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PROGRAMA DE LA JORNADA "DERECHO DE FAMILIA"

Vitoria-Gasteiz, 25 y 26 de Mayo de 1995

25 de Mayo

9.30 h. APERTURA

Excmo. Sr. D. Jose Antonio Ardanza Garro
Lehendakari del Gobierno Vasco.

lIma. Diia. Txaro Arteaga Ansa

Directora de Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer.
Coordinacién: lIma. Sra. Diia. M® Jesis Conde Zabala

Directora de Derechos Humanos del Dpto de Justicia, Economia, Trabajo y Seguridad Social

10.00 h. INICIATIVAS PARA LA REFORMA DEL DERECHO DE FAMILIA EN LA V LEGISLATU-
RA

Ponente: limo. Sr. D. Juan Luis Ibarra Robles

Director General de Codificacién y Cooperacién Juridica Internacional del Ministerio de

Justicia.

10.45 h. EFECTOS DE LAS RUPTURAS DE PAREJAS RELATIVOS A LOS HIJOS E HIJAS. LAS
CUSTODIAS COMPARTIDAS
Ponente: Diia. M2 José Varela Portela

Abogada. Barcelona.
11.30 h. PAUSA

12.00 h. ADMINISTRACION DE LOS BIENES COMUNES DURANTE EL PROCEDIMIENTO
MATRIMONIAL
Ponente: Dia. Esperanza Ezquerecocha del Solar

Abogada. San Sebastian.
12.45 h. COLOQUIO
14.00 h. COMIDA

15.00 h. INCUMPLIMIENTO DE MEDIDAS ADOPTADAS POR RESOLUCIONES JUDICIALES
EN MATERIA DE SEPARACION Y DIVORCIO
Ponente: D. Luis Zarraluqui Sénchez de Eznarriaga

Presidente de la Asociacién de Abogados de Familia.

15.45 h. COLOQUIO



16.15 h. GRUPOS DE TRABAJO

18.00 h. CONCLUSIONES Y FIN DE LA SESION

26 de Mayo
MEDIACION FAMILIAR. EXPERIENCIAS

Coordinacién: llma. Sra. Dia. liziar Fernandez Mendizabal

Secretaria General de Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer.

10.00 h. LA MEDIACION FAMILIAR COMO ALTERNATIVA EXTRAJUDICIAL

Ponente: DAa. Trinidad Bernal Samper

Doctora en Psicologia. Directora del primer Programa Piblico de Mediacién Familiar y
Fundadora del Centro de Psicologia APSIDE. Madrid

10.30 h. LA DESJUDICIALIZACION DE LOS CONFLICTOS EN EL DERECHO DE FAMILIA
Ponente: DAa. Asuncion Salcedo Burgos
Mediadora. Presidenta de "Ados Jarri". Bilbao

11.00 h. EXPERIENCIA DE MEDIACION FAMILIAR FRANCESA, EN TOULOUSE
Ponente: Dia. Pierrette Bonnoure Aufiere

Abogada Mediadora. Presidenta del Instituto de Mediacién Familiar. Toulouse, Francia.
13.30 h. COLOQUIO
12.15 h. PAUSA

12.45 h. COMUNICACIONES
- Asociacién de Mujeres Separadas de Guipuzcoa/
Gipuzkoako Emakume Bananduen Elkartea.

- Asociacién Vasca de Padres Separados/ Banatutako Aiten Euskal Elkartea.
13.15 h. GRUPOS DE TRABAJO
14.15 h. CONCLUSIONES

14.30 h. CLAUSURA DE LA JORNADA
Excmo. Sr. D. Ramén Jauregui Atondo

Consejero de Justicia, Economia, Trabajo y Seguridad Social.
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Diversas reformas en la legislacion civil han ido atribuyendo, poco a poco, a las mujeres el
mismo estatus juridico que a los hombres en las relaciones conyugales y respecto de las hi-
jas e hijos. Pero a pesar de esta equiparacién a nivel legal, en la sociedad sigue latiendo,
de modo maés o menos consciente la idea de la superioridad de los hombres respecto de las
mujeres incluso en el ambito familiar, lo que dificulta una aplicacién no discriminatoria de la
aplicacién de las normas juridicas.

las modificaciones normativas mencionadas y las transformaciones sociales experimenta-
das en nuestra sociedad en los Oltimos afios han producido cambios en la posicién de las
mujeres en la familia y en la sociedad. Estos cambios se refieren principalmente a la im-
plantacién de nuevas formas de familia: uniones de hecho, familias monoparentales, asi
como al incremento de las situaciones de separacién y divorcio que generan, en muchos ca-
sos, una merma en la calidad de vida de las personas afectadas e intensifican la feminiza-
cién de la pobreza.

El Derecho de Familia trata situaciones que afectan de manera especial a las personas y re-
quiere por ello una especial sensibilizacion a la hora de regular y enjuiciar estos conflictos.
Sin embargo, deficiencias y lagunas en la normativa que lo regula, la ausencia de un pro-
cedimiento adecuado y el factor emocional agudo, que se encuentra presente por la natu-
raleza de las cuestiones debatidas al inscribirse éstas dentro del dmbito de la intimidad, di-
ficulta la adopcién y ejecucién de las resoluciones judiciales de las sentencias de separa-
cién y divorcio. Es aqui donde existen mayores incumplimientos tanto por la resistencia de
las partes a aceptar estos pronunciamientos como por la dificultad de los 6rganos jurisdic-
cionales para imponer sus mandatos. Y las consecuencias afectan a las hijas e hijos —la pa-
tria potestad, régimen de visitas, guarda y custodia-, al domicilio familiar y a los aspectos
que guardan relacién con la economia, como el impago de pensiones, que provoca una
disminucion del poder adquisitivo e incluso deja en situacién de pobreza a muchas mujeres
y a sus hijas e hijos por depender, principalmente, de los recursos econémicos aportados
por los hombres.

Es por ello que la separacion o disolucion de la pareja y las consecuencias emocionales y
econdmicas para ésta y sus hijas e hijos requiere un marco juridico que se aplique de forma
igualitaria, evitando todo tipo de discriminacion por razén de sexo en la interpretacion de
las normas y donde la proteccién a los y las menores quede garantizada.

Un modelo complementario al judicial se encuentra en la mediacién familiar como forma de
aproximacion socio-juridica al conflicto.

La mediacién familiar pretende resolver el conflicto de forma pacifica por medio de la inter-
vencién profesional de una o varias personas neutrales que ayudan a las partes proporcio-
néndoles una visién global de la problemdtica tratada, a través de una interrelacién de as-
pectos legales, sociales, psicolégicos, econdmicos, etc., y el estudio del contexto en el que
estos casos ocurren, para conseguir acuerdos consensuados en todo aquello que sirva para
regular su vida futura y la de sus hijas e hijos. El hecho de que las personas interesadas ana-
licen la situacion y adopten sus propios acuerdos parece que favorece el cumplimiento de
los mismos.

Emakunde, en consideracién a lo expuesto y como instrumento de reflexién conjunta entre
profesionales del derecho sobre la incidencia del género en la aplicacién de la normativa
existente, organizé las Jornadas sobre Derecho de Familia cuyo contenido se recoge en esta
publicacién que esperamos contribuya a un mejor conocimiento de la problemdtica existen-
te y al avance en la mejora de la normativa y en su aplicacion desde la perspectiva de la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.

o O

Txaro Arteaga An
Directora de EMAKIINDE /
Instituto Vasco defa Mujer




JUAN LUIS IBARRA ROBLES

Director General de
Codificacién y Cooperacién
Juridica Internacional del
Ministerio de Justicia
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La adecuada comprension de las iniciativas que, en el dmbito del Derecho de Familia, ha
impulsado el Ministerio de Justicia e Interior durante la V legislatura requiere entender pre-
viamente cudl es el marco en el que dichas iniciativas se encuadran, el escenario de con-
junto del que dichas iniciativas forman parte. Y éste no es otro que el denominado progra-
ma de promocién legislativa elaborado por este Departamento ministerial, el cual ha sido
disefiado con unos objetivos tan amplios como ambiciosos, objetivos que en definitiva pue-
den concretarse en una idea esencial, como es el deseo de lograr un ordenamiento juridico
eficaz que, al mismo tiempo, permita una agilidad en la capacidad de respuesta de nuestro
sistema de justicia.

Son estas dos ideas bésicas, eficacia y agilidad, las que inspiran la actividad de promocién

legislativa del Ministerio. La Administracién de Justicia no es sino un servicio piblico que,

como tal, debe ir dirigido a la satisfaccién de las demandas y las necesidades de los ciu-
dadanos y ciudadanas. Pues bien, para que el funcionamiento de este servicio piblico cum-
pla los fines que se esperan y se demandan de él, 3qué criterios deben inspirar su funcio-
namiento y su desarrollo? Por enunciarlo en pocas palabras, digamos que debe ser una

Justicia que, como servicio piblico, sea capaz de resolver los conflictos y regular las rela-

ciones juridicas de los ciudadanos y ciudadanas de manera que, en un tiempo razonable,

sea capaz de dar respuestas eficaces, basadas en criterios de equidad, justicia y legalidad.

Para ello, el programa de promocién legislativa del Ministerio de Justicia e Interior sigue

tres direcciones fundamentales:

e En primer lugar, se ha iniciado un proceso de transferencias cuyo fin Gltimo es residenciar
en el Consejo General del Poder Judicial y en las Comunidades Auténomas parte de las
competencias y medios materiales y humanos propios del Ministerio. Ello obedece al de-
cidido propésito del Gobierno, por un lado, de dotar al Consejo General del Poder
Judicial de los instrumentos necesarios para el més exquisito cumplimiento de su funcién
constitucional y, por otro lado, de efectuar la distribucién competencial que exige la ra-
cionalizacién administrativa y la escrupulosa realizacién del Estado de las Autonomias.

e En segundo lugar, se estd llevando a cabo una nueva lectura de las funciones del
Ministerio, que han de centrarse en un mayor sentido de la coordinacién, no ya sélo au-

fonémica, sino dentro del mismo Estado Central, unificando el proceso general de crea-



cién normativa y coordinando de manera efectiva su actividad ante los Tribunales. En
esta lineq, la promocién e iniciativa legislativa del Ministerio debe ser impulsada para ar-
monizar el desarrollo legislativo competencial del Gobierno y evitar una proliferacion
normativa con riesgo de puntos de conflicto, especialmente a la vista de la incidencia
que la proteccion de los derechos fundamentales tiene sobre el conjunto normativo.

e Y, por iltimo, y en tercer lugar, como fercera gran linea directriz que se identificaria con
el objetivo esencial al que he hecho referencia, es necesario lograr que el servicio pibli-
co de Administracién de Justicia sea, por asi decirlo, “rentable”, esto es, se debe disefar
una Administracién de Justicia caracterizada por las notas de calidad, agilidad, rapidez,
eficacia y comprensibilidad, de suerte que el/la ciudadano/a perciba de manera direc-
ta y positiva el funcionamiento de la misma.

Fijadas asi las lineas orientadoras del programa de promocién legislativa, la comprensién

del mismo se completa con la delimitacién, en primer lugar, de las fuentes de las cuales se

nutre su contenido y, en segundo lugar, de los criterios de prioridad que permiten estructu-
rar dicho contenido.

Por lo que respecta a lo que se pueden denominar como fuentes de la promocién legislati-

va, entendiendo por fales los fundamentos y el origen de los mandatos y compromisos que

integran el programa, son éstas de muy diversa naturaleza. Pero, en todo caso, podemos
agruparlas en tres grandes categorias:

® Las fuentes de cardcter parlamentario: dentro de esta categoria podemos incluir los com-
promisos adquiridos en intervenciones y comparecencias fanto del Presidente del
Gobierno como del Ministro de Justicia e Inferior en el Congreso y en el Senado y las re-
soluciones adoptadas por sus respectivos Plenos y por la Comisién de Justicia e Interior
(asi, por ejemplo, los compromisos derivados del debate de investidura del candidato a
la Presidencia del Gobierno los dias 8 y 9 de abril de 1993 o el debate sobre el Estado
de la Nacién de 19 y 20 de abril de 1994); las Proposiciones de Ley a que se refieren
los articulos 124 del Reglamento del Congreso y 108 y 109 del Reglamento del Senado,
que afectan a materias relacionadas con las competencias del Ministerio; ofras iniciati-
vas parlamentarias como pueden ser las Proposiciones no de ley y las Mociones
Parlamentarias; asi como los proyectos legislativos anunciados por el Ministro de Justicia
e Interior en su reunién con los/as diputados/as y senadores/as del Grupo

Parlamentario Socialista de 20 de julio de 1994.



® Podemos hablar también de las fuentes derivadas del Derecho comunitario, categoria en
la que se incluyen las disposiciones de transposicion de directivas comunitarias al orde-
namiento interno espafiol. En este dmbito, la labor del Ministerio de Justicia e Interior
puede ser ya en el papel de Departamento responsable (esto es, director y coordinador
de los trabajos prelegislativos) o solamente como Departamento competente (es decir, co-
laborador responsable).
® Y habria una tercera categoria de fuentes varias, dentro de las cuales se engloba el de-
sarrollo constitucional, los Tratados y acuerdos internacionales, la Comisién General de
Codificacién, las iniciativas de los Centros Directivos o de los Grupos de Trabajo del
Departamento, las iniciativas de otros Ministerios en las que es coproponente el
Ministerio de Justicia e Interior, etc.
Digamos, pues, que todas estas fuentes son las que determinan y dan contenido al progra-
ma de promocién legislativa. Pero, al mismo tiempo, como decia, ante una gama tan am-
plia de posibles iniciativas, es necesario establecer unos criterios de prioridad a fin de dar
carécter mas o menos urgente a los trabajos legislativos. En este sentido, el programa con-
templa tres grados de prioridad (prioridad absoluta, tramitacién preferente y tramitacién or-
dinaria) que vienen fijados a partir de la ponderacién de parametros como los siguientes: la
fecha de cumplimiento fijada por el Parlamento, la urgencia declarada por éste, los plazos
de cumplimiento fijados por Directivas comunitarias, la urgencia asumida en las compare-
cencias poblicas por el/la Titular del Departamento o por sus Organos superiores, la nece-
sidad contrastada de la norma, el grado de aceptacion social previsto, la gravedad de la
ausencia de regulacién especifica, la necesidad de modificar normativas inoperantes u ob-
soletas, efc.
La adecuacién, por tanto, a las directrices senaladas, el impulso llevado a cabo por la fuen-
te en que se origina el compromiso y la valoracién de los criterios de prioridad han sido los
elementos que definen las iniciativas legislativas que conforman el programa de promocién
legislativa. Sin olvidar, no obstante, ofros elementos de especial protagonismo en esta V le-
gislatura, como puede ser la necesidad de consenso que impera a la hora de adoptar deci-
siones e impulsar proyectos derivada de las circunstancias concretas en que esta legislatura
se mueve o la adecuacién de toda iniciativa a los principios inspiradores de lo que se ha
dado en llamar el programa de “impulso democrético”.
Tales han sido en consecuencia los elementos que han decidido la actividad normativa del

Ministerio de Justicia durante la V legislatura y tales elementos han sido los tomados en con-



sideracion a la hora de impulsar, concretamente, las iniciativas adoptadas en el ambito del
Derecho de Familia a las que voy a hacer referencia.

Pero, antes de ello, y dentro ain de este escenario general que trato de perfilar, hay otra
cuestion a la que me gustaria hacer especifica referencia y es a la problemética que afecta
a la propia actividad normativa o de promocién legislativa, en definitiva, a lo que, desde el

siglo XIX, se conoce con el término de codificacién.
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En efecto, la actividad codificadora, en su sentido més cldsico, es decir, en el sentido resul-
tante de la Revolucién Francesa y aplicado durante el Estado liberal, puede considerarse ac-
tualmente como un concepto en crisis, hasta el punto de que cabe plantearse si puede de-
fenderse hoy dia la vigencia de ese concepto clésico de codificacion.

En el Estado liberal, la actividad de creacién de normas se asentaba en dos ideas funda-
mentales: la existencia de un nicleo Gnico de creacién, de un Poder Legislativo Gnico, cen-
tralizado y competente sobre todos/as los/as ciudadanos/as y en todas las materias y, en
segundo lugar, la defensa prioritaria de dos principios basicos: la libertad y la propiedad.
Ambas ideas — Poder legislativo Gnico y principios de libertad y propiedad como ejes del
sistema juridico y de justicia — entran en crisis con la aparicién del Estado social y demo-
cratico de Derecho, por una parte, y con el desmembramiento de la potestad normativa en
diferentes instancias o niveles, por ofra. Vamos a centrarnos en ambos aspectos para tratar
de comprender mejor en qué radica esa crisis del concepto de codificacién.

En primer lugar, la evolucién del concepto de Estado desde el Estado liberal al Estado social
y democrdtico de Derecho supone una alteracion de los principios que deben inspirar al sis-
tema de justicia. Ya no se trata sélo de garantizar la libertad del/de la ciudadano/a sino
que la norma, la Justicia, debe ofrecer a éste también garantias suficientes respecto a ofros
principios. Asi, los principios democraticos exigen una garantia de igualdad para todos/as
los/as civdadanos/as, una igualdad tanto juridica como politica o social. Del mismo modo,
el Estado social ha de garantizar al/a la ciudadano/a lo que Folsthoff denominaba la “pro-
cura existencial”, es decir, un minimo digno de prestaciones sociales en dGmbitos como la sa-
nidad, la cultura, la educacién y, en general, la calidad de vida del/de la ciudadano/a. Y,
por Ultimo, el Estado de Derecho debe dar a todo ello una garantia de legalidad, de segu-
ridad juridica, a través de unas normas tan agiles como eficaces.

En definitiva, por tanto, la democracia social demanda un cambio de la sociedad, de las re-
laciones sociales, a través de la Justicia, obligacion ésta que condiciona la promocién le-
gislativa y hace cambiar el concepto de codificacion. En un sistema en el que se trata no ya
sélo de fijar unos parédmetros de libertad e igualdad sino también de proteger, de cuidar de
la persona, entrando si es necesario en su esfera mas privada o particular, las normas pa-

san de crear lo que podriamos denominar como un Estatuto general del/de la ciudadano/a



a crear Estatutos personales y diferenciados para aquellos grupos sociales mas necesitados
de proteccién. De este modo, grupos sociales como la familia, los/as menores o la mujer
pasan a convertirse en centros polarizados de la codificacion.

Pero ademés, en segundo lugar, no se dan solamente diferentes niveles de destinatarios/as
de las normas sino también diferentes niveles de creacion de las normas. Asi, en el caso de
nuestro pais, el Poder Legislativo aparece desmembrado en tres ambitos: por un lado, el
Estado central, titular ain del nicleo competencial que configura la esencia del sistema juri-
dico; las Comunidades Auténomas, cuya aparicién supone la ruptura de la distincién en la
creacién legislativa conforme a ramas del Derecho para estructurarla conforme a la natura-
leza compartida, concurrida o propia de las competencias sobre las distintas materias; y la
Unién Europea, como nivel o unidad supranacional que asume competencias normativas en
funcién a aquellos aspectos de soberania cedidos por el Estado. Surge asi, con todo ello,
una plurisubjetividad de poderes normativos en la cual no puede encajar ya un concepto |i-
beral de codificacién.

Ambos aspectos, por tanto, como decia, nos llevan a hablar de una “crisis” de la codifica-
cion. Crisis motivada, por un lado, por el hecho de que concentrar las reformas legales de
manera prioritaria sobre determinados grupos sociales puede llevar a efectos traumatirgi-
cos y, por ofro, porque la aparicién de esos distintos niveles de creacién normativa puede
conducir a un cierfo caos, a una cierta incoherencia interna del sistema juridico si no van
acompanados de unos cuidados y meditados criterios de interrelacion, de “engarce”, entre
las distintas normas que aporten y garanticen el sentido de unidad, de légica interna y de
seguridad que todo sistema juridico requiere para ser eficaz.

Querria centrarme sobre todo en el primero de los problemas que he planteado, esa apari-
cién de un Derecho “personalizado” v orientado a grupes sociales concretos y en el papel
que, a mi juicio, debe desempeiiar la Justicia frente a los mismos. Frente a esa demanda de
proteccién legal especifica por parte de determinados sectores sociales, la crisis de la codi-
ficacién viene motivada por la constatacion de que la ley, por si sola, no puede cumplir una
funcién transformadora de la sociedad: no basta actuar sobre la normatividad legal para
que se produzca un cambio en la sociedad. La ley, por si sola, no ha logrado hacer efecti-
vos los valores de la social-democracia, concretados en el principio de justicia social, a tro-
vés de las normas. Y esta constataciéon nos obliga a plantearnos una serie de cuestiones a
mi juicio fundamentales: 3No puede decirse que la crisis de la codificacién viene motivada

por la desconexién entre la realidad politica o social y la realidad juridica? 3No habré de



admitirse, en la direccién del post-modernismo juridico, que esta desconexién es la inevita-
ble consecuencia del fracaso de la estrategia reguladora intentada desde el Estado social2
Y, sobre todo, 3qué direccién debe tomar la actividad normativa creadora para superar esa
desconexién y alcanzar el objetivo Gltimo de justicia social que demanda el Estado moder-
no¢

Es dificil ofrecer una respuesta a estas cuestiones. La tentacion evidente ante tal situacién es
huir de la norma como motor social y buscar més la regulacién por la via de la creacién ju-
ridica, ya sea a través de los érganos judiciales o de los propios subsistemas sociales, re-
duciendo el Derecho a un mero conjunto de normas facilitativas de procedimiento —no pros-
criptivas ni prescriptivas— u otorgando al Derecho el tratamiento de un “recurso escaso”,
como decia Reich, requerido de utilizacién prudente. Cabe también la posibilidad de volver
a apostar por el Derecho en toda su extension, es decir, de refornar a un concepto clésico
de la codificacién en la que ésta busque tan sélo preservar la eficacia y la seguridad de la
norma, asentadas en el principio de legalidad, referida al Estatuto del/de la civdadano/a
en su acepcidén mas amplia y generalizada, sin pretender entrar a regir las relaciones so-
ciales concretas de grupos determinados. El camino a seguir esté aGn por determinar, pero
creo, al menos, que resulta de sumo interés el apuntar las cuestiones citadas, los retos plan-
teados, especialmente como predmbulo a una exposicién de iniciativas legislativas adopta-
das en el dmbito del Derecho de Familia, dentro del cual se engloban muchos de los grupos
sociales que han condicionado la actividad normativa en los Gltimos tiempos y en los que de
manera més patente se pone de manifiesto la necesidad de redefinir el papel que, respecto

a los civdadanos y ciudadanas, ha de desempenar la promocién legislativa.
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En todo caso, voy a centrarme a continuacién en lo que, en el dmbito del Derecho de
Familia, han sido las més significativas iniciativas adoptadas durante la V legislatura dentro
del programa de promocién legislativa del Ministerio de Justicia e Interior y en las que el
Centro Directivo del que soy responsable, la Direccién General de Codificacion y
Cooperacién Juridica Internacional, ha jugado un papel més relevante. Para ello, y dada
esa plurisubjetividad a la que antes aludia, voy a ocuparme en primer lugar de lo que son
iniciativas en el dmbito estrictamente nacional para hacer luego referencia a aquéllas adop-
tadas en el seno de los diferentes foros internacionales.

Durante esta V legislatura se ha llevado a cabo un infenso trabajo normativo de modifica-
cién del Derecho de Familia, trabajo concretado en textos que se hallan en diferentes fases
dentro del procedimiento de elaboracién de disposiciones normativas y que suponen una ta-
rea de profunda actualizacién de la materia.

Un significativo ejemplo del programa de promocién legislativa en materia de Derecho de
Familia lo constituye el proyecto de Ley de proteccion juridica del menor y de modificacién
parcial del Cédigo Civil. El principal objetivo que se ha perseguido con dicha ley ha sido el
de establecer un marco legal que asiente las lineas bésicas del sistema de proteccién juridi-
ca del menor adapténdolo a la realidad actual, a las demandas sociales sobre la cuestién
y también a los principios de garantias de los derechos del menor que recoge la
Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989
que Espana ratificé en 1990.

Supone ademds esta ley el dltimo paso dado en el proceso de crear un auténtico Estatuto
juridico del menor actualizado a la realidad social de nuestros dias, proceso que se inicia-
ra ya con la Ley de 13 de mayo de 1981 sobre filiacién, patria potestad y régimen econé-
mico del matrimonio y que continué con fextos como la Ley de 24 de octubre de 1983 so-
bre la tutela, la Ley de 11 de noviembre de 1987 sobre adopcién, la Ley Orgénica 5/1988
de 9 de Junio sobre exhibicionismo y provocacién sexual en relacién con los/as menores o
la Ley Orgdnica de 5 de junio de 1992 sobre reforma de la Ley reguladora de la compe-

tencia y el procedimiento de los Juzgados de Menores.



Esta Ley del Menor pretende, fundamentalmente, incrementar el nivel de proteccién de
los/as menores en situaciones de riesgo y desamparo a través de una doble via: la imposi-
cién de una serie de obligaciones tanto a los/as ciudadanos/as como a los poderes pibli-
cos (ya sean las Entidades competentes o el resto de las Autoridades y Servicios) y la modi-
ficacién de determinados preceptos del Cédigo Civil que regulan las instituciones de la tu-
tela por ministerio de la Ley, acogimiento y guarda de menores y de la adopcién.

La Ley ha pretendido también ser respetuosa con el reparto constitucional y estatutario de
competencias entre Estado y Comunidades Autbnomas. En este sentido, se dejan a salvo en
la misma las posibles competencias autonémicas que puedan existir sobre la materia, de-
clarandose el caracter subsidiario de la Ley respecto de las disposiciones especificas vigen-
tes en aquéllas. En igual sentido, cuando se hace referencia a competencias de carécter ad-
ministrativo se especifica que las mismas corresponden a las Comunidades Auténomas y a
las ciudades de Ceuta y Melilla, de conformidad con el reparto constitucional de compe-
tencias y con las que éstas hayan asumido en sus respectivos Estatutos.

Dado su afén de constituir un auténtico marco juridico de proteccion del menor, en la Ley,
aun cuando su nicleo central lo constituya légicamente la modificacion de los preceptos co-
rrespondientes del Cédigo Civil, se frasciende el mero objetivo de reforma del Cédigo para
lograr una vinculacién a ese marco juridico de todos los poderes piblicos, las instituciones
especificamente relacionadas con los/as menores, los/as padres/madres y familiares y
los/as ciudadanos/as en general.

En este sentido, se han regulado los principios generales de actuacién frente a situaciones
de desproteccion social, incluyendo la obligacién de la Entidad Piblica de investigar los he-
chos que conozca para corregir la situacion mediante la infervencién de los Servicios
Sociales o, en su caso, asumiendo la tutela del menor por ministerio de la Ley. De igual
modo, se ha establecido la obligacién de toda persona que detecte una situacion de riesgo
o posible desamparo de un/a menor, de prestarle auxilio inmediato y de comunicar el he-
cho a la autoridad o a sus agentes mas proximos. Se prevé también, en la misma lineq, el
deber de los ciudadanos y ciudadanas de comunicar a las avtoridades piblicas competen-
tes la ausencia del menor, de forma habitual o sin justificacién, del centro escolar.

Sin extenderme en un andlisis pormenorizado de su articulado, y subrayando tan sélo ese
afén generalista de la Ley por ofrecer a los/as menores el més amplio campo posible de
proteccion juridica, destacan como principales innovaciones del texto, incorporandolas al

actual régimen del Cédigo Civil, las siguientes:



e La distincion, dentro de las situaciones de desproteccién social del menor, entre situacio-
nes de riesgo y de desamparo que dan lugar a un grado distinto de intervencién de la
Entidad Piblica. Asi, mientras que en las situaciones de riesgo, caracterizadas por la
existencia de un perjuicio para el/la menor que no alcanza la gravedad suficiente para
justificar su separacién del nicleo familiar, la citada intervencién se limita a intentar eli-
minar, dentro de la institucién familiar, los factores de riesgo, en las situaciones de de-
samparo, donde la gravedad de los hechos aconseja la extraccion del menor de la fo-
milia, aquélla se concreta en la asuncién por la Entidad Poblica de la tutela familiar y la
consiguiente suspension de la patria potestad o tutela ordinaria.

® El acogimiento familiar se ha visto también modificado en el sentido de que el mismo de-
berd documentarse por escrito y podré revestir cualquiera de las ires modalidades dife-
renciadas que establece la ley: acogimiento familiar simple, acogimiento familiar perma-
nente y acogimiento familiar preadoptivo.

* En materia de adopcién, se ha aiadido una nueva condicién, como es la declaracién de
idoneidad del adoptante o adoptantes por la Entidad Piblica, condicion ésta exigible
también en las adopciones constituidas en el extranjero. Ademas, se ven aumentadas las
atribuciones de las Entidades Piblicas en el dmbito de la adopcién internacional. Asi,
ademds de la citada declaraciéon de idoneidad y la recepcién y tramitacién de las solici-
tudes, controlardn, inspeccionarén y elaboraran las directrices de actuacién de las enti-
dades que, en su Gmbito territorial, realicen funciones de mediacién en dichas adopcio-
nes internacionales.

e Dentro de esta linea de garantia en las adopciones, y con el evidente fin de evitar adop-
ciones fraudulentas y el tréfico ilegal de menores, se exige que las entidades mediadoras
carezcan de dnimo de lucro, que estén acreditadas ante la Entidad POblica competente,
que se inscriban en el correspondiente registro y que cuenten con medios materiales y
personales adecuados para el ejercicio de su funcién.

Junto al marco juridico del/de la menor, la pareja, ya sea pareja matrimonial o no, consti-

tuye también un eje esencial de las iniciativas del programa de promocién legislativa del

Ministerio de Justicia e Interior. La disolucién del matrimonio, las formas de celebraciéon del

mismo, las parejas de hecho y sus consecuencias de todo orden, todo aquello que en defi-

nitiva afecta a la esfera juridica del individuo en cuanto parte de una unién afectiva en la
que ademds pueden verse afectadas terceras personas, ya sean hijos/as, herederos/as, ef-

cétera, son cuestiones de especial sensibilidad para la sociedad y que demandan no sélo



un marco juridico muy preciso sino, de manera muy especial, un marco juridico permanen-
temente actualizado respecto a la realidad social, en el que las notas de eficacia y agilidad
que apuntaba al principio como elementos definidores de la promocién legislativa adquie-
ren una especial relevancia y protagonismo.

A todos estos aspectos quisiera referirme con cierto detalle.

En primer lugar, y por lo que respecta al matrimonio, el Grupo Parlamentario Socialista pre-
sent6 en Julio del afio pasado una Proposicién de Ley sobre divorcio y separacion que pre-
tende dar un giro actualizador a la regulacién sobre la materia que la Ley de 7 de julio de
1981 incorpord a nuestro Cédigo Civil.

Dicha ley, que reintrodujo en nuestro ordenamiento juridico la figura del divorcio, ha de-
mostrado en su aplicacién que la prudencia del/de la legislador/a en una cuestion que en
aquellos momentos aparecia como controvertida se ha acabado convirtiendo en la préctica
en un serio obstéculo para la resolucién pacifica de las crisis matrimoniales. Los/as auto-
res/as juridicos/as, las diferentes asociaciones profesionales de la Magistratura e incluso
los/as propios/as ciudadanos/as afectados/as han venido en los Gltimos afos formulando
importantes criticas a esta regulacién. Cuestiones como el doble procedimiento que se exi-
ge para acceder al divorcio, con los consiguientes costes anadidos y duplicacién procesal,
la excesiva litigiosidad derivada de las disposiciones referentes a la adopcién de medidas
previas provisionales o definitivas en las causas de separacién y divorcio o la pervivencia
en nuesiro procedimiento de la idea de culpabilidad a la hora de acceder a la separacion
y el divorcio son asignaturas pendientes en el logro de una adecuada regulacién sobre la
materia que cumpla los reiterados objetivos de eficacia y agilidad.

Ya en la anterior legislatura se planteé el debate sobre la reforma de la regulacién de la se-
paracién y el divorcio, poniéndose de manifiesto el consenso de todas las fuerzas politicas
para llevar a cabo las correcciones oportunas en la legislacion vigente, que es lo que pre-
tende llevar a cabo la presente Proposicién de Ley.

Esta iniciativa parlamentaria aborda en profundidad una regulacién, una reordenacién y
una simplificacién de las causas de divorcio y separacién. La principal novedad que intro-
duce es la del acceso directo al divorcio, desapareciendo por tanto el doble procedimiento.
Asimismo desaparece entre las causas legales de divorcio —que pasan a identificarse con
las causas de separacién sin distinciones —cualquier vestigio de culpabilidad, introducién-
dose como causa de divorcio la quiebra de la convivencia familiar, causa que por otro lado

ha venido siendo introducida, como genérica, por los Juzgados de Familia.



Se introducen, ademds, importantes mejoras técnicas, llenando lagunas o solventando du-
das y cuestiones puestas de manifiesto por la doctring, en aspectos tales como el cese de la
convivencia, el convenio regulador, los alimentos para hijos/as mayores de edad, el con-
cepto de convivencia o la introduccién de la temporalidad en la percepcién de la pension.
Como digo, por tanto, es no sélo una actualizacién sino también una profunda reforma del
régimen de separacién y divorcio, una reforma de progreso, de desarrollo y de moderniza-
cién de una institucién esencial en el émbito del Derecho de Familia.

intimamente ligada a esta cuesfién, es inferesante también sefialar la incidencia que el
Proyecto de Cédigo Penal de 1994 tiene en el Gmbito del matrimonio y su disoluciéon. Me
refiero, concretamente, al nuevo articulo 219 contenido en dicho Proyecto y que viene a ti-
pificar como figura delictiva el impago de cualquier tipo de prestacién econémica en favor
del cényuge o los/as hijos/as.

Concretamente, castiga el referido artficulo a aquél que “dejare de pagar durante fres me-
ses consecutivos o seis meses no consecutivos cualquier fipo de prestacién econémica en fa-
vor de su coényuge o sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucion
judicial, en los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracién de nulidad de matri-
monio, proceso de filiacién, o proceso de alimentos a favor de hijos no matrimoniales”.
Supone este articulo una especificacién para todo el d@mbito del Derecho de Familia del ac-
tual articulo 487 bis del Cédigo Penal.

El precepto ha sufrido variaciones respecto a su redaccién inicial, fundamentalmente en
cuanto a las penas que se imponen a dicho delito. Asi, en el texto originario del Proyecto de
Cédigo Penal, la pena a imponer tenia naturaleza pecuniaria y no de privacion de libertad,
a diferencia del actual articulo 487 bis, donde la falia de pago de este tipo de pensiones se
castiga con la pena de arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas. Esta tesis ha
variado en el trémite de enmiendas. El propio Grupo Parlamentario Socialista considerd, en
su propuesta de cambio, que no parecia ser acorde con la légica del precepto imponer una
multa pecuniaria, puesto que, al tratarse de impago de pensiones, hacer recaer una nueva
carga econémica sobre el culpable haria atn mas dificil el logro del objetivo Gltimo, esto es,
el pago de la pensién debida al cényuge o hijos/as.

Conforme a esta légica, en el debate de Ponencia se han introducido dos modificaciones en
este articulo 219. Por un lado, la pena prevista en el mismo es la de arresto de ocho a vein-

te fines de semana, modalidad esta de castigo novedosa en el Proyecto de Cédigo Penal.



De este modo, se suprime la sancién pecuniaria por una pena de privacién de libertad de
caracter més atenuado que las penas clasicas de esta naturaleza.

En segundo lugar, se ha introducido un tercer apartado en el precepto que dice literalmen-
te: “la responsabilidad del dafio procedente del delito comportara siempre el pago de las
cuantias adeudadas”. Supone este tercer apartado una concordancia con lo que, con co-
racter general, establece el articulo 110 del Proyecto, es decir, que la responsabilidad civil
derivada de los delitos y las faltas ha de comprender la reparacién del dafio causado. Y su-
pone, por tanto, también, que dicha responsabilidad, que el pago de las pensiones debidas
e impagadas, puede hacerse efectivo por la via penal sin necesidad de iniciar un nuevo
procedimiento civil para el logro de este fin.

Una Oltima cuestion a la que me gustaria hacer una breve referencia por lo que al matrimo-
nio se refiere y como iniciativa, en este caso, plasmada ya en un texto legal vigente y en
pleno funcionamiento, es a la modificacién llevada a cabo en esta legislatura respecto a la
forma de celebracion del matrimonio. Me refiero a la Ley de 23 de diciembre de 1994 re-
lativa a la autorizacién del matrimonio civil por los alcaldes, posibilidad ésta no sélo vigen-
te ya sino también enormemente popular en algunos municipios.

El fundamento de esta iniciativa radicaba en que no habia obstaculo alguno que impidiese
que, dado que los alcaldes de poblaciones menores podian celebrar matrimonios por el he-
cho de no residir en ellas el/la juez/a encargado/a del Registro Civil, lo pudiesen hacer
también los alcaldes de municipios mayores en los que existe el/la mencionado/a juez/a
encargado del Registro Civil. A ello se sumaba, segin se resaltaba en su dia en la proposi-
cién de ley, lo que esta iniciativa supone de reforzamiento del principio democrético y de
atenuacién de los inconvenientes que se producian bien por masificacién de las oficinas re-
gistrales bien por estar vacante la correspondiente plaza judicial.

Una vez més, por tanto, nos encontramos con una iniciativa legislativa que desarrolla de
manera directa ese fin Gltimo que no debemos perder de vista y que es el logro de una
Justicia agil y eficaz. La Ley no debe poner obstaculos alld donde no haya una base légica
para que fales obstéculos existan. La eficacia de una ley puede medirse, entre ofros, por un
baremo tan sencillo como es su capacidad para facilitar, para agilizar, la vida de los/as
ciudadanos/as, siempre dentro de los limites de la légica juridica y de la seguridad del tré-
fico. Valga pues esta Ley a la que me refiero como ejemplo y realizacién practica de dicha

premisa.



Tras estas referencias a iniciativas legislativas que afectan de manera directa a la institucion
del matrimonio, me gustaria a continuacién detenerme en una cuestiéon que me parece de
especial interés y respecto a la cual no existen aln respuestas definitivas en nuestro orde-
namiento juridico. Me estoy refiriendo a la problemética de las parejas de hecho, figura
ésta de trascendencia fundamental en muy diferentes aspectos del Derecho de Familia y
cuya regulacidn constituye un reto tan atractivo como interesante dentro del programa de
promocién legislativa del Ministerio de Justicia e Interior.
La regulacién positiva de las parejas de hecho plantea miltiples dificultades no sélo por su
caracterizacién y delimitacién como institucién juridica sino también por la necesidad de
garantizar la seguridad juridica frente a las mltiples cuestiones colaterales y consecuencias
en todos los érdenes que se derivan de la misma. Asi, para llevar a cabo una somera apro-
ximacién a la materia, querria apuntar algunos elementos esenciales que han de integrar su
futura regulacién y los problemas derivados de los mismos en tres aspectos fundamentales:
el concepto y dmbito subjetivo de la pareja de hecho, el momento de reconocimiento juridi-
co de su constitucion y su disolucion y los efectos juridicos que se derivan de la misma tan-
to en las relaciones interpersonales como frente a terceros.

En primer lugar, por tanto, en el dmbito estricto del Derecho, pqué debe entenderse por “pa-

reja de hecho”2 Digamos que su concepto vendria definido por las siguientes notas:

e Se trata de la unién de dos personas.

e Dichas personas podran ser de igual o distinta orientacién sexual o, para evitar confu-
sionismo, quizds sea mejor hablar de personas de igual o distinto sexo.

e Deberd darse en su convivencia el denominado “more uxorio”. Esto es, una situacion de
convivencia y afectividad semejante al matrimonio.

e Habran de ser mayores de edad (o bien deberdn tenerse en cuenta las edades estable-
cidas por el Cédigo Civil para el matrimonio) y no estar unidas por vinculos de parentes-
co en los mismos grados fijados por la legislacién civil para el matrimonio.

® Y no podrén estar unidos ninguno de los dos por un vinculo matrimonial con una tercera
persona ni mantener una unién de hecho reconocida con terceros.

A partir de esta delimitacién del concepto, para que se reconozcan los beneficios juridicos

derivados de un reconocimiento de la pareja de hecho seria necesario fijar un momento

concreto a partir del cual se entenderia que la pareja como tal existe. Cabrian al respecto
dos posibilidades: su reconocimiento juridico a través del mero transcurso de un plazo de-

tferminado de convivencia o su reconocimiento a través de una concreta manifestacion de



voluntad. La seguridad juridica resulta méas garantizada a través de esta segunda opcién.

En consecuencia, a mi juicio, la forma mas eficaz de reconocimiento, especialmente frente

a terceros, seria llevar a cabo una manifestacion registral a partir de la cual la pareja de he-

cho se entenderia constituida. En consonancia con ello, para entender disuelta la pareja de

hecho desde el punto de vista juridico bastaria con solicitar la cancelacién de la nota regis-
tral por uno de los miembros de la pareja, sin que fuese necesario, a diferencia del matri-
monio, ni el mutuo acuerdo, ni el consentimiento de la ofra parte ni una decision judicial.

Pero al plantearnos cualquier iniciativa legislativa relativa a las parejas de hecho sin duda

el aspecto mdas importante es el de la regulacién de los efectos tanto interpersonales como

frente a terceros que la misma produce. Cuestiones como las siguientes han de ser contem-
pladas por toda iniciativa sobre la materia:

e El régimen econdémico—patrimonial de la pareja, para lo cual considero que lo més acer-
tado seria que, a falta de pacto expresc de las partes, se aplicase como régimen legal
supletorio el régimen de participacién que se contempla en los articulos 1411 y siguien-
tes del Cédigo Civil.

e El régimen para el caso de ausencia legal de una de las partes.

® |os criterios para el supuesto de incapacitacion de uno de los miembros de la pareja

e Lo capacidad para promover la declaracién de prodigalidad de la ofra parte.

e El posible derecho a recibir una pensién de la ofra parte en caso de ruptura conforme a
los mismos criterios fijados para el caso de disolucion del matrimonio.

e El régimen juridico aplicable a la vivienda habitual en caso de existencia de hijos/as de
la pareja tras la ruptura.

® Los derechos sucesorios de cada una de las partes en la herencia de la ofra tanto en el
&mbito de la sucesion testada como en el de la sucesion intestada y un largo efcétera...

No cabe duda, como puede deducirse de las cuestiones que me he limitado a esbozar, que

los trabajos preparatorios que sobre esta materia se estén llevando a cabo en el Ministerio

de Justicia e Interior exigen un estudio y una elaboracion especialmente detallados, por
cuanto, a la vez que se trata de una cuestion en la que existe hoy dia una palpable deman-
da social, es desde el punto de vista juridico un campo tan novedoso como necesitado de
una regulacién precisa, cerrada y sin lagunas que impidan la plena eficacia de las iniciati-

vas que al respecto pretendemos adoptar.



Decia antes que uno de los elementos que han originado la crisis del concepto de codifica-
cién era la aparicion de una plurisubjetividad de poderes normativos. El Estado central no
estd ya solo a la hora de dar contenido al ordenamiento juridico. Instancias locales, auto-
némicas o supranacionales juegan también su papel en esta tarea. Y es a estas Gltimas, @
las instancias supranacionales, a las que quiero referirme en esta Oltima parte de mi inter-
vencion.

El Derecho de Familia no es ya sélo una materia propia de los ordenamientos nacionales si
no que adquiere, cada vez mds, una dimensién internacional. La progresiva desaparicién
de las fronteras no sélo politicas sino también culturales, lingiisticas o laborales ha traido
consigo como consecuencia inevitable un considerable aumento de las migraciones y, con
ello, de los matrimonios entre ciudadanos/as de diferentes Estados, de las separaciones y
divorcios de estos matrimonios mixtos, de los/as nifios/as nacidos/as de padres/madres
de diferente nacionalidad, de situaciones, en definitiva, que entran dentro del dmbito del
Derecho de Familia en sentido estricto pero también dentro del édmbito del Derecho
Internacional Privado. Al tratarse, ademas, como ya deciamos antes, de situaciones, de con-
flictos, que afectan de manera muy especial a las personas, que inciden de manera muy di-
recta en su esfera mds personal e intima adquieren una especial repercusién y a la vez re-
quieren una especial sensibilidad a la hora de ser reguladas por el Derecho y enjuiciadas
por los érganos judiciales. Si a ello afiadimos las dificultades que a menudo se derivan de
las profundas diferencias existentes en los diversos ordenamientos juridicos internos, no pue-
de caber duda de que nos encontramos ante una materia tan compleja como necesitada de
regulacién en la esfera del Derecho Internacional.

Siendo muchas las iniciativas que en materia de Derecho de Familia se estan produciendo
durante esta legislatura en los diferentes foros internacionales, voy a limitarme aqui a hacer
referencia a dos de ellas de especial trascendencia y relevancia, la una alin en fase de ne-
gociacién y la otra consolidada ya en un Convenio de reciente aprobacién.

La primera de estas iniciativas es la denominada “extensién del Convenio de Bruselas”. El
20 de Junio de 1994 el Consejo de la Unién Europea decidié iniciar los trabajos para ela-
borar un Convenio Internacional relativo a deferminados émbitos que afectan al Derecho de

Familia. Concretamente, se trataba de regular cuestiones relativas al divorcio, la separacién



legal y la anulacién del matrimonio, asi como las consecuencias que se derivan de estas si-

tuaciones, en especial las referidas a guardia y custodia de los/as hijos/as y regimenes ma-

trimoniales.

Para lograr este fin, se ha tomado como punto de partida el Convenio relativo a la compe-

tencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho

en Bruselas el 27 de septiembre de 1968, para que, a partir de las disposiciones de dicho

Convenio, pueda crearse un nuevo Convenio en cuyo dmbito de aplicacién estén compren-

didas las referidas cuestiones de Derecho de Familia. La influencia e inspiracién del referi-

do Convenio de 1968 es tal que se ha dado en denominar al actual como “Convenio de

Bruselas I1”.

Por decirlo de una manera precisa, puede afirmarse que el futuro Convenio persigue, como

objetivos fundamentales, los siguientes:

e Extender el dmbito de aplicacion del Convenio de Bruselas de 1968 al Derecho de
Familia y, dentro de éste, a aspectos relativos al matrimonio como el divorcio, la sepa-
racién, la nulidad y las cuestiones de régimen matrimonial.

e Especialmente, englobar dentro del Gmbito de aplicacién los aspectos relativos a la guar-
dia y custodia de los/as hijos/as.

* Adoptar en el marco del Convenio reglas de competencia directa, lo que supondria un
avance respecto a la situacién actual ante la perspectiva de un espacio judicial Gnico en
la Unién Europea, dando por tanto al Convenio un carécter mixto que incrementaria su
eficacia.

° Y, por (ltimo, suprimir el sistema de competencias exorbitantes en las materias objeto del
Convenio, de tal modo que la instauracién de un régimen mas liberal de reglas de com-
petencia alternativas permitiria a los ciudadanos y civdadanas europeos/as acceder
mas facilmente a la justicia.

Dicho de una manera sencilla, la importancia del Convenio radica en su cardcter de instru-

mento valido para facilitar la vida del/de la ciudadano/a de la Unién Europea. El recono-

cer en un/a solo/a juez/a competencia para conocer tanto de la ruptura del matrimonio

(ya sea por divorcio, separacién o anulacién del mismo) y de la situacion de los cényuges

en relacion con los hijos e hijas sin que se produzca una dispersién de procedimientos es,

sin duda, un avance considerable en el logro de un régimen internacional mas eficaz en la

resolucién de los litigios internacionales sobre la materia. Se trata, por tanto, de una nego-



ciacién cuyos frutos reforzarian en el/la ciudadano/a de la Unién Europea el sentimiento
de que ésta realmente supone mejoras muy sensibles en su vida personal.

En un momento en el que Espafia va a asumir a partir del primero de julio la Presidencia del
Consejo de la Unién, la importancia de este Convenio para el Centro Directivo del que soy
responsable adquiere una especial relevancia. Nuestro propésito es impulsar lo més posible
una negociacién que puedo asegurarles que estd siendo dificil, por tratarse de una materia
tan sensible y tan diversamente contemplada por los ordenamientos de los diferentes
Estados. De hecho, ese impulso vamos a llevarlo a cabo no sélo a través de los trabajos en
Bruselas sino también por medio de actividades concretas y excepcionales, como la cele-
bracién en breves fechas en Madrid de un Seminario internacional sobre el tema que espe-
ramos que sirva para clarificar y aunar posturas entre los Estados miembros de la Unién.
Por lo que se refiere ya a esa segunda iniciativa plasmada ya en un texto concreto a la que
queria referirme, se trata del "Convenio de 29 de Mayo relativo a la proteccién de ninos/as
y a la cooperacién en materia de adopcién internacional de la Conferencia de La Haya".
El Convenio, no ratificado alin por nuestro pais, estd llamado a constituir un instrumento
esencial en el campo de la adopcién internacional, tan importante como necesario, necesi-
dad que se ha puesto de manifiesto en los Gltimos afios por muy diversas razones.
Necesario, en primer lugar, por el espectacular aumento de las adopciones internacionales
que se ha producido en muchos estados desde finales de los afios sesenta, hasta el punto de
que la adopcién internacional ha pasado a ser un fenémeno mundial caracterizado por la
migracion de nifios/as a través de grandes distancias geograficas y de una sociedad y cul-
tura a un entorno social y cultural muy distinto.

Necesario, también, por la existencia de problemas humanos serios y complejos, algunos
ya conocidos pero agravados a resultas de estos nuevos fenémenos y ofros nuevos que
plantean, entre ofras, numerosas y delicadas cuestiones juridicas.

Y necesario, por Ultimo, por la insuficiencia de los instrumentos legales internos e interna-
cionales existentes y la perentoriedad de una aproximacién multilateral a la cuestién.

No voy a entrar en un estudio detallado del Convenio sino tan sélo voy a enumerar alguno
de los fines que con el mismo se han tratado de cumplir. Estos serian, basicamente, los si-
guientes:

e Por supuesto, el establecimiento de normas juridicas de carécter vinculante que deberén

observarse en las adopciones internacionales en cuestiones tales como las circunstancias



que aconsejan una adopcién de este tipo, la ley aplicable a los consentimientos y con-
sultas del procedimiento, efc.

* La creacion de un sistema de supervision para asegurar el cumplimiento de tales normas,
sistema que ha de impedir situaciones como adopciones contrarias al interés del/de la
nifio/a o adopciones fraudulentas u obtenidas mediante compensaciones econémicas.

e El establecimiento de vias de comunicacién entre las autoridades de los paises de origen
de los nifos y nifas y las de los paises en los que los nifios y nifias van a vivir después de
la adopcién.

e Y, por Ultimo y en general, la cooperacion entre los paises de origen y de destino del/de
la nifio/a, cooperacién que ha de basarse en el respefo mutuo y en la observancia de ni-
veles profesionales y éticos del mismo.

Si bien son muchas ofras las iniciativas que, en diferentes fases de elaboracién, existen ac-

tualmente tanto en la Unién Europea como en el Consejo de Europa o en la Conferencia de

La Haya, sirvan estos dos Convenios como muestras significativas de la dimensién interna-

cional ineludible y significativa que tiene también el programa de promocién legislativa del

Ministerio de Justicia e Interior.
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Hablaba al principio de una crisis de la idea de codificacién pero, como pueden ver, no
puede hablarse en cambio de una crisis de la promocién legislativa. En el dmbito del
Derecho de Familia, que es el que nos ocupa, nos hallamos inmersos en un intenso proceso
de renovacién, una renovacién que sigue ansiando el logro de esa meta dificil y necesaria
que es la adecuacién del ordenamiento juridico a la realidad social. Se trata, como vengo
reiterando, de lograr la prestacién mas agil y eficaz posible al/a la civdadano/a —entendi-
do éste en su concepto genérico al margen de los grupos sociales diversos que integran este
concepto—- de un servicio pblico: el de la Justicia. Del logro de este objetivo depende, en
gran medida, la realizacion de la idea de Estado y de Sociedad en la que hemos deposita-

do nuestra fe y a la que dedicamos nuestro trabajo.






Los art.154, 92 del Cédigo Civil establecen un mandato a los/as jueces/zas que indica
con claridad que todas aquellas resoluciones que impliquen a menores “ el interés “ de es-
tos/as es el que debe prevalecer.

El art.3 de la Conveccién de Derechos del Nifio dice:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones piblicas o pri-
vadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, atenderan primordialmente al interés superior del nifio”.

Estos preceptos al igual que los art.159, del Cédigo Civil y el 5,b de la Conveccién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer de Naciones Unidas de
18-12-79, utilizan el mismo concepto como prioritario “el interés del menor”.

La prevalencia que se establece parece légica y alejada de toda controversia, pero la cues-
tién se complica cuando se quiera determinar cémo se concreta.

La Ley deja al arbitrio Judicial la materializacién del mandato, sin pautas, sin limitaciones,
serd por tanto cada érgano jurisdiccional quien estime las situaciones segin su buen saber
y entender.

3 Una formulacién tan amplia, sin pautas, es suficiente garantia para el/la justiciable 2
Preocupadas por los problemas que se suscitan en las rupturas matrimoniales o de pareja
en relacién a los hijos e hijas, quisieramos hoy desgranar, reflexionar y debatir sobre una

serie de puntos que creemos centrales en esta cuestion.



. S sesponsabibicad
ol cecisin

La primera cuestién que se suscita es que estando la guarda y custodia de un/a menor im-
plicita en las decisiones inherentes a la patriapotestad, la decisién relativa a su atribucién
es una responsabilidad de los progenitores que deberian ser capaces de consensuar al ser
ambos quienes mejor conocen su concreta situacién, las peculiaridades que concurren y las
posibles y variables formulas de abordarla.

Es obvio que una decision serena en este campo, aunque persistiera el desacuerdo en ofros
aspectos supondria una clara demostracién de madurez y protecciéon a los/as menores.

En una perspectiva de acuerdo, las partes pueden regular con toda precisién no sélo la cus-
todia sino también el ejercicio de la potestad sobre los/as hijos/as, la permanencia con
cada uno/a de ellos/as, efc.

Si el entendimiento es muy profundo nada obsta a que se establezca una forma compartida
de ejercicio de custodia, siempre y cuando el dialogo, y respeto entre los progenitores per-
mitan ir haciendo un seguimiento cotidiano del consenso, ahora bien cuando las personas
adultas no dialogan, no se respetan, no comparten criterios educacionales zes obrar en in-
terés del/de la menor abogar por una custodia compartida?

sBeneficia al/a la nifio/a llevar a su vivencia diaria la dualidad de dos sistemas de valores
antagénicos, enfrentados y contradictoriose

Cuando se solicita custodia compartida en un pleito contencioso que destila rencor, rabia y
enfrentamiento visceral, 3se estd pensando en el/la menor y su bienestar?

Es obvio que si las partes no son capaces de regular cuestién tan esencial de la familia que
formaron, deberd ser el/la juez/a quien dirima la controversia, con lo que de alguna ma-
nera se produce una inhibicién de la responsabilidad que comporte la decisién de traer hi-

jos/as al mundo.
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Antes de la reforma del Cédigo Civil de 1990 el art. 159 decia:

" Si los padres viven separados y no decidieran de comin acuerdo, los hijos e hijas meno-
res de siefe afos quedardn al cuidado de la madre, salvo que el Juez, por motivos especia-
les, proveyera de ofro modo “.

La norma coexistia con los arts. 154 y 92 que sostenia como el actual art.159 el criterio del
interés del menor “.

Se discutia si por su colocacién sistemética el precepto era de aplicacién sélo a la filiacion
no matrimonial, al regular el art.92 la cuestién en relacién a los procedimientos de nulidad,
separacion y divorcio.

No obstante el 17 de Mayo de 1989 el Juzgado de Primera Instancia, n®18 de Barcelona
planteé cuestion de inconstitucionalidad en relaciéon a él.

El Ministerio Fiscal emitié el preceptivo informe en el que mantenia la constitucionalidad del
citado precepto, argumentando el amparo Constitucional que el art. 39.2 y 3 de la Carta
Magna establece a las madres y los/as hijos/as y que esta especial proteccién esté reafir-
mada en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en tratados y Convenios inter-
nacionales ratificados por Espafia: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico,
(1966), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966).
Declaracién de los Derechos del nifio aprobada por unanimidad por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1959 y expresando incluso que ésta es la razédn dltima por la
que la Ley Orgénica 1/1979 General Penitenciaria facilita que las internas fengan en su
compaiiia a los/as hijos/as que no hayan alcanzado la edad de escolaridad obligatoria.
Al entrar en vigor la Lley 11/90, el Tribunal Constitucional entendié que no cabia ya pro-
nunciarse sobre la cuestion suscitada al haberse modificado el texto objeto de la misma.

La Ley 11/90 se denominé de aplicacién del principio de no discriminacién, por tanto no
era una reforma que viniera desde la perspectiva de la proteccion del menor, ante ello qui-
sieramos plantear dos cuestiones:

a) 3 Era discriminatorio el texto anterior 2

b) 5 Era o no protecto para el/la menor 2



a) La doctrina constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos indican con
toda claridad que no toda desigualdad vulnera la Constitucién, ya que el/la legislo-
dor/a puede contemplar situaciones distintas y darles un tratamiento diverso.

Lo que la Carta Magna prohibe es una diferencia de trato no razonable.

La diferencia sexual entre dos personas es irrelevante para la mayor parte de las cues-
tiones (votar, trabajar, gestionar la sociedad conyugal, dententar el poder, etc.).

No obstante en la reproduccién supone una implicacién y protagonismo absolutamente
diferentes.

El propio Tribunal Constitucional en su sentencia 11-04-85, contestando a una cuestion
suscitada en el recurso presentado por el Partido entonces Alianza Popular, referente a
que una mujer no podia interrumpir el embarazo sin el consentimiento de quien lo hu-
biera fecundado, expresé descartando tal argumento que la maternidad es un proceso
que implica una peculiar relacién entre la embarazada y el nasciturus de forma absolu-
tamente primordial al hombre.

También el Ministerio Fiscal al informar en la cuestién de inconstitucionalidad suscitada
en torno al art. 159 aducia que no toda situacion diferente o desigual infringe la prohi-
bicién de discriminacién del art. 14 y que la especial proteccién a la maternidad y a la
infancia, justifica, sobradamente, un fratamiento normativo desigual.

Ante todo ello la pregunta que surge es: sexistiendo una desigualdad de base entre los
sexos, en el proceso reproductivo humano, ello no debe ser tenido en cuenta por el/la
legislador/a a fin de evitar que se discrimine tratanto igual a los/as desiguales?

b) la 142 Sesién Plenaria de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 20 de
Noviembre de 1959 voté una resolucién proclamando los Derechos del Nifio, lo cual
fue aprobado por 78 votos sin oposicién, su principio sexto dice:

"El nifio, para el pleno armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y com-
prension... salvo circunstancias excepcionales no debe separarse al nifio de corta edad
de su madre.”.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989 anunciaba en su predmbulo como ante-
cedentes en los que se basaba, la declaracién adoptada 30 afios antes, asi como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos entre ofros, lo que nos asegura su plena vigencia.

Obviamente tal declaracion de principios parte del conocimiento a traves de las opinio-

nes de personas expertas consultadas, de que para el bebé y el/la nifio/a pequefio/a



es fundamental la permanencia con su madre, por lo que salvo circunstancias excepcio-
nales debe ser garantizada frente a todo ello la cuestion que surge es: zes la actual re-

daccién del art. 159 mas respetuosa con los derechos del/de la nifio/a o menos que la

anteriore
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Los arficulos 154, 159 y 92 del Cédigo Civil indican que las medidas judiciales que se
adopten relativas a menores se haran tras “ oirles “, siempre a los mayores de 12 afos.

El atender al criterio del/de la nifio/a como cuestién previa parece una medida adecuada
ya que aporta al érgano jurisdiccional datos sobre la forma como un conflicto es vivido y el
grado de implicacion.

El problema ha surgido cuando la exploracién se convierte en la eleccién del progenitor o
progenitora.

Si se aplica mecanicamente la preferencia explicitada, el/la menor asume la responsabili-
dad de la resolucién de un conflicto que los progenitores no han sido capaces de resolver.
Este fraspaso, siempre inadecuado, puede tener consecuencias graves si se realiza en la
étapa adolescente.

Los sentimientos de culpa de un/a joven que tiene que decidir entre dos personas a las que
quiere, son un mal que el procedimientno separatorio deberia obviar expresamente.

La posibilidad de manipulacién en esta etapa ya sea victimismo, ya sea por una excesiva
permisividad, estd llevando a numerosos litigios de modificacién de efectos.

Jovenes a quienes se ofrecen mejores posibilidades econémicas, mas permisividad en las
salidas nocturnas y hébitos sociales, la posibilidad de dejar los estudios, efc... optan sin di-
ficultad.

El que un/a adolescente se plantee que él/ella, con su mera manifestacion de intenciones,
puede determinar el cauce que seguird la ruptura de sus padres/madres, es un grave ries-
go para su correcta educacién y puede con ello no sélo arbitrar el contencioso separatorio,
sino lo que es peor marcar definitivamente su futuro.

sPor qué el oir al menor no es un elemento més a analizar, pero no el Onico ni siquiera el
primordial?

sPor qué cuando se advierte la manipulacién en un/a joven no se adoptan medidas drésti-
cas para protegerle/la frente al progenitor o progenitora que le/la utiliza infringiendo el

mas importante deber inherente a la patriapotestad?
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En la mayor parte de las resoluciones judiciales se observa una regulacién casi idéntica de
los efectos relativos a la prole.

Si se oforga la custodia a un/a progenitor/a y un régimen de visitas de dos fines de sema-
na al mes y mitad de vaciones.

sUna solucién estandarizada resulta justa a la miltiple casuistica?

Parece claro que el/la progenitor/a que no tiene en su compania a los/as hijos/as y que
ha ejercido con interés diario la funcién parental/marental, se verd privado/a durante vein-
tiseis dias al mes de ellos/as y los/as nifios/as de él/ella, también parece que aquel/la que
no se ocupd va a tener un exceso que generalmente incumplira.

Por todo ello preguntamos 3qué impide la existencia de resoluciones matizadas que se co-
rrespondan a cada caso?

También preocupan en los casos en que uno de loss progenitores sea nacional de un pais
con ley islémica la salvaguarda de los derechos que se contemplen.

La posibilidad de llevarse a nifios/as a Marruecos, Argelia o Siria en periodos vacaciona-
les, sin medidas de seguridad eficaces hace entrar en graves riesgos a las madres de pér-
didas definitivas de sus hijos/as.

sPor qué no se adoptan medidas cautelares que eviten tales riesgos y que en definitiva re-
dundan en interés del/de la menor?

Por Gltimo quisieramos plantear esa especie de inmovilidad que rodea a la patriapotestad.
Frente a abandonos afectivos y econémicos de los/as nifios/as, frente a presiones que im-
plican enormes dafios psiquicos a los/as menores, frente a su utilizacién como arma arro-
jadiza entre litigantes, los Tribunales mantienen la patriapotestad.

2No redundaria en beneficio del/de la menor suspenderla cuando la actuacion de un/a

progenitor/a hubiera implicado tales conductas?
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La problemética de la administracién de los bienes comunes durante el procedimiento ma-
frimonial, es un tema complejo y con miltiples repercusiones en las distintas ramas del
Derecho, por lo que en el presente trabajo sélo se pretende realizar una exposicién some-
ra de aquéllos aspectos que con mayor frecuencia plantean problemas a los miembros de
la pareja, durante su procedimiento de separacién, nulidad o divorcio. Debo sefialar igual-
mente que estos problemas, en la mayoria de las ocasiones tienen dificil o nula solucién, de-
bido principalmente a la falta de adecuacién de las distintas ramas del Derecho que inciden
en esta temdtica, con la legislacién aplicable a los bienes comunes durante el matrimonio y,
sobre todo, durante el procedimiento de separacién, divorcio o nulidad contenciosos.

Como sistemética para el estudio de este tema analizaremos dos situaciones distintas:

En primer lugar la situacién de la administracion de los bienes hasta producirse sentencia
hasta que, ya sea de comin acuerdo o por medio de resolucién judicial, se produzca la li-

quidacién de la sociedad de gananciales o de la comunidad de bienes.
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Analizaremos las dos posibles situaciones en cuanto a la regulacién de la administracion de

los bienes comunes desde la interposicién de demanda hasta que se produzca la sentencia

de separacion, nulidad o divorcio.

2.1 CON ADOPCION DE MEDIDAS

PREVIAS O COETANEAS

Respecto a este apartado expondremos Gnicamente un esquema, para pasar a desarrollar
con mayor extensién, el apartado siguiente.

Evidentemente, habré que estar al contenido del auto de Medidas Previas.
Lamentablemente, dichas Medidas con demasiada frecuencia, son incompletas o no exis-
ten, ya sea por no haberlas solicitado el/la letrado/a defensor/a de la parte o porque los
Juzgados son reacios a concedetlas.

Ademds de las Medidas previstas en los articulos 103-4° y 104 del Cédigo Civil, es evi-
dente que podran ser solicitadas también las previstas en el segundo pérrafo de los articu-
los 1.377 y 1.389 también del Cédigo Civil, Medidas estas Gltimas relativas a los actos de
disposicién a fitulo oneroso sobre bienes gananciales. En realidad los Juzgados de Familia
y los de Primera Instancia que entienden de Derecho de Familia suelen ser reacios a adop-
tar este tipo de Medidas como nos lo indica la préctica de la Abogacia. Quizé por este mo-
tivo también, los/as abogados/as no suvelen solicitar con frecuencia las mencionadas
Medidas, pese a que es bastante habitual que, como consecuencia de la separacién, se
produzcan impagos de las cuotas de los créditos hipotecarios que ponen en peligro el pa-
trimonio ganancial y que haria recomendable la adopcién de las mencionadas Medidas.
Debemos sefalar que el régimen econémico del matrimonio continda vigente durante todo
el procedimiento de separacién, nulidad o divorcio hasta que se produzca la sentencia co-

rrespondiente, tal como viene recogido en el articulo 95.1 del Cédigo Civil, lo que puede



tener graves consecuencias si el procedimiento se dilata (como es lo habitual) y la adminis-
tracion de los bienes no es la adecuada. Esta situacién tiene algunas limitaciones conteni-
das en el art. 102 del Cédigo Civil e igualmente las que establezca el auto de medidas

Previas o Coetaneas.

2.2 SIN ADOPCION DE MEDIDAS

Como queda expuesto en el apartado anterior aun cuando las partes no soliciten la adop-
cién de Medidas Previas o Coeténeas, el arficulo 102 del Cédigo Civil establece unas con-
secuencias automdticas de la interposicién de Demanda de nulidad, separacién o divorcio,
en cuanto a los bienes. Estas son: la revocacién de los consentimientos y poderes y el cese
de la posibilidad de vincular los bienes privativos del otro conyuge, en el ejecicio de la po-
testad doméstica.

Sin embargo, la produccién automética de estos efectos de la interposicién de la demanda
viene limitada por el dltimo pérrafo del arficulo 102 cuando establece: “A estos efectos,
cualquiera de las partes podré instar la oportuna anotacién en el Registro Civil y, en su
caso, en los de la Propiedad y Mercantil”.

Esta posibilidad, que ampara a las partes, es en realidad un requisito para que estos efec-
tos, que entre las partes se producen autométicamente, tengan valor frente a terceros.
Efectivamente, el tercero de buena fe, estd protegido por la realidad registral y en la medi-
da en la que los cényuges no hayan solicitado, o el Juzgado no haya acordado la instrip-
ciéon en los Registros de la Propiedad y/o Mercantil, el cese de la posibilidad de vincular
bienes privativos y la revocacién de los poderes no inscrita no tiene por qué ser conocida

por este tercero de buena fe y salvo prueba en contrario no le obligara.

2.2.1 PROBLEMATICA ESPECIFICA DE LA
ADMINISTRACION DE DIVERSOS

DERECHOS Y OBLIGACIONES Y

BIENES EN ESTA SITUACION

Como ya queda dicho, la problematica de la administracién del patrimonio de los cényuges

durante el procedimiento matrimonial es muy extensa y plantea problemas relacionados con



diversas ramas del Derecho. Intentaremos esbozar a qué parte de esta problematica y en
concreto, aquellos aspectos que, més frecuentemente, pueden plantearse en los procedi-

mientos matrimoniales:

ARRENDAMIENTO DE BIENES INMUEBLES

Previamente a entrar en la administracién de los bienes inmuebles y en el andlisis de la ca-
pacidad necesaria para arrendar, haremos un breve andlisis de un tema que no es propia-
mente objeto de este estudio pero que dada su importancia, la reciente medificacion de la
legislacion respecto al mismo y la relacién que tiene con el tema que a continuacion trata-
remos, nos parece interesante exponer brevemente. Es el de los efectos del desistimiento de
los/as arrendatarios/as.

Con anterioridad a la Ley de Arrendamientos Urbanos nim. 29 de 1994, la doctrina ha
mantenido diversas posturas ante el problema y el mismo ha sido también objeto de consi-
deracién por el también Tribunal Constitucional.

La doctrina ha mantenido que la mutacién de titularidad arrendaticia entre conyuges en los
casos de nulidad, separacién o divorcio debia solventarse mediante la remisién al instituto
de la cesion, ya intervivos ya mortis causa o bien, mediante la consideraciéon puramente
procesal del problema articulando un litisconsorcio pasivo necesario en el caso de que el/la
arrendador/a dirigiera su accién contra el/la cényuge titular, o también mediante la consi-
deracién de que en los casos de unidades familiares ocupantes de viviendas en régimen de
arrendamiento existia una posesiéon compartida por ambos cényuges que se individualiza-
ria, cuando incidiera la crisis matrimonial, en la persona del cényuge que continuara en el
uso de la vivienda arrendada.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la materia
en dos ocasiones como consecuencia de la formulacién de sendos recursos de amparo. Se
trata de las Sentencias 135/1986, de 31 de Octubre y 126/1989, de 12 de Julio. De ellas
se deduce que el Tribunal otorga calidad de interesado/a y parte en el proceso de desahu-
cio al/a la cényuge no titular del contrato de arrendamiento pero que si era usuario/a de
la vivienda por habérsele atribuido dicho uso en Sentencia dictada en juicio de separacion.

La nueva L.A.U. viene a solucionar el problema y lo hace en la siguiente forma:



Establece que es fitular del contrato de arrendamiento la persona que lo suscribe, con inde-
pendencia de su estado civil, sin que exista problema alguno para que lo suscriban ambos
conyuges.

Sin embargo la Ley establece medios para evitar la pérdida del derecho al arrendamiento
del cényuge o persona conviviente con la persona titular del arrendamiento, en los casos
de desistimiento de la persona arrendataria.

El otorgamiento del uso del domicilio conyugal al no titular del arrendamiento por resolu-
cién judicial, produce la desvinculacién del/de la conyuge titular exigiéndose una comu-
nicacién por parte del cényuge que desee continuar en el uso de la vivienda, para lo que
contard con un plazo de dos meses desde el momento en que se notificé la resolucion judi-
cial.

Por otro lado la nueva L.A.U - en su articulo 12 establece las consecuencias del desistimien-
to del conyuge titular del arrendamiento respecto de la vivienda habitual.

Aun cuando la Ley no establece claramente cudl es la consecuencia de la omisién de la no-
tificacion del arficulo 15, parece légico pensar que por aplicacion analégica de lo dis-
puesto en el articulo 12, apartado 3%, en relacién con la previsién contenida en el articulo
27-12, esta omisién podré determinar la extincién del arrendamiento al no llegar a perfec-
cionarse la subrogacion prevista en el citado articulo.

Ofro tema es el de los efectos del desistimiento de la persona titular del arrendamiento res-
pecto al derecho a continuar en el mismo, del/de la cényuge o conviviente; este aspecto
viene regulado en el articulo 12 de la Ley que prevé dos situaciones:

Que exista manifestaciéon de voluntad de la persona titular del arrendamiento de desistir del
contrato. En este caso la persona arrendadora deberd requerir al/a la cényuge de la per-
sona arrendataria para que manifieste si desea confinuar como titular del contrato, para lo
cual el/la cényuge de la persona arrendataria dispone de un plazo de quince dias.

Si manifiesta su voluntad en forma fehaciente de ocupar la posicién de la persona arrenda-
taria en el contrato, el contrato continda produciendo los efectos que le son propios y los de-
rechos y obligaciones que del contrato se derivaban para la persona titular original, pasan
a ser derechos y obligaciones del/de la cényuge.

Si el/la cényuge no manifiesta su voluntad de querer continuar en el arredamiento en el pla-
zo concedido al efecto, tiene que abonar la renta correspondiente hasta la extincién del

contrato, por lo que es necesario contestar al requerimiento, sobre todo si no se desea con-



tinuar con el contrato de arrendamiento, porque sélo contestando negativamente se evita la
obligacién de pago de las rentas correspondientes hasta la extincién del contrato.

En caso de que la persona arrendataria no manifieste su voluntad de desistir del contrato,
abandonando la vivienda sin desistimiento expreso, el/la cényuge dispone de un mes «
partir de ese momento para notificar su voluntad de permanecer en el arrendamiento, si asi
lo hace pasaréd a ostentar la condicion de arrendatario/a por el tiempo que restare.

La ausencia de comunicacién o la comunicacién efectuada fuera de plazo permiten a la
persona arrendadora dar por terminado el contrato y en ese caso ella conyuge estd obli-
gado al pago de la renta del contrato correspondiente a dicho mes.

Lo cierto es que esta regulacién que pretende evidentemente proteger al/a la cényuge y en
definitiva a la familia de las decisiones unilaterales de la persona arrendataria titular del
contrato, pueden producir por desconocimiento de la Ley consecuencias muy graves para la
persona a la que se pretendia proteger.

Queda claro, y asi lo hemos expuesto, que la enajenacién de bienes inmuebles no es posi-
ble sin el consentimiento del/de la cényuge copropietario/a o incluso del/de la céonyuge a
quien haya sido atribuido el uso de la vivienda, de no mediar autorizacién judicial que lo
supla en caso de negativa a darlo. Sin embargo, no ocurre lo mismo con los arrendamien-
tos.

Tal como establece el art. 1.456 del Cédigo Civil y ha desarrollado la jurisprudencia, la co-
pacidad para arrendar bienes inmuebles es muy amplia, pudiendo contratar como arren-
dador/a, persona distinta al/a la propietario/a, es decir el/la administrador/a del bien in-
mueble. En este sentido, realiza un interesante estudio del tema Fuentes Lojo en “Suma de
arrendamientos Urbanos” tomo |l, pagina 2.179, edicién de 1.984.

Dado que el arrendamiento no constituye un acto de disposicién sino de simple administra-
cién, basta para realizarlo la capacidad minima, la general para contratar, y no es nece-
sario ser duefio ni tener la facultad de disposicién. Dicho esto, el propio Fuentes Lojo al anc-
lizar el articulo 1.320 del Cédigo Civil, redactado segin la reforma de la Ley 11/1981, en
el tomo I, pagina 220, llega a varias conclusiones. La primera de éstas es que, aunque la
vivienda sea privativa, no se puede disponer de los derechos sobre ella, sin consentimiento
del cényuge. Normalmente, al hablar de disposicién de los bienes inmuebles se estd pen-
sando en la enajenacién o pignoracion de la vivienda, sin embargo, intimamente relacio-
nados con este tema, estén los derechos referentes al arrendamiento, ya sea el que tiene la

persona arrendataria o ya sea el derecho a arrendar. El citado articulo 1.320 recoge una



limitacién a disponer de los derechos sobre la vivienda habitual, en consecuencia, existen
varias exclusiones a la proteccién que supone el art. 1.320:

12.- Todas aquellas viviendas que no sean la habitual, incluso aquella en la que se haya es-
tablecido el despacho profesional de uno de los cényuges o aquella que se utiliza para fi-
nes recreativos.

22.,- La desaparacién de la limitacién frente a tercero adquirente de buena fe, ya que éste
esta protegido y si se contrata con él podré existir una reclamacién entre cényuges pero el
derecho del tercero se consolidard, precisamente en base a su buena fe.

Respecto a esta Gltima excepcidn es necesario establecer quién es el tercero adquirente de
buena fe, quedando, por ejemplo excluido de este concepto la persona que contrata un
arrendamiento sobre una vivienda que esté ocupada por la familia, aun cuando, evidente-
mente si en el momento en que toma posesién de la vivienda la familia, por cualquier cau-
sa, no se encuentre ocupdndola, se mantendria la presuncién de buena fe. En resumen
como todos/as sabemos, la destruccidn de la presuncién de buena fe es un tema harto difi-
cil y en consecuencia queda una via abierta para disponer de derechos del ofro cényuge o
de la sociedad de gananciales sobre la vivienda propiedad de ésta.

Evidentemente, queda la posibilidad de ejercitar la accién de nulidad del art. 1.322 del
Cédigo Civil, limitacién que se extiende a todo el régimen econédmico matrimonial. Por otro
lado, aun cuando no se menciona en el estudio realizado por Fuentes Lojo, hay que tener
en cuenta también la existencia de los efectos del art. 102 del Cédigo Civil, en cuanto a la
revocacion de consenfimientos y poderes y de la posiblidad de vincular los bienes privativos
en el ejercicio de la postestad doméstica; sin embargo, volvemos a decir lo ya dicho, res-
pecto al tercero adquirente de buena fe y a la jurisprudencia, en cuanto a la capacidad
para arrendar. Si no se ha tenido la precaucion de anotar la interposicién de la demanda
en el Registro de la Propiedad, los problemas pueden ser graves. No hace falta mucha ima-
ginacion para pensar en el/la cényuge que alquila un inmueble propiedad de la sociedad
de gananciales o, incluso, uno privativo del ofro cényuge, actuando como administrador, a
tercera persona aparentemente de buena fe pero que en realidad estéd de acuerdo con la
persona arrendadora para, mediante el establecimiento de un contrato de arrendamiento a
precio bajo o a largo plazo, producir un perjuicio econémico al otro cényuge y, en definiti-

va, a la familia.



DERECHO FISCAL
Otro aspecto que presenta problemas en cuanto a la administracién de los bienes comunes,
durante el procedimiento matrimonial, es la colision entre el derecho civil y el derecho fiscal.
A este respecto hay que tener en cuenta varios conceptos: en primer lugar el de unidad fo-
miliar, que establece el art. 87 tanto de la Ley 18/91 de 16 de Junio, como en cuanto a la
Comunidad Vasca la Norma Foral, ambas reguladoras del I.R.P.F. Las dos establecen defi-
niciones de unidad familiar:
12~ La formada por los cényuges no separados legalmente, con los/as hijos/as menores
que convivan con ellos.
22.- La formada por el padre o la madre con los/as hijos/as menores con los/as que convi-
van.
En el primero de los dos conceptos hay que resaltar la expresién “no separados legalmen-
te”. No estar legalmente separado puede querer decir que no exista sentencia de separa-
cién firme, pero también puede significar que no exista auto de Medidas Previas o
Coetaneas. En cuanto a la Hacienda Foral de Gipuzkoa, existen consultas vinculantes a este
respecto, confestadas en el sentido de que, para Hacienda, es la sentencia firme, Onica-
mente, la que se toma en cuenta a efectos de entender que los conyuges se encuentran se-
parados legalmente.
Si esto es asi, desde el momento en que se dicta el auto de Medidas Previas, hasta aquél en
que adquiere firmeza la sentencia de separacion, existird un periodo de tiempo, en muchos
casos muy dilatado, durante el cual Hacienda aplicaré las normas que, para el matrimonio
casado en sociedad de gananciales, existen en derecho tributario, respecto a la responsa-
bilidad. Asi, si las declaraciones se han formulado conjuntamente por los miembros de la
unidad familiar, la responsabilidad es absolutamente solidaria entre todos éstos; pero es
que, aun cuando no se hayan formulado declaraciones conjuntas, el art. 85, tanto de la Ley
del |.R.P.F. como de la Norma Foral, establece que las deudas contraidas por uno de los
conyuges, sin perjuicio de lo previsto en el apartado cuatro del art. 89 de la Norma Foral
para el caso de la tributacién conjunta, que ya hemos visto que establece la responsabili-
dad solidaria.
Partiendo de esta base, si analizamos por ejemplo dos tipos de rendimiento que pueden
ofrecer especiales problemas y que son los que més habitualmente se producen; los rendi-
mientos de capital y los de actividades empresariales, veremos que la legislacién fiscal pue-

de conducir a situaciones claramente injustas para uno de los cényuges.



El derecho fributario no recoge el sistema del Cédigo Civil en cuanto a los frutos de los bie-
nes privativos porque considera que dichos frutos imputan al/a la duefio/a del bien privati-
vo, aun cuando éste se encuentre dentro de un régimen de gananciales. En consecuencia,
también son imputables a este/a titular los gastos derivados de la administracién del bien
privativo, abone dichos gastos quien los abone e incluso aun cuando haya sido el ofro cén-
yuge, salvo la excepcién que constituyen los intereses de depositos bancarios acumulables
y que se reparten entre los cényuges proporcionalmente. En cuanto a la titularidad de los
bienes, entiende Hacienda que es la misma que en el impuesto de patrimonio y estos supo-
ne la aplicacién a dichos bienes de las normas del régimen econémico, pero aquellos bie-
nes y derechos comunes se atribuyen por mitad, salvo prueba en contra, a cada uno de los
coényuges. En caso de que no exista prueba suficiente se entiende que los bienes son del ti-
tular inscrito en cualquier registro piblico, por ejemplo en el Impuesto de Actividades
Econémicas. También entiende Hacienda que las mejoras efectuadas en cualquier bien pri-
vativo son imputables al fitular del bien, sin tomar en cuenta la entidad de dichas mejoras y
el hecho de que ésas puedan haber sido realizadas con cargo a la sociedad de ganancia-
les. Como todos sabemos, en Derecho Civil, si las mejoras han sido de una entidad superior
al valor del bien, éste pasaria a tener carécter ganancial.

La regulacién que acabamos de exponer puede plantear diversos problemas:

Por ejemplo nos podemos encontrar con que se haya otorgado a uno de los cényuges la ad-
ministraciéon de un bien privativo del ofro (el domicilio conyugal), procediendo el/la codnyu-
ge que disfruta de la administracién al arrendamiento parcial del inmueble, en el que tiene
establecida la vivienda familiar, para uso de un despacho profesional. Ponemos este ejem-
plo porque seria un caso en el cual se produciria un devengo del Impuesto del Valor afadi-
do, ademds de ofro de Impuesto de Renta de las Personas Fisicas; si el/la conyuge admi-
nistrador/a incumpliese las obligaciones fiscales correspondientes, Hacienda no persegui-
ria a la persona arrendadora, pese a haber cobrado ésta los rendimientos del arrenda-
miento, sino a la persona titular del bien, ya que entenderia que los frutos son de esta 0lfi-
mo y no de la primera. Desde luego, queda la posibilidad al/a la cényuge perjudicado/a
por esta mala administracién de repetir contra el/la ofro conyuge, pero esté claro que esto
no serd siempre viable y, en consecuencia, no es una soluciéon vélida. Una situacién similar
se dard si un bien, que por haber sido mejorado con dinero ganancial pasa a fener este ca-
racter en mayor o menor proporcién, es objeto de ejecucién de una deuda tributaria por

parte de Hacienda, quien, como ya hemos dicho, considerara siempre que tiene caracter



privativo y exigira la fributacién correspondiente a dicho bien a su titular. En resumen, la co-
lision entre el Derecho Fiscal y el Derecho Civil deja desprotegida a una de las partes y
plantea problemas que no pueden ser evitados mediante la adopcién de Medidas
Cautelares.

Ofro tanto puede ocurrir cuando de rendimientos de actividades empresariales se trate. En
este sentido, el articulo 9-12 C de la Ley 20/89, establece que los rendimientos se imputan
a quien desarrolla la actividad, es decir al fitular de la misma. Pero, squién es el/la titular?
Para Hacienda es aquél/la que realiza una serie de hechos tales como la contratacion de
los/as trabajadores/as, la compra de las mercaderias y la direccién del negocio, no se tie-
ne en cuenta quién ha realizado la inversién, quién es el/la propietario/a del negocio, es-
tableciéndose una presuncién de fitularidad a favor de aquél/la que aparezca dado/a de
alta en el Impuesto de Actividades Econémicas. Por ofra parte, Hacienda imputard a este/a
titular del I.A.E. las deducciones por inversién, plantedndose un nuevo problema: puede
ocurrir que la inversién la haya realizado el otro conyuge v, sin embargo, la deduccién por
inversién, es decir, el pago de menos impuestos, se los adjudique el titular del [LA.E. aun

cuando lo justo y lo légico seria lo contrario.

ADMINISTRACION DE LOS VEHIiCcULOS

PROPIEDAD DE LOS CONYUGES

Es, por desgracia, muy frecuente que los Juzgados de Familia se nieguen a pronunciarse
acerca de la administracién de los vehiculos propiedad de los conyuges, en el auto de
Medidas Previas o en el de Coetaneas, remitiéndose a la Liquidacién de Gananciales a
practicar a la finalizacién del procedimiento. Como consecuencia, en la préctica, los vehi-
culos suelen ser utilizados por aquél de los conyuges que consiga apropiarse del mismo, pu-
diendo suceder que el que utiliza el vehiculo no sea su propietario. Si el/la usuario/a del
vehiculo incurre en un delito o falta contra la seguridad del tréfico del que se derive una res-
ponsabilidad civil no cubierta por la péliza de seguro, habré que plantearse quién es res-
ponsable civil en este caso y remitiéndonos al art. 1.903 del Cédigo Civil vemos que la res-
ponsabilidad es solidaria, pero en cualquier caso siendo responsable civil el/la propieto-
rio/a del vehiculo aun cuando no utilice éste y no sea responsable penal, en virtud de la res-

ponsabilidad in vigilando.



En consecuencia, nos encontramos ante un nuevo caso de posible riesgo econémico para el
patrimonio comin de los cényuges que se encuentren en tramites de separacién, dificilmen-
te salvable. No hace falta sefalar que la responsabilidad civil puede llegar en ocasiones,
en casos de fallecimiento o invalidez grave, a cantidades muy elevadas.

Por ofro lado el rdpido deterioro de los vehiculos hace que su utilizacién por uno de los cén-
yuges, durante el procedimiento, deje al ofro en situacién de clara desventaja al liquidar la

sociedad de gananciales para cobrar el valor de aquél.

BREVE REFERENCIA A LA ADMINISTRACION
DE LAS ACCIONES, PARTICIPACIONES
SOCIALES ¥ COMUNIDAD DE BIENES

Este apartado podria dar lugar a un estudio evidentemente muy extenso, por lo que Unica-
mente me limitaré a enunciar algunos de los problemas derivados de la administracién de
este tipo de bienes durante el procedimiento de separacién.

En cuanto a las sociedades, la nueva problemdtica planteada por la dltima reforma de esta
materia, con la publicacién de la nueva Ley de sociedades andnimas, respecto de la res-
ponsabilidad de las personas administradoras puede ser otra via por la que los bienes ga-
nanciales se vean en peligro. Asi el articulo 1.365 del Cédigo Civil vincula dichos bienes,
en su apartado 22 en la administracién ordinaria de los bienes propios, regulacion de la
que podria derivarse que los bienes gananciales responderén de la mala gestién de las per-
sonas administradoras de una sociedad. Si se entiende asi, el control sobre la actividad
como administrador/a de una sociedad anénima del ofro cényuge es nulo, méxime si exis-
te entre ambos un procedimiento de separacién o divorcio y nos volvemos a encontrar con
una situacion en la que, los bienes gananciales se veran puestos en peligro por uno de los
conyuges, sin que el otro pueda evitarlo o remediarlo.

Ofro problema planteado por la administracién de las participaciones sociales y acciones
es el acceso a la informacién de la marcha de las sociedades. Con la nueva legislacion este
tema puede estar salvado mediante la posibilidad de solicitar auditorias y también por la
posibilidad de asistir a las juntas generales de las sociedades. Sin embargo, cuando las
participaciones sociales son gananciales se nos plantea el problema de cuél de los céonyu-

ges tendra derecho a representacién y voto en las juntas generales de socios.



Finalmente, respecto a este apartado, nos queda por decir que, en las empresas uniperso-
nales y en las comunidades de bienes, se reproducen los problemas que acabamos de
enunciar respecto a las sociedades, pero aumentados por la dificultad de control en la ges-
tién de dichas empresas.

Hay que tener en cuenta que en nuestro pais existen un gran nimero de pequefias empresas
familiares, en las que trabajan ambos cényuges, en muchas ocasiones el esposo llevando
cabo la labor manual y la esposa ocupdandose de la administracion. Por ejemplo, infinidad
de pequefios talleres relacionados con la construccién, pintura, albahileria, fontaneria, ebe-
nisteria, carpinteria, efc. En este tipo de negocios, a la hora de iniciarse el procedimiento de
separacion, es evidente que los conyuges no podrén continuar trabajando juntos, tampoco
se podrd otorgar la administracién de estos pequefios negocios a la persona que llevaba
las tareas administrativas, puesto que sin aquel que realice el frabajo manual, dichas tareas
serian totalmente superfluas. Pero es también evidente, que estos negocios, si se les priva de
la persona que lleva el control administrativo de los mismos, pueden desembocar en un au-
téntico desastre o por lo menos, pueden dar lugar a situaciones de facil ocultacion de be-
neficios e incluso de desaparicién de patrimonio. Sin embargo este Gltimo es un problema

de dificil solucién.
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3.1 EXISTENCIA DE UNA COMUNIDAD
POSTMATRIMONIAL DESDE LA

SENTENCIA HASTA LA LIQUIDACION

Desde que se produce la firmeza de la sentencia de nulidad, divorcio o separacién, hasta
que, ya sea por acuerdo de los cényuges o mediante el procedimiento correspondiente, el
Juzgado acverda la liquidacién de la sociedad de gananciales, existe una masa de bienes
y obligaciones, pendientes de liquidacién cuyo régimen juridico vamos a esbozar en este
apartado.

Como seiala también Luis Maria Delgado Lépez, en su trabajo presentado en el “llI
Simposium de Derecho de Familia”en Valladolid, 1991, existe una colisién entre el articulo
1.435-32 del Cédigo Civil que establece un régimen de separacién al extinguirse, constan-
te matrimonio, el de sociedad de gananciales o el de parficipacién, con el arficulo 95.1 en
el que se establece que la sentencia firme produce la disolucién del régimen econémico ma-
trimonial. Se plantean tres soluciones producidas por diversos Organos Judiciales, todos

ellos de la Audiencia Provincial de Valladolid, consistentes en:



1 - Entender que realmente persiste la sociedad de gananciales.

2 - Entender que con la sentencia, nace un régimen de separacién.

3 - Entender que se crea una mera situacién transitoria llamada sociedad post-matrimonial,
durante el tiempo comprendido entre la sentencia de separacién, nulidad o divorcio y la li-
quidacién de los bienes.

La solucién recogida en el estudio arriba sefialado, es la tercera de las enunciadas:

Rige el articulo 5.1 y, en consecuencia, las relaciones internas entre cényuges en cuanto al
levantamiento de las cargas, alimentos y uso de la vivienda, se regularan por la sentencia,
existiendo en cuanto a lo restante una comunidad post-matrimonial regida por los pactos en-
tre las personas fitulares y, en defecto de éstas, por las reglas de la comunidad de bienes.
Entiendo que, desde luego, esta regulacién es aplicable a la administracién de los bienes,
derechos y obligaciones que formaron la masa ganancial y a los que, como consecuencia
de dicha adminisiracién, se adquieran (por ejemplo, una ampliacién de acciones, derecho
de suscripcién preferente, efc...), pero no sera aplicable a la liquidacién de la masa de bie-

nes gananciales, que habré de regirse por las normas especificas de dicha liquidacién.

3.2 POSIBLE COLISION ENTRE LAS
MEDIDAS ADOPTADAS EN SENTENCIA

DE SEPARACION Y LAS QUE ADOPTE

EL JUZGADO DE PRIMERA

INSTANCIA QUE CONOZCA DEL

DECLARATIVO CORRESPONDIENTE

(ARTICULOS 1.096 A 1.100 DE LA

LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL, EN

RELACION CON EL 1.410 DEL

CODPIGO CIVIL)

Puede existir una colision entre las Medidas adoptadas en sentencia de separacién, nulidad
o divorcio y las que adopte el/la Juez/a de Primera Instancia que conozca del declarativo
correspondiente a la liquidacién de gananciales. Efectivamente, nos encontramos con una
sentencia que se habra regido por las normas que regulan las Medidas a adoptar en los ca-

sos de separacion, disolucién o nulidad del matrimonio y que adopta el/la Juez/a de



Familia o en aquellos Partidos Judiciales donde no exista, el/la de Primera Instancia. Sin
embargo, la liquidacién de gananciales iré a reparto entre los Juzgados de Primera
Instancia y, en la mayoria de los casos conoceré de dicho declarativo un/a juez/a distin-
to/a, quien en aplicacién de los arts. 1.096 a 1.100 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
nos remite a ellos, podré aplicar la regulacién de la administracion de los abintestatos du-
rante el procedimiento de liquidacién. Si en virtud de estas normas, resuvelve fijar unas can-
tidades que uno de los conyuges deba entregar al ofro en concepto de frutos, esta resolu-
cién podré ser contradictoria con las Medidas adoptadas en la sentencia de separacién,
nulidad o divorcio. De hecho el art. 1.100 prevé la fijacion de alimentos a favor de los/as
herederos/as, que en este caso serian a favor del conyuge que no detente la administracion
de los bienes, como frutos de dichos bienes y hasta el limite de los mismos que le puedan

corresponder.

3.3 APLICACION DE LOS BIENES COMUNES
(NO GANANCIALES) DE LA REGULACION
ESPECIiFICA DE LA COMUNIDAD DE

BIENES ¥ SU DIVISION (ARTS. 392

Y SS DEL CODIGO CIVIL)

Con frecuencia nos encontramos con que los cényuges litigantes son propietarios en régi-
men de comunidad de bienes de algunos, haya existido o no sociedad de gananciales.
Efectivamente, aquellos bienes adquiridos antes del matrimonio, o durante éste existiendo
separacion de bienes, e incluso los que adquieran después de la sentencia de separacién
entre los dos conyuges, habran de regirse por las reglas de la comunidad de bienes, en
cuanto a su administracién y a la posterior liquidacion.

A este respecto es de sefalar que la regulacién de la comunidad de bienes es mucho mas
clara y completa, no plantea los problemas que hemos visto respecto al régimen de ganan-
ciales, ya que cada comunero es duefio de su cuota, puede enajenarla, administrarla como

quiera y la disolucién esté perfectamente regulada.



3.4 PROBLEMATICA DE LA APLICABILIDAD
DE LAS MEDIDAS PREVISTAS EN LOS

SEGUNDOS PARRAFOS DE LOS ARTIiCcULOS

1.377 Y 1.389, DESPUES DE LA

SENTENCIA DE SEPARACION,

COMPETENCIA PARA ADOPTARLAS

Los articulos 1.377 y 1.389 del Cédigo Civil, a los que ya hemos hecho referencia, regulan
en el segundo pérrafo de cada uno de ellos, la enajenacién de bienes gananciales por uno
de los conyuges con autorizacion judicial, cuando el/la juez/a lo considere de interés para
la familia. El problema que aqui planteamos es el de la aplicabilidad de estos articulos a los
bienes durante el periodo de tiempo comprendido entre la sentencia de separacién, nulidad
y divorcio y la liquidacién de los bienes asi como la determinacién del érgano judicial com-
petente para adoptar Medidas.

Tomando en cuenta la remisién que el art. 1.410 del C. Civil hace a la regulacién de la par-
ticién y liquidacién de la herencia, para todo aquello que no esté expresamente determina-
do en cuanto a la liquidacién de gananciales, en los articulos anteriores. Asi como la remi-
sion del art. 1.097 L.E.C., cuando habla de la administracién de las testamentarias, a las
reglas establecidas, para los abintestatos contenidas en la Seccién 42 del Titulo noveno del
Cédigo Civil; vemos que el art. 1.030 de dicha seccién cuarta, establece la prohibicion ge-
neral de venta de bienes inventariados, durante la sustanciacién del juicio de abintestato.
Pero sefiala excepciones a esta regla general. Dentro de las excepciones, se podré encua-
drar perfectamente la necesidad de vender como medio para conservar el patrimonio y en
consecuencia, se podra solicitar la autorizacién judicial en base al articulo 1.030 en relo-
cién con los citados anteriormente del Cédigo Civil.

En cuanto a la competencia para dar la autorizacién para la venta, parece que ésta co-
rresponderd al Juzgado que esté entendiendo del declarativo correspondiente a la
Liquidacién de Gananciales, una vez entablado éste. El problema se nos plantea, si nos en-
contramos en el momento posterior a los trdmites de Lliquidacién de Gananciales, que en
Ejecucién de Sentencia se hayan llevado ante el Juzgado que dicté la de separacion, nuli-
dad o divorcio, habiéndose dictado ya auto ordenando el archivo del expediente por no lle-
gar las partes a un acuerdo.

Si se ha producido dicho auto y todavia no se ha interpuesto el Declarativo, se produce un

vacio durante el cual es discutible que pueda solicitarse la autorizacién judicial para la ena-



jenacién de bienes inmuebles por parte de uno de los conyuges, ya que el Juzgado que dic-
t6 la sentencia de separacién, al haber archivado el procedimiento de liquidacion de ga-
nanciales en ejecucién, se negaré a adoptar la medida y, todavia no existird otro érgano ju-
dicial competente al no haberse interpuesto la demanda. Podria entenderse que es posible
solicitar, sin mds esta medida sin inferponer el declarativo correspondiente, pero es dudoso
que el Juzgado la acuerde; pese a que en ocasiones el declarativo, si se produjera la auto-
rizacién judicial de enajenacién, seria innecesario y, por ofro lado la necesidad de la auto-
rizacién puede revestir mucha urgencia. El ejemplo més claro es el de la sociedad de go-
nanciales, cuyo Onico bien es la vivienda conyugal que, hallandose gravada con una hipo-
teca si, como consecuencia de la separacién de los cényuges, queda impagada aquélla,
procediendo la entidad bancaria a la ejecucién de la misma. Serd urgente la enajenacion
del bien para proceder al pago de la hipoteca y que no se pierda la propiedad de aquél ,
sin embargo, si no hay acuerdo entre los cényuges para la enajenacién es imprescindible

recurrir a la autorizacién judicial.
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De lo expuesto en los distintos apartados de este estudio, que como ya he dicho no preten-
de sino un esbozo de parte de la problemética referente a la administracién de los bienes,
se deduce la necesidad de solicitar todas aquellas Medidas Cautelares que vienen previstas
en la Ley y hacer hincapié en la necesidad de que por los Juzgados se acuerde la concesién
de éstas. Aun asi, en tanto no se adeclen las distintas ramas del Derecho que inciden en
esta materia a la regulacién de los bienes gananciales y comunes, nos encontraremos con
situaciones de clara injusticia para uno de los conyuges y en definitiva, de desproteccion a
la familia. Resulta en consecuencia necesaria una modificacion de la legislacién en las di-
versas ramas del Derecho que tienda a adecuar las normas aplicables a la administracién

de los bienes de la sociedad de gananciales con el Derecho Civil.
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Cuando la Constitucién Espafiola se ocupa de la tutela judicial a que los/as ciudadanos/as
tienen derecho fundamental en su artficulo 24, califica dicho amparo de Efectivo. Pero esta
calificacién que parece evidente y por lo tanto de innecesaria especificacién, no aparece
en ninguna de las enumeraciones de ofros derechos esenciales, pero si cuando se refiere a
la tutela judicial. Ello puede ser debido a que, quizé en este ambito, mas que en ofros, pue-
de presentarse una clara diferencia entre las meras declaraciones y la proyeccion de las
mismas en el mundo real. Pero lo que el/la ciudadano/a demanda de los Tribunales de
Justicia no son meras declaraciones formales, sino que las mismas se cumplan; que tengan
su traduccion directa en el mundo de las realidades.

Si todo ello es cierto en general, cuando se trata del Derecho de Familia tal certidumbre se
ve incrementrada de modo notable. Por una parte, hay que constatar la creciente conflicti-
vidad en el seno de la familia, debida a factores sociolégicos de imposible retroaccion, a lo
cual se suma una superior conciencia de los derechos (quiza no tanto las obligaciones) de
cada uno de los miembros de la unidad familiar. Naturalmente esta presencia y alegacion
de los derechos, se corresponde con una disminucién del espiritu de sacrificio y de renun-
ciacién que siempre estuvo presente en la relacién familiar, no sélo en la paterno/materno
filial, sino también en la conyugal y que tenia su Ultimo fundamento en el amor. La com-
prensién y el desinterés, connaturales con la solidaridad que ha de constituir la base de la
familia, se han visto reducidos. Es posible que en ofros tiempos hayan propiciado abusos in-
tolerables. Pero el efecto pendular de tantas actitudes sociolégicas, ha llevado a la familia
al extremo contrario.

Y cuando este orden familiar se quebranta, cuando alguien incumple sus obligaciones o ac-
tia contra el interés general o el particular de alguno/a, se acude, hoy con muy superior
" frecuencia, a la Justicia con la esperanza de que lo arregle todo. Cuando todo alrededor de
una persona se derrumba en el plano de su hogar, sélo cabe una esperanza: la Justicia.
Con anterioridad se ha intentado un amplio abanico de posibilidades. Se ha acudido al re-
cuerdo de un amor que se ha acabado. Se ha impetrado el carifio a los/as hijos/as, el res-
peto a los/as mayores, el testimonio de la sociedad, el espiritu de la decencia, la llamada
a lo justo. Posiblemente se han esgrimido amenazas y se han vaticinado represalias. Pero
cuando todo ello ha fracasado contra un muro impenetrable de frialdad y de rencor, Gnico-

mente queda la esperanza en la Justicio.



Es verdad que ningin orden legal es menos susceptible de una eficaz accion de la Justicia,
en cuanto el Derecho de Familia tiene una gran parte de su contenido inmerso en la ética y
de ella, en aquella parte que no puede tener una de las caracteristicas del Derecho que es
su posibilidad de imposicién por coercién. La ayuda mutua, el velar por los intereses del/de
la ofro/a, actuar en interés de la familia, dar una proteccién y formacién integral a los/as
hijos/as, son algunas, que no todas, de las obligaciones que, aunque estén contenidas en
la legislacién positiva, no pueden imponerse coactivamente, ni sancionarse su incumpli-
miento. Y sin embargo, queremos que el poder judicial obligue a ofros/as a comportarse
decentemente, a trafar con carifio a los/as suyos/as, a no ignoraralos/as, a ampararlos/as
en sus desgracias.

A fitulo de ejemplo diremos que, respecto de los regimenes de comunicaciones de los pa-
dres o madres no custodios con sus hijos/as, es dificilisimo lograr una ejecucion judicial de
este derecho cuando el/la custodio se opone. Pero lo que es absolutamente imposible es lo-
grar que el/la alejado/a de sus hijos/as que no quiere verlos, cumpla el régimen decreta-
do por un/a juez/a. Aunque sea beneficioso para el interés superior de un/a menor.
Aunque se pongan todos los medios para ello y lo pida —exijo- el/la propio/a menor.
Imposible.

La dificultad de ejecutar las resoluciones judiciales en el ambito de la familia es muy supe-
rior a cualquier ofro. Pero las personas interesadas lo olvidan. Personas que han estado su-
friendo afios y afios la conducta injuriosa de otro/a, que han padecido el alejamiento de su
cényuge, fisico y moral, personal y en relacion con la prole, pretenden que por el hecho de
acudir a los Tribunales, las cosas van a cambiar y que quien fue indeferente a los/as hi-
jos/as, serd padre o madre ejemplar, y que quien fue desordenado/a y prédigo/a, sea
ahora estricto/a y generoso/a cumplidor/a de sus deberes econdmicos. Pero hay que re-
cordar siempre, que quien se casa con un sinvergiienza, se divorcia de un sinvergiienza y
quien se casa con una malvada, de una malvada se separa.

La naturaleza de las propias cuestiones debatidas, la intimidad del ambito en que estas re-
laciones ha tenido lugar, la extraordinaria confianza que ha precedido al litigio y el que de
muchos deberes son las propias personas los objetos, son todos ellos elementos que favore-
cen la dificultad especial que tiene la imposicion judicial de sus dictados en esta materia.
Pero a ello se une también una mayor tendencia al incumplimiento, superior al existente en
otras materias. Cuando se llega a un litigio es bien porque las partes discrepan en cuanto

al contenido o extension del derecho o de la obligacién objeto de discusién, bien porque



existe una imposibilidad o dificultad en el cumplimiento del deber exigido o bien por una re-
sistencia emanada de técticas o prejuicios, en un intento deliberado de atrasar la eficacia
del derecho. Todas estas razones estén presentes en los litigios familiares, puesto que en la
actualidad, desde 1981, aunque con indebidos matices que no son objeto de este trabajo,
las partes pueden convenir pacificamente las cuestiones afectadas por los problemas fami-
liares.

Sin embargo, en estos femas se encuentra presente un factor emocional agudo, que con me-
nos asiduidad se muestra en otras dreas. La sensacién de fraude, el amor no correspondi-
do, los celos, la indignacién ante el engano, el espiritu de venganza, la envidia ante el fu-
turo del/de la ofro/a, y en muchas ocasiones, el odio, son todos ellos sentimientos que se
manifiestan agudamente en los pleitos familiares. Evidentemente, estas actitudes de las par-
tes no facilitan la comprension del fallo adverso o no todo lo favorable que se pretendia, o
la declaracién de algin derecho del obijeto del rencor. Corrientemente, la parte a la que se
le impone alguna obligacién, desde el mismo momento de su conocimiento de ella, anuncia
su claro propésito de incumplir, de resistirse con todas sus fuerzas y de hacer imposible la
accién de la Justicia. Amenazas de emigrar, de suicidarse o ain de matar son moneda fre-
cuente en esta materia, aunque por fortuna, mas en las palabras que en los hechos, aunque
hay algunos tristemente acaecidos.

En suma, tenemos muchos problemas en los que la Justicia a de definirse en estas materias
familiares, de una naturaleza especial, que dificulta la coercién del poder, y con una supe-
rior resistencia del obligado. El resultado es claramente una evidencia piblica de un mayor
incumplimiento de las medidas adoptadas por resoluciones judiciales en materia familiar y
una superior gravedad por cuanto las cuestiones familiares, afectan a lo més hondo del ser

humano y a todos los seres de una sociedad.
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No obstante, no todos los motivos son intrinsecos con el objeto de la discusién, ni de natu-
raleza tan inevitable.

Si hemos hablado de gentes de mala fe, que estan dispuestas a resistirse al cumplimiento de
la resolucién judicial en todo lo que no les plazca, también hay —y muchos— seres humanos
cumplidores y de buena fe. En las rupturas de la unidad de la familia, hay personas gene-
rosas, amantes de sus hijos/as y que buscan y pretenden soluciones justas y equitativas.
Hay maridos y mujeres que dudan en cuanto a lo que es bueno o lo que es mejor para la
familia rota, que respetan al ofro esposo y que aman a sus hijos/as. Son personas que pue-
den discrepar del otro cényuge en torno a los efectos de su separacién o divorcio, pero que
estdn dispuestos a cumplir con el dictado de quien ha de dirimir la discordia. Son, a priori,
cumplidores/as de las resoluciones judiciales.

Pero zcémo puede afectar a quienes creen en la Justicia y estan dispuestos/as a cumplir con
sus resoluciones de buena fe, nuestra normativa sustantiva y procesal, plagada de incon-
gruencias, sistematizada de forma caduca, llena de formalismos que ocultan la realidad,
carente de garantias reales, anticuada y, todo hay que decirlo, plena de normas anticonsti-
tucionales?

A cualquiera, que se le aplique una legislacién actual y coherente, por un Tribunal que
haga uso de reglas de procedimiento equitativas y légicas y, en un plazo prudente, se le
dicte una resolucién razonada, le serd més facil entender tales razones y doblegarse volun-
tariamente ante la fuerza de la sentencia. Pero seamos conscientes que la eficacia del sis-
tema judicial requiere no sélo que las cosas se hagan bien, sino que lo parezca.

El/la ciudadano/a espafiol/a tiene una cultura telesiva de la Justicia, que podemos apre-
ciar cada vez que nos enconiramos con el tema. Hace tiempo, los juicios de Perry Mason in-
trodujeron en el idioma y en los habitos de nuestro pais la peticién de un “receso”. La pro-
testa y su admisién o denegacién son de todos y todas conocidas, asi como la no constan-
cia de lo incorrecto en el acta. Las personas afectadas por un litigio, nos preguntan si se les
va a llamar al estrado y las partes piden declarar como testigos, en contra de la normativa
espanola. Esta cultura es mala y es buena. Es mala como lo es todo conocimiento parcial e
incompleto, sin bases ni fundamentos, porque es deforme. Pero es buena, porque confiere
al/a la civdadano/a el sentido de la existencia de una Justicia oral, con inmediacién
del/de la juez/a, piblica y en que el/la justiciable tiene derecho a ser oido y a una defen-
sa por abogado/a. lo cual, por ofra parte, es justamente lo que sefala nuestra

Constitucion,



Lo que es peor es que el/la espafiol/a, que tiene problemas familiares y que ha de venti-
larlos en los Tribunales, sufre el flagrante incumplimiento de nuestra Carta Magna y en mu-
chos lugares se le priva de la custodia de sus hijos/as, se le expulsa de su hogar y se le con-
dena a presfaciones econémicos, a veces insufribles o se le beneficia con otras que le impi-
den sobrevivir, sin que hayan visto al/a la juez/a, ni hayan leido mas razonamiento del fa-
llo terrible, que uno genérico insertado en un ordenador.

3No favorece el sistema los incumplimientos por parte de las gentes de buena fe, que las
hay? Si observamos que contintan las menciones a la querella por los delitos de adulterio y
amancebamiento pese a haber felizmente desaparecido en 1978, hace ya 17 afos; si com-
probamos que el articulo 96 del Cédigo Civil, que contradice para la adjudicacion del uso
del domicilio familiar con caracter definitivo la norma del articulo 103 para hacerlo provi-
sionalmente, cuando todos/as los/as hijos/as no quedan bajo la custodia de un/a proge-
nitor/a, establece como criterio riguroso y cientifico, que el/la juez/a debe hacer “lo pro-
cedente” (3debe alguna vez hacer lo improcedente?); si analizamos la contradiccién entre
la separacién sin culpa y la necesidad de causa y la permanencia de la cuota viudal usu-
fructuaria cuando el/la viudo/a estuviera separado por culpa del/de la difunto/a; si, en
fin, estudiamos preceptos tan contradictorios como los dedicados al levantamiento de car-
gas familiares o a los alimentos de los/as hijos/as mayores de edad en estos procesos, zno
estaremos alejéndonos de la comprensién del/de la civdadano/a y haciéndole maés dificil
asumir lo resuelto por el Juzgado?

sPodemos hacer comprender a alguien que, litigando con su cényuge de modo a veces fe-
roz y durante afios, pagando o cobrando una pensién al o del/de la otro/a, rota la convi-
vencia por una resolucién judicial provisional, con un alejamiento fisico, moral y econémico
absoluto, pueda seguir existiendo entre ellos/as un consorcio ganancial y su cényuge parti-
cipe de sus ganancias y esfuerzos o le haga responder de sus deudas?

sPuede entender el/la titular dominical privativo de una vivienda que por separarse de su
cbnyuge y afribuirsele a éste/a la custodia de un/a hijo/a de meses de edad, le priven del
uso de su vivienda hasta que el/la hijo/a sea independiente y ello, porque el beneficio
del/de la menor es quedarse en esa vivienda y nunca cambiar hasta que sea mayor? Y
mientras tanto a los/as hijos/as cuyos padres/madres no se separan se les cambia de do-
micilio tantas veces como a aquellos les plazca, sin consultarseles jamas.

Cuando la ley se aleja del sentido comin es injusta. Cuando es oscura y cada Tribunal es-
paol la aplica de una forma diferente, es igualmente injusta y contradice el principio sa-

grado de seguridad juridica.
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Pero si urgentemente necesitada de cambios estd la legislacién sustantiva, para acomodar-
la, ademés de a la légica, a los cambios sociales sufridos por Espaia en los Gltimos cator-
ce afos, la perentoriedad de modificar (o quizéd deberia decir crear) su normativa procesal
es aun superior.

Como ya hemos indicado la Constitucion, que debe regir la totalidad del ordenamiento ju-
ridico espanol, reconoce en el articulo 24, el derecho de todos/as los/as ciudadanos/as a
obtener una tutela efectiva de los/as jueces/zas y tribunales, sin que se pueda producir in-
defensién. Pero posteriormente dedica el Titulo VI al Poder Judicial y en al articulo 118 sien-
ta la obligacién de “cumplir las sentencias y demés resoluciones firmes de los jueces y tri-
bunales”, para, posteriormente, desarrollar distintos requisitos de la Justicia, de los que nos
interesa aqui destacar que ha de ser “predominantemente oral” (art. 120. 2), las actuacio-
nes, deben ser piblicas (art. 120. 1) y “las sentencias siempre motivadas”.

Pero todo el conjunto de normas que integran el ejercicio de la funcién jurisdiccional caen
por su propia base, si no se dota al proceso de unas normas que lo hagan efectivo. Para la
clase politica, que ostenta el poder legislativo y que vive pendiente del juicio que su labor
merezca a sus electores/as, solo interesan aquellos actos que, difundidos a través de los ér-
ganos de comunicacién piblica, sensibilizan a la opinién publica o son sensibilizados por
ella. Su esfuerzo se contrae y limita a aquello que el electorado conoce y sobre lo que tiene
una opinién, acertada o equivocada. En materia familiar son temas de honda, profunda y
extensa aceptacion por la masa civdadana cuestiones como el divorcio, las pensiones de
conyuges e hijos/as, el aborto, los malos fratos, la adjudiciacién de la vivienda. Por ello
cuando se produce una resolucién judicial que subraya o choca con la opinién popular en
estas materias, inmediatamente salta a los medios de comunicacién social. Accede a los ti-
tulares. Impacta a las ondas radiofénicas o televisivas. La accién de los/as politicos/as ob-
tiene de esta forma, al ocuparse de estos temas, la gratificacién que buscan.
Naturalmente, entre estas cuestiones, no se encuentran las de procedimiento. La noficia de
la ampliacion legal de los supuestos despenalizados de aborto, pueden merecer una pri-

mera plana. Como lo fueron las exclusiones del Cédigo Penal de los delitos de adulterio o



amancebamiento o la introduccién del divorcio. La igualdad de derechos del padre y la ma-
dre o la mayoria de edad a los 18 afios, son cuestiones que han merecido la atencién de
los medios. Pero 3puede alguien pensar que un cambio procesal, como la sustitucion del
procedimiento incidental por el de menor cuantia o la unificacién de las reglas de iramita-
cion de los interdictos, pueda merecer un titular de prensa?

De ahi nace, sin duda, el que en una materia tan importante como la familiar, desde los pro-
fundos cambios en la materia iniciados con el Acuerdo con la Santa Sede de 3 de Enero de
1979 y culminados con las Leyes de 13 de Mayo y 7 de Julio de 1981, se haya anunciado
el establecimento de unas normas procesales especificas para estos procesos, y no se haya
hecho absolutamente nada. Incluso se han dejado pasar ocasiones de oro como las refor-
mas urgentes en materia procesal de 1984 y 1992,

La insuficiencia de nuestro ordenamiento es obvia. Por de pronto se ha pasado a juzgar uni-
versalmente una problemdtica que antes era competencia de los Tribunales Eclesidsticos,
para todos los matrimonios canénicos, a los que venian obligados todos los bautizados en
el seno de la religion catélica. Ademés, se eligié una férmula —el proceso incidental creado,
como indica su nombre, para incidencias de un proceso plenario, que era el importante y
por ende el que disfruta de todas las garantias. Al familiar se le asignaron las reglas de lo
accesorio. Por lo visto, no merecia mas. Ni siquiera catorce afios después.

Pero la realidad es que el proceso y su forma de desarrollarse, aunque parezca un tema pu-
ramente técnico y lejano al hombre y a la mujer de la calle, es esencial para algo que el/la
civdadano/a si entiende con claridad y le afecta con rotundidad. Me refiero a la Justicia.
La Justicia como orden y la justicia como virtud que debe estar presente en cuanto emana
del poder judicial. Todos somos conscientes ya de que la Justicia —los/as jueces/zas y tri-
bunales- poseen un poder extraordinario. No es el poder de lo general, como el legislativo,
sino la fuerza de lo individual. Los pronunciamientos judiciales se proyectan sobre los indi-
viduos de forma inexorable, con la enorme amplitud en su poderio, de abarcar desde su pri-
vacién de libertad, sumiéndole en un presidio, hasta alejarle de sus hijos/as, incapacitarle
como persona, arrebatarle sus bienes y derechos, expulsarle de su vivienda o declararle pa-
dre de otro/a ciudadano/a.

La importancia de esta funcién exige de la sociedad un enorme esfuerzo en la designacion
y formacién de los/as componentes de este poder, aunque no siempre se respete esta exi-
gencia. Pero también y muy singularmente, requiere que se arbitren unas normas que per-

mitan que, sin indefensién de las partes, con oportunidad para ellas de ejercer el sagrado



derecho de defensa, reconocido en todos los textos universales, los/as jueces/zas puedan
alcanzar el conocimiento de los hechos en que sus dictados deben basarse. Si ni existe el
vehiculo idéneo para que el/la juez/a pueda saber y enjuiciar, es imposible, de todo pun-
to, que sus resoluciones sean justas. Y si lo fueren por casualidad o por instinto, no podria
razonarlas, no podria justificarlas y, con ello, se perderia la mayor parte de la posibilidad
de que las personas interesadas puedan acatarla.

Esta es la trascendencia de la existencia de unas normas procesales y esta es la enorme res-
ponsabilidad en que incurren los/as gobernantes cuando las desprecian con su inactividad.
La sabiduria popular a la que antes hemos aludido, barnizada de judicialismo televisivo
americano o inglés, nos demanda constantemente: “3Y cudndo es el juicio?”. El juicio. Con
su oralidad y su inmediacién, su concentracion y su flexibilidad; con todas aquellas virtudes
que los/as procesalistas etiquetan, pero que las gentes intuyen. El juicio. Ese juicio que la
sociedad viene pidiendo a voces desde afos y los/as profesionales del Derecho clamando
sin éxito alguno.

No decimos que si hubiera un juicio légico, semejante al penal, las resoluciones judiciales
se cumplirian con entusiasmo. Pero si defendemos que ademas de hacer fales resoluciones
més justas, nada menos, y en consecuencia mds posible de ser ejecutadas, dejariamos a
muchos sin pretextos para rechazarlas e incumplirlas, a otros convencidos de su adecuacién
y mejor dispuestos para acatarlas y a la sociedad mas proclive con su critica y su compren-
sién, a la sancién a los incumplidores vy, por ello, més eficaz en su labor de apoyo a los

mandatos de los/as jueces/zas.



a. &/ m/oéﬂm@ e tas
Las medidas que pueden dictar los/as jueces/zas y tribunales para hacer cumplir las reso-
luciones judiciales, son de distintas clases.

Podemos distinguir, en primer lugar, aquellas de contenido extintivo de las que lo son pe-
riédico. Las primeras son las que derivan su eficacia de una sola vez, como por ejemplo, las
que hacen cumplir la orden judicial de que una persona abandone un domicilio. la medida
para ello es el lanzamiento, que tiene lugar en una ocasién y surten efecto por su aplicacién
unitaria.

Por el contrario, las medidas de cumplimiento periédico son las que amparan pronuncia-
mientos declarativos de obligaciones o derechos de realizacién periédica. En este supuesto
se encuentran muchos de los dictados en materia de familia y, concretamente, los relativos
a pensiones, con pagos mensuales, o regimenes de comunicaciones y visitas, de concrecién
semanal o vacacional.

Naturalmente, estas Gltimas son de mayor dificultad y van encaminadas a veces a la reali-
zacién de un sélo acto —un mandamiento- dirigido a otro —autoridad o particular—, para
que sea éste el que realice el acto periddico: la retencién mensual de una parte de los ha-
beres y su entrega a la persona acreedora, por ejemplo.

Estas medidas también pueden ser clasificadas atendiendo a la forma en que se fraduce su
accién. Hay medidas compulseorias, en que el poder judicial hace uso de la fuerza coerciti-
va del Estado, como ocurre en los lanzamientos, ya aludidos, en que la fuerza piblica hace
cumplir el mandanto judicial. Hay medidas sustitutorias, que van encaminadas a sustituir el
incumplimiento por parte del/de la obligado/a, como es el caso de la retencién de los ha-
beres cuyo cobro corresponde a la persona deudora y que, en virtud del mandato del/de
la juez/a, la persona empleadora realiza el pago a la persona acreedora. Hay medidas
penalizadoras, esto es, aquellas por medio de las cuales se castiga al/a la incumplidor/a.
Estas medidas no pueden en rigor ser clasificadas entre medidas para el cumplimiento, por-
que no tienden directamente a él. Sin embargo, las consignamos aqui puesto que en cierta
medida pueden contarse entre las de mayor eficacia para hacer cumplir obligaciones dic-
tadas por los/as jueces/zas en materia de familia, por el efecto disuasorio que entrafan,
tanto directo, para el/la que las sufre, como indirecto, en los/as que perciben el efecto

ejemplarizador. Finalmente, tenemos que incluir en este lugar, las medidas de cumplimiento



forzoso imposible. Efectivamente, como también hemos sefialado con anterioridad, en el or-
den personal y familiar en que estos litigios se mueven, hay un mayor nomero de medidas
que no pueden forzosamente trasladarse a la realidad. Unas son por la propia naturaleza
de la obligacién, como ocurre en el cumplimiento del deber de visitas y estancias por el/la
progenitor/a no custodio, y ofras, por imposibilidad material, como es el supuesto en que

el/la deudor/a se encuentra en estado de insolvencia, sea ésta real o fingida.



5. L@ Lo LTUCEL 1707240

En materia de separacién y divorcio debe establecerse una distincién, cuando de ejecucién
de las resoluciones judiciales se trata, entre los pronunciamientos pricipales y los que son
efecto o consecuencia de aquellos.

Los pronunciamientos principales no plantean realmente problemas en su ejecucién ya que
se fratan de meras declaraciones "erga omnes". Desde el momento en que adquiere firme-
za la separacién, los cényuges se encuentran legalmente separados, sin necesidad de nin-
gln ofro acto que dé eficacia al pronunciamiento. De igual modo ocurre con el divorcio, en
que desde la firmeza de la sentencia que lo acuerde, estd disuelto el matrimonio e incluso
desde entonces, recobran ambos divorciados su capacidad nibil.

La inscripciéon en el Registro Civil de estas resoluciones no fiene cardcter constitutivo, sino
que afecta Gnicamente a terceros. La practica de la oportuna anotacién no plantea més pro-
blemas que los que puedan derivarse de su mecénica, especialmente cuando se trata de
matrimonios contraidos en ofros paises.

Existe ofro pronunciamiento derivado del principal, que tiene el mismo carécter enunciativo.
Se trata de la disolucion del régimen econémico conyugal. La disolucién como fal no plan-
tea problemas de ejecucién, aunque si los produce y muy graves la liquidacién, especial-
mente cuando se trafa de la sociedad de gananciales, ya que los tribunales no se ponen de
acverdo en cual sea el procedimiento adecuado para ello. Es evidente que se trata de otro
mas de los supuestos en que la ley se revela insuficiente e indeterminada y propicia dife-
rencias inferprefativas graves.

La posibilidad de liquidar gananciales en ejecucién de sentencia, hacerlo por el procedi-
miento del juicio voluntario de testamentaria o por el declarativo ordinario que corresponda
a la cuantia de los activos de la sociedad, son opciones que se barajan por los/as jue-
ces/zas alternativamente, sin ponerse de acuerdo, propiciando desconciertos y desacier-
tos.

Pero es indiscutible que donde los incumplimientos son mayores es en los efectos de las sen-

tencias de separacién y divorcio. Y son mayores tanto por la resistencia superior de las par-



tes a aceptar estos pronunciamientos judiciales, como por la dificultad de los érganos juris-
diccionales para imponer sus mandatos.

En lo que repecta a las consecuencias de estos pronunciamientos de separacién y divorcio,
debemos dividirlos fundamentalmente en tres grupos: los que afectan a los/as hijos/as, los

relativos al domicilio familiar y los que guardan relacion con la economia.



.. Cfctios wliscionadss

con Los @04/52/}

El primer aspecto a considerar es el relativo a la patria potestad. Cuando con cardcter ex-
cepcional se atribuye su ejercicio a uno sélo de los progenitores o cuando se suspende o
priva a uno de ellos de tal patria potestad sobre uno/a o todos/as los/as hijos/as, no sue-
le haber grandes problemas de cumplimiento por cuanto se trata de resoluciones judiciales
constitutivas —o mejor diriamos aqui privativas— de derechos, que por su propia firmeza tie-
nen plena efectividad. Pero cuando la atribucién de la patria potestad consiste en el mante-
nimiento de la misma compartida, como es el supuesto més habitual, los problemas nacen
de los conflictos entre los progenitores respecto de dicho ejercicio. Estos conflictos, de
acuerdo con la ley, han de ser resueltos por el/la juez/a, lo cual convierte o puede conver-
tir la vida de un/a menor en una constante judicializacién de las determinaciones que le
afectan, que sin duda es censurable. Ademas tenemos que considerar que una gran parte
de las determinaciones que afectan a los/as menores, no son ni buenas ni malas, sino pu-
ramente opinables. En ellas el/la juez/a dificilmente puede tener una intervencién légica y
eficaz. Tal es el caso, por ejemplo, de la eleccién de la clase de educacién que un/a menor
debe recibir, en la disyuntiva entre educacién religiosa y laica. En un estado aconfesional
como el espafol, tanto monta una como oftra. Es una eleccién libre del padre y la madre.
Pero cuando éstos no se ponen de acuerdo, han de acudir al/a la juez/a para que dirima
la discordia. Y 3cémo lo hace éste/a? Es evidente que no debe aplicar sus propias creen-
cias religiosas o la ausencia de ellas. Tampoco puede hacerlo con las de la familia puesto
que precisamente la contradiccién dentro del seno de ésta, es la que motiva que acudan las
partes ante él/ella. 3Qué debe hacer? No hay solucién.

Pero donde, sin duda, se multiplican los incumplimientos y las dificultades judiciales de ha-
cer cumplir lo ordenado por las sentencias declarativas en materia de separacion y divor-
cio, es en el régimen ordinario de convivencia de los/as menores, que viene formado por la
atribucién de la custodia, por un lado, y la regulacién de un régimen de estancias y comu-
nicaciones —el mal llamado régimen de visitas— por ofro.

Las dificultades nacen, en primer lugar, de la general aspiracién —salvo excepciones, que
las hay— de todos los padres y madres a permanecer en compafia de sus hijos/as. Los dos
consideran injusto que les priven de la convivencia con ellos/as, aun en el mejor de los ca-

s0s, en que piensen que con el/la ofro/a no estdn mal. La calificacién, en trance de deso-



parecer en otros paises, de custodios y no custodios aplicada a los padres y madres produ-
ce lesiones importantes. El alejamiento del dia a dia de esos/as hijos/as, causa dolor en
quien lo sufre. En el fondo la persona que se ve privada de la compaiia diaria y habitual
de los/as hijos/as, se siente injustamente fratada. En unas ocasiones, porque no se consi-
dera responsable —culpable— de la ruptura. En ofras simplemente porque estima que su de-
recho a fenerlos consigo es, al menos, igual a la de la ofra persona. Y como ya hemos di-
cho antes, la persona que se considera injustificadamente privada de algo, es mas reacia 'y
mas resistente al pacifico cumplimiento de lo ordenado.

Pero a este sentimiento por parte de la persona privada de la custodia, se une de forma muy
trascendente la de aquella a quien se le ha oforgado dicha custodia. Para ésta, con relativa
frecuencia, la injusticia del pronunciamiento judicial reside en haber concedido al/a la
otro/a progenitor/a un régimen de comunicaciones con el/la menor o, por lo menos, uno
tan amplio. Llevado en muchas ocasiones por el rencor que nace de la historia determinan-
te de la ruptura, pretende reducir al minimo o aGn negar la comunicacién de los/as hijos/as
con el ofro padre/madre. Y de este sentimiento, que encuentra autojustificacién en imagi-
narios -y a veces reales- males derivados de esta relacién, nace una resistencia virulenta al
cumplimiento de este plan de comunicaciones.

Nada mds fécil que convertir estos regimenes en una verdadera tortura. Excusas, retrasos e
inasistencias, desaparicién de los/as nifos/as o enfermedades, jalonan esta tortuosa via. A
ello se afiade que estas comunicaciones fienen no sélo dos protagonistas, sino tres, porque
el/la menor, excepto cuando es realmente un/a bebé, también tiene su palabra.

La voluntad de los/as hijos/as en esta materia es un tema enormemente controvertido y yo
me atreveria a decir que es uno mas dentro del Derecho de Familia, de los que no tienen
una solucién real. Nuestro Derecho ha venide incorporando al/a la menor como sujeto de
derechos cada vez en mayor medida. La norma de que ha de oirse a los/as mayores de
doce afios y los/as menores de esta edad con suficiente uso de razén, se ha convertido en
un precepto general cuando de medidas que les afecten se refiere. Porque no parece con-
cebible que se pueda disponer sobre su vivencia sin escucharles, aunque distingamos cla-
ramente entre oir lo que tengan que decir y hacer segin su voluntad.

Pero al mismo tiempo que se establecen estas exigencias y, en la préctica, las resoluciones
tienden a acomodarse, en gran medida, a los dictados de los/as menores, existe una clara
conciencia, esgrimida frecuentemente, de que las manifestaciones de los/as menores estén

o pueden estar mediatizadas por quienes ostentan sobre ellos/as la autoridad o el ascen-



diente de ser, nada menos, que sus padres/madres. En algunos casos, las opiniones de los
ninos y nifas pueden estar condicionadas por el temor a castigos o rerpresalias. En ofros,
pueden responder a acciones del signo contrario y producirse al hilo de promesas o dadi-
vas. En ciertos supuestos, se trata de opiniones formadas por la fe que les merece el proge-
nitor o progenitora que las vierte, sean de orden positivo o de negativo. La opinién o el jui-
cio del/de la menor estd constantemente afectado por sus padres/madres u otros parientes,
y quizés en una direccién que no coincide con la de su mayor interés. 3Cémo puede el juez
o la jueza, en una breve enfrevista, celebrada en un ambiente enrarecido, atemorizador,
frio y distante, aspirar a despejar estas incégnitase

La dificultad de la adopcién de la medida tiene una influencia trascendental en su cumpli-
miento, porque los problemas citados no sélo condicionan las conductas de las personas
afectadas —las tres— sino que ademés evolucionan constantemente, convirtiendo lo acertado
o admitido de ayer en lo rechazado e incumplido de manana.

Y el juez o la jueza siempre estd lejos. Esta distante de algo que por su naturaleza es ho-
gareno, cambiante, directo y diario. En muchas ocasiones la presencia del Asistente Social
es de suma ayuda, porque se encuentra a la hora de ejecutar estos regimenes mas cerca del
problema y de su anécdota. Pero no olvidemos que la mayor parte de los érganos judicia-
les que conocen de estas materias carecen de estos elementos auxiliares.

Por ofra parte como ya hemos indicado anteriormente existe una parte de estos pronuncia-
mientos, que es de imposible cumplimiento. Nos referimos a la ejecucién positiva de las co-
municaciones. De la compulsién al beneficiario o beneficiaria de un régimen de comunica-
ciones para que lo cumpla y que lo haga en los términos en que ha sido dictado por el juz-
gado. Con frecuencia —triste frecuencia— nos encontramos con padres que, alejados de la
custodia y convivencia con sus hijos/as, se olvidan de ellos/as y no cumplen o no lo hacen
en todas las ocasiones, con las comunicaciones de los fines de semana o de las vacaciones.
En ofras simplemente, las reestructuran temporalmente a su antojo, con o sin aviso previo y
convierten el fin de semana de viernes por la tarde, a uno a partir del sbado a las doce de
la mafiana. O transforman la mitad del verano, en quince dias, determinados por ellos, en
pleno mes de agosto. Y la parte que ostenta la custodia se ve imposibilitada de hacer pla-
nes en su vida partiendo de lo resuelto por el juez o la jueza y en un mundo tan necesitado
de previas programaciones, ha de vivir al arbitrio del otro progenitor de sus hijos/as.

Es cierto que el/la juez/a puede privar del régimen de visitas a la persona incumplidora o

suspenderle en su ejercicio, pero siempre esté flotando sobre estas resoluciones negativas,



la consideracién de que las comunicaciones con el padre/madre no conviviente, no son
sélo un derecho de éste/a, sino del/de la menor, al/a la que no debe privérsele del con-
tacto con su padre/madre con el/la que no vive.

El hecho de que la mayor parte de los incumplimientos estén concentrados en el régimen de
comunicaciones, no quiere decir que no existan otros de mayor gravedad. Se trata de los
secuestros de menores por parte del/de la progenitor/a no custodio. Y de nuevo estas ac-
ciones pueden estar matizadas por la voluntad favorable —o supuesta voluntad faverable—
del propio menor. Es indiscutible que para restablecer el orden conculcado, el que tiene la
guarda del menor puede acudir a las fuerzas del orden para restablecer la custodia. Pero
ses siempre aconsejable esta acciéon? Si efectivamente el/la menor, que tiene ya una cierta
edad, es favorable al cambio de custodia, zpuede imaginarse lo que ocurre cuando la po-
licia le obliga a reintegrarse con quien no quiere vivir y le arrebata de la compaiia, no de
cualquiera, sino del padre o de la madre con quien si quiere permanecer? zPueden estas
acciones suponer una vejacién inolvidable para el/la menor que la padece? zNo hard ini-
til la utilizacién de la fuerza repitiendo de nuevo su fuga®

Todas estas son cuestiones que se encuentran presentes a la hora de arbitrar soluciones
para intentar corregir los actos realizados en infraccién de lo resuelto por el/la juez/a. Pero
a estos interrogantes hay que sumar ciertas consideraciones que hacen mas dificil la utiliza-
cién de la fuerza coercitiva del Estado. Hay que pensar que la deferminacién de la custodia
sobre los/as hijos/as en favor de uno de los progenitores es casi siempre, por norma gene-
ral, la eleccién de una disyuntiva enormemente complicada. Por lo comin ambos progeni-
fores son corrientes. Lo que quiere decir es que ambos son hdabiles y adecuados para tener
a los/as hijos/as con ellos. Si el caso fuera la muerte de cualquiera de los progenitores, el
otro quedaria con ellos pacificamente y lo haria razonablemente bien. Y la justicia no inte-
vendria, no tendria por qué hacerlo. Y lo haria bien porque comunmente ambos son sufi-
cientemente hébiles -razonablemente capacitados- para hacerse cargo de los/as menores.
Partimos, pues, de que, como sistema, los dos progenitores podrian ocuparse de sus hi-
jos/as. Y los dos més o menos igual. La decision es enormemente dificil para el/la juez/q,
que debe fener la sensacién de que cuando ha inclinado la balanza hacia uno de ellos —ha-
bitualmente la madre- no estd salvando al/a la menor de graves riesgos y peligros, sino eli-
giendo a un/a progenitor/a por un escaso margen, de considerable posibilidad de error.
Cuando existe una infraccién de la eleccién tan dificilmente alcanzada jtiene el/la juez/a

la conviccién moral necesaria para utilizar la fuerza para hacer cumplir sus dictados?



La alteracién del régimen de custodia establecido por las resoluciones judiciales cobra una
especial significacion cuando el/la menor es trasladado a ofros paises. Es indiscutible que
se pretende de esta manera eludir la accién de la justicia, con mayor eficacia derivada de
la falta de entendimiento entre los paises.

A dificultar el éxito de este propésito, ha venido encaminada la accién internacional a tra-
vés de los distintos fratados. El Convenio de la Haya de 25 de Octubre de 1980, ratificado
por Espania el 28 de Mayo de 1987, y el Europeo de 20 de Mayo de 1980, suscrito en
Luxemburgo, y ratificado por nueslro pais en @ de Mayo de 1984, tratan de garantizar la
restitucion de los/as menores ilicitamente frasladados/as o retenidos/as a ofros paises y ve-
lar por los derechos de custodia y de visitas. Pero naturalmente estos tratados siempre tienen
que contemplar como excepcion para su aplicacion objefiva, aquellos supuestos en que la
ejecucion de lo judicialmente resvelto ponga en riesgo grave al menor, entraie peligro fisi-
co o psiquico para él o le genere una situacién intolerable. También contemplan el supues-
fo en que dado el tiempo transcurrido desde el traslado, el/la menor haya quedado inte-
grado de manera eficaz y méas beneficiosa para él/ella, en su nueva situacién.

El “favor filii” se constituye de esta manera en un obstéculo formal y legalmente reconocido
para el cumplimiento de las resoluciones judiciales. Pero precisumente en este reconoci-
miento formal se encuentra una de las cuestiones mas arduas a la ejecucion de los pronun-
ciamientos judiciales en materia de menores. 3Y si de dicho cumplimiento se deriva un dafio
para el/la menor?

Naturalmente dentro de las medidas que el/la juez/a puede utilizar para hacer cumplir sus
mandatos, se encuentran las penales, con sus prefendidos efectos disuasorio y ejemplariza-
dor. La deduccién del tanto de culpa por el posible delito de desobediencia del articulo 237
del Codigo Penal, se utiliza en muy contadas ocasiones, con grave escandalo de los padres
que suelen ser con mas frecuencia las victimas de esta clase de incumplimientos. 3Es nece-
sario como preconizan algunos, establecer un tipo especifico, como ocurre con las infrac-
ciones correlativas de impago de pensiones? En general, nos resistimos a la penalizacién
de estas conduclas, pero gdisminuirian los incumplimientos? zDeben ceder los principios a

la eficacia?



El ofro gran sector del incumplimiento de las medidas adoptadas judicialmente en las sepa-
raciones y divorcios, es el relativo a las pensiones, sean éstas alimenticias, para el levanta-
miento de ofras cargas familiares o compensatorias.

De nuevo tenemos que hacer dos consideraciones generales que afectan a la forma en que
estas medidas adquieren eficacia y que les privan de cierta fuerza moral. Nos referimos, de
una parte a las circunstancias y forma en que se adoptan y cuantifican estas pensiones y de
otra en la inercia de su aplicacién una vez establecidas, sin rapidez y flexibilidad en su aco-
modacién a las circunstancias econdémicas cambiantes.

Es cierto que uno de los problemas basicos para la justa determinacién de las pensiones, es
el frecuente desconocimiento de quien las pide de los ingresos de la persona obligada a su
pago y la més corriente todavia dificultad de la prueba de estas realidades. Por algunos
sectores se propugna la posibilidad de crear en Espafia unas tablas semejantes a las que
existen en ofros paises, que permitiesen una determinacion aritmética de estos importes.
Pero el mayor inconveniente estd centrado en el establecimiento de la base sobre la que
aplicar esta escala, ya que el indice de fraude en nuestro pais es alto y nula la sancién por
no desvelar esta informacion fidedigna en un juicio familiar. De esta forma, la labor judicial
de determinacién de la cuantia de las pensiones se convierte habitualmente, en ejercicio
aleatorio, de incierto resultado.

Si la dificultad de obtener una cantidad justa —no demasiado alta ni demasiado baja- fa-
vorece los incumplimientos, ofro tanto ocurre con la inadecuacién del procedimiento para
modificar estas cuantias cuando existan cambios de circunstancias que asi lo impongan.

La ejecucién de lo resuelto judicialmente, puede no plantear dificultades en los supuestos de
que existan bienes o ingresos de la persona deudora, que puedan ser objeto de embargo o
retencién. Sin embargo, en ocasiones existen impedimentos insuperables para hacer efecti-
vas estas condenas, en los casos en que la persona obligada sea insolvente y sus ingresos
no puedan ser controlados, ni conocidos.

Precisamente para estos supuestos, se ha creado la figura delictiva prevista y penada por el
arficulo 487 bis del Cédigo Penal: el delito de impago de pensiones. Se trata de una con-
crecién especifica del delito de abandono de familia al que el Cédigo Punitivo dedica el ar-
ticulo 487 y exige que las cantidades impagadas se deriven de un proceso de separacion
legal, divorcio o declaracién de nulidad del matrimonio.

No es éste el momento ni el lugar de hacer un estudio completo de este precepto, aunque

no podamos dejar de formular un par de observaciones. La primera que sea un delito po-



blico y no exija, como ocurre con el abandono de familia del articulo 487, la previa de-
nuncia de la persona agraviada o, en su caso, del Ministerio Fiscal. La razén de esta exi-
gencia en el articulo 487, de limitar la accién piblica a los supuestos en que los/as intere-
sados/as lo soliciten, para no penalizar el orden familiar por cualquiera ajeno, persiste en
el delito de impago de pensiones derivadas de los pleitos familiares. Igual ocurre con la po-
sibilidad de perdén, cuya motivacién familiar y de eficacia negociadora que conduzca me-
jor al cobro de lo debido, que es la finalidad de la ley en este caso, por encima de la pu-
nitiva, concurre fambién en los dos supuestos. Resulta inexplicable esta falta en el arficulo
487 bis. Es mds, en la practica da lugar a que un elevadisimo nimero de jueces/zas, pue-
dan incurrir en prevaricacién, ya que cada vez que requieren a un/a cényuge para que
abone més de tres mensualidades seguidas o mas de seis alternas, en cualquier proceso
conyugal, e incluso tramita la via de apremio para su exaccién, le estd constando la exis-
tencia de un delito, perseguible de oficio y deberia deducir el tanto de culpa y remitirlo al
/a la Fiscal.

El segundo aspecto que debemos sefalar aqui, es la exclusiéon del puro impago de pensio-
nes alimenticias, acordadas por los érganos jurisdiccionales en procesos no matrimoniales,
tales como los de alimentos, provisionales o definitivos, incluso a favor de hijos/as menores,
y que no estén incluidos en el supuesto contemplado en el articulo 487 del Cédigo Penal,
por no haber abandono del domicilio o conducta desordenada. Concretamente, los hijos
no matrimoniales, cuyos progenitores no hayan convivido, carecen de la proteccién penal
del articulo 487 bis, con manifiesta infraccién de los articulos 14 y 39 de la Constitucién
Espanola.

No queremos ferminar estas palabras sin hacer referencia a lo que consideramos otra pa-
radoja de nuestro ordenamiento juridico en materia de familia, sin duda debido a la forma
incompleta y fraccionaria en que la legislacion se viene produciendo. Mientras se ha crea-
do el mencionado delito de impago de pensiones y con el carécter piblico con que se ha
definido, que permite a cualquiera introducir el Cédigo Penal en familias incluso ajenas, se
mantiene la excuso absolutoria del articulo 564 del Cédigo Penal. De acuerdo con ella, co-
recen de responsabilidad penal los/as esposos/as que, sin violencia o intimidacién en las
personas, roben, hurten, defrauden o indebidamente se apropien de los bienes, incluidos
metdlico o saldos de cuentas bancarias, de su otro cényuge. No pagar pensiones merece la
cércel. Robar el dinero del esposo o esposa, no. 3No estaremos fomentando que la perso-
na deudora de las pensiones, si puede, robe a la ofra su dinero para pagarle la pensién y

asi evitar la fuerza coactiva del Cédigo Penal?
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Quisiera expresar mi agradecimiento a Emakunde por su invitacién a participar en estas
Jornadas de Derecho de Familia y tener la oportunidad de mostrar mi experiencia en
Mediacién Familiar desde una éptica extrajudicial.

El trabajo que voy a exponer describe una nueva forma pacifica de intervenir en los proce-
sos de separacién y divorcio distinta al método tradicional de acudir al juzgado a presentar
batalla. La novedad radica en un planteamiento de trabajo interprofesional donde el/la
psicdlogo/a y el/la abogado/a dejan sus respectivos roles para ejercer como mediado-
res/as ofertando un contexto pacifico donde comunicarse, y poniendo sus conocimientos al
servicio del grupo familiar para que sean ellos mismos los que negocien sus discrepancias,
adquiriendo el protagonismo que les corresponde. Asi entendida, la Mediaciéon Familiar es
una alternativa que se le brinda al ciudadano y a la ciudadana para evitar incrementar los
problemas emocionales que toda ruptura de pareja conlleva, con disputas legales que com-
plicarian y demorarian una planificacién consensuada de su vida futura y un adecuado

ejercicio de sus funciones parentales (Bernal, 1992a, 1993, 1994a, 1994b).
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La mediacién es una forma pacifica de resolver conflictos estando una persona neutral que
ayuda a las partes a conseguir aunar sus diferencias. La situacién que da lugar al proceso
de mediacién es el conflicto. Este es una realidad de la vida humana que ha existido y exis-
tirG siempre. Alli donde estén dos o més personas en interaccién pueden producirse discre-
pancias que dan lugar al conflicto. La finalizacién del conflicto se producird tarde o tem-
prano pero la forma de concluirlo asi como el tiempo invertido para tal fin puede ocasionar
consecuencias muy negativas para las partes enfrentadas y para otras personas ajenas al
conflicto. Con la mediacién lo que se pretende es que el conflicto se aborde de forma cons-
tructiva y en un tiempo reducido (Bernal, 1995).

El término “mediar” significa situarse entre las partes enfrentadas para conseguir una salido
pacifica a su enfrentamiento. Asi conceptuada la mediacién tiene su origen en viejas cultu-
ras que la usaban para resolver conflictos entre sus miembros. Siguiendo esia forma “coti-
diana” de entender la mediacién, rara es la persona que no haya actuado como media-
dor/a: la madre que intercede entre dos hermanes/as para que olviden su enfado, el/la
compaiiero/a de trabajo que intenta apaciguar los Gnimos de los/as compaieros/as en-
frentados/as... Algunos autores (Kressel y Pruitt, 1985, 1989) designan a este fipo de me-
diaciéon “Emergente”, suponiendo un conocimiento previo entre las parfes y la persona me-
diadora, no teniendo ésta un papel definido de técnica mediadora. Otra forma de entender
la mediacién es cuando la tercera parte es una persona desconocida para los/as disputan-
tes y con una funcién més profesional. Este tipo de mediacién llamada “Contractual” por los
autores anteriormente citados, es la vtilizoda en esta ponencia.

Conviene, asi mismo, distinguir el término mediacion de ofras formas pacificas de resolver
el conflicto, como es, la negociacién, el arbitraje y la conciliacién. La negociacién es un
proceso de discusion que se realiza por las partes enfrentadas por medio de sus represen-
tates oficiales y cuyo objetivo es llegar a un acuerdo (Kremenyuk, 1991). Aqui los/as ne-
gociadores/as actban por las partes y éstas tienen poca parficipacion en la resolucién del
conflicto. El arbitraje es un proceso de negociacion donde el/la arbitro tiene poder para to-
mar una decisién y las partes se someten a ella, aceptando su juicio (Colosi y Berkeley,
1989), lo cual significa que las condiciones de aplicacion del arbitraje las fija la ley. La con-
ciliacién es un tipo de negociacién parecido a la mediacion pero donde la persona conci-

liadora sélo se encarga de buscar un lugar propicio para que las partes alcancen un acver-

do.



En la mediacién la tercera parte no sélo se encarga de buscar un ambiente que favorezea
los acuerdos sino que ayuda a las partes a buscar alternativas para el conflicto, evito malos
entendidos, aclara los problemas y busca soluciones aceptables pora ambas partes. La dis-
lincién entre estas tres dltimas técnicas es el papel de la tercera persona y la mayor o menor
parlicipacion de las parles en la resolucion del conflicto. La persona mediadora no tiene,
como el érbitro, poder para imponer soluciones, pero interviene activamente durante el pro-
ceso de negociacién, a diferencio de la persona conciliadora, oclarando dudas, moderan-
do las intervenciones de las partes, transmitiendo la informacién entre ellas, modificando
las distintas percepciones y ayudando a generar miltiples alternativas y buscar la que me-
jor puede responder al problema planteado. En el fondo se trata de crear un clima diferen-

te del que se plantearia en un ferreno judicial, donde todo estd enfocado a ganar uno/a a

costa de la pérdida del/de la otro/a (Bernal, 1995).
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Al igual que ha ocurrido en ofros muchos temas, la intervenciéon familiar ha sido realizada
desde épticas diversas en funcién de los/as estudiosos/as de diferentes campos del saber,
cenfrandose exclusivamente en aspectos negativos y puntuales de la panordmica familiar, o
la vez que se dejaba en el olvido el contexto o los distintos contextos en los que los hechos
tenian lugar. Esta forma de dirigir la atencién a los temas familiares ha dado lugar a resul-
tados parciales de las distintas intervenciones profesionales y no ha conseguido una visién
global de la temética tratada para ver los distintos aspectos interrelacionados en ella (legal,
social, psicolégico, econémico,...). Asi mismo, el interés puesto en aquellos aspectos nega-
tivos de la problematica familiar han relegado aquellos ofros positivos que pueden contri-
buir al bienestar del grupo familiar y asi también han dejado en el olvido el estudio del con-
texto en el que estos casos ocurren, no haciendo caso de la incidencia de dicho contexto en
la tematica familiar (Bernal, 1994d).
La intervencion de los/as distintos/as profesionales ha seguido una direccién jerarquizada,
fruto del concepto tradicional de familia y presidida por la idea de que éstos/as fienen el
poder (de curar, de resolver problemas juridicos, psicolégicos, efc...) al poseer los conoci-
mientos, manteniendo una relacién con la persona demandante de esos conocimientos de
clara prepotencia, encubierta por una abierta conducta de ayuda. Mientras la familia, je-
rarquica e indisoluble, era tenida como la célula primera de la sociedad, todo lo que aten-
tara contra su unidad se consideraba malo y destructivo, por lo que el divorcio se concebia
como su mayor amenaza y por tanto se interpretaba como una patologia. Siguiendo este or-
den de cosas, la intervencion profesional debia orientarse a disuadir a los sujetos de tomar
tal decision, obstaculizando con normas legales fal decisién o volcando, los/as terapeutas,
todo su esfuerzo para mantener la unidad familiar, transmitiendo la idea de que los proble-
mas psicolégicos estaban relacionados con la decision de romper la relacién, o recurrien-
do, en el mejor de los casos, a que la pareja permaneciera junta por el bien de los/as hijos

/as (Bernal, 1994d).



Los cambios sociales y las variables familiares asociadas a la evolucién de la familia han
ido dando paso a cambios de actitud que a su vez se han plasmado en modificaciones en
la normativa legal para que ésta se adecie al nuevo concepto de familia. Los cambios en
derecho de familia de 1981, con la introduccién del divorcio en nuestro ordenamiento juri-
dico, asi como las modificaciones en materia de filiacién, significaron un acercamiento a
ese nuevo concepto de familia, pero sigue quedéndose atras con respecto al avance expe-
rimentado por la sociedad espariola y aunque se ha eliminado el concepto de culpabilidad,
esta reforma no ha supuesto una modificacién fundamental a la hora de decidir, un miem-
bro de la pareja, romper la regla de vivir conjuntamente, percibiéndose como culpable de
esa ruptura por el hecho de haber tomado tal decisién. Estos cambios legales posibilitan la
tramitacién por via amistosa, pero si uno sélo de la pareja quiere separarse y el otro se opo-
ne, sélo queda el recurso de poner una demanda de separacién, utilizando una de las cau-
sas contempladas por la ley en el art. 82 del Cédigo Civil y que, en general, supone el de-
nunciar al otro por malos tratos, abandono, infidelidad, efc,... y demostrar que es cierto,
para que se produzca la separacién. Este planteamiento legal, en via de modificacion, co-
loca a la persona usuaria de la justicia en un callején sin salida, teniendo que ufilizar la de-
nuncia para conseguir dejar de vivir en pareja. En realidad, esto parece mostrarnos una
concepcion del matrimonio como indisoluble, defendiendo la vida en comin y penalizando
con la etiqueta de “culpable” a quien va contra esta concepcidn, cuando lo que realmente
ocurre es que la convivencia se hace dificil o insoportable y uno/a quiere salir de esa si-
tuacién, mientras que el/la otro/a se resiste al cambio (Bernal, 1994q).

La base de este planteamiento esté en el establecimiento de tres normas “perversas” cuyo
cumplimiento supone un alto coste para todo el nicleo familiar (Bernal, 1994d). La primera
de ellas es el “deber de cohabitacién”, por la que se obliga al esposo y a la esposa a vivir
juntos hasta la muerte de uno de ellos (art. 68 del Cédigo Civil) y en donde la exigencia de
uno/a sobre el/la otro/a, acerca de vivir juntos, es legal y la iniciativa del/de la que no lo
quiere es entendida como culpable, imputandosele la responsabilidad de la separacion.
Para defender el matrimonio ideal como estable e indisoluble, nuestro sistema juridico recu-
rre a esta regla de derecho obligatoria confundiendo la libertad entre un hombre y una mu-
jer que deciden vivir juntos en base al amor con la obligacién juridica. Esta obligatoriedad
conduce a sentimientos conflictivos que desencadenan comportamientos perversos que au-

mentan la conflictividad de la pareja.



La segunda normo perversa es la utilizacién del enfrentamiento. En contra de reconocer la
libertad de las personas de no querer mantener unas relaciones insatisfechas o negativas,
se recurre al concepto de igualdad para dar una apariencia legal a lo que no es ofra cosas
que sentimientos de venganza entre la pareja que se imputan la responsabilidad de la rup-
tura y se proporciona una via de enfrenfamiento que sitia o los padres y madres en posi-
ciones de vencedor/a-perdedor/a mediante la sentencia judicial, continuando el enfrenta-
miento e impidiendo el ejercicio de la coparentalidad, cosa que por ofro lado se estd pi-
diendo. El uso del procedimiento contencioso fomenta los sentimientos depresivos y agresi-
vos y conduce o comportamientos perversos que agravan la situacién conflictiva inicial.

La tercera norma “perversa” es el somefimiento a la sentencia judicial. Mientras que se fo-
menta socialmente la idea de que es necesario una mayor responsabilidad de los padres en
cuanto a la atencién de los/as hijos/as, se les obliga a respetar una norma impuesta desde
el exterior sobre cémo y cudndo estar con sus hijos/as y de qué manera regular su vida fu-
tura y la de ellos/as. Esto provoca sentimientos de desresponsubifidcd ¥ al mismo tiempo de
insatisfaccién al no haber participado en la decisién de temas que se refieren a su vida in-
tima. Estos sentimientos también dan lugar o comportamientos perversos que se desvian del

mandato judicial y que incrementan los problemas de relacién.

ESQUEMA 1.

CONTEXTO LEGAL

Norma perversa

Deber de cohabitacién Enfrentamiento Sometimiento judicial
Propiedad Agresividad Desresponsabilidad
Culpabilidad Depresién Insatisfaccién

COMPORTAMIENTO PERVERSO



La infervencién del/de la abogado/a en este contexto legal, no puede entenderse sin hacer

referencia a las caracteristicas del procedimiento en el que actiia. Si se trata de un procedi-

miento contencioso, los/as abogados/as de ambas partes investigan y preparan el caso

para que su cliente lleve la mejor parte, y a la vez pueda defenderse de los ataques de la

ofra y asi conseguir vencer al/a la contrario/a. En los procedimientos de familia, el/la con-

trario/a es la pareja con la que se ha vivido durante afios y con la que se comparte

unos/as hijos/as, y el/la abogado/a no contempla las consecuencias que sobre los/as me-

nores puede tener la defensa a uliranza de su cliente (Bernal, 1992a, 1994a).

La intervencion del/de la psicologo/a en el contexto legal, en el tema de familia, esté sus-

tentada por ese estilo de trabajos de “buscar” lo negative y ademas por el concepto de cul-

pabilidad mantenido en nuesiro sistema juridico. El informe pericial demandado general-

mente, para completar la informacién del/de la juez, estd encaminado a evaluar a los su-

jetos para optar por el mejor padre/madre y orientar al/a la juez/a sobre la concesion de

la guarda y custodia. Aqui la evaluacién esté enmascarada con una serie de elementos que

se derivan del propio procedimiento contencioso y por la propia concepcion del psicologo

a cerca de “buen” padre o “buena” madre (Bernal, 1990, 1992q).

Si nos fijamos en la intervencién profesional y en el contexto en el que actian, podemos ex-

traer las siguientes conclusiones:

o El procedimiento contencioso no es adecvado para resolver los temas de familia ya que
favorece el enfrentamiento.

¢ la intervencién legal agudiza ese enfrentamiento al basarse la defensa en el ataque al
ofro, implicando a los/as hijos/as en la batalla.

¢ La intervencién psicoldgica incrementa el enfrentamiento al tener que evaluar si el padre
o la madre es més apto para el cuidado de los/as hijos/as.

o La sentencia del/de la juez/a, al no ponerse de acuerdo las parles, sustrae a la pareja
la capacidad de decidir sobre su vida futura y la de sus hijos/as, sometiéndola a la de-

cision judicial.
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Las modificaciones cognitivas ocurridas, como consecuencia de los cambios sociales y fa-
miliares, permiten entender la separacién y el divorcio como una solucién a los problemas
de pareja, entendiéndolos como el resultado y no la causa de los conflictos familiares.
Desde este enfoque los/as profesionales deben plantearse nuevas formas de intervencién
que respeten la decision de los sujetos y les ayuden a buscar alternativas adecuadas que
redunden en un menor coste emocional del grupo familiar. La mediacién se basa en la au-
todeterminacién de las personas implicadas, respetando sus propias decisiones y resulta

una buena dlternativa de intervencién para los temas familiares.

ESQUEMA 2.

PAREJA MEDIADORES/AS

DISENO DEL
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ELABORACION
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REGULADOR (C.R.)

FIRMA DE LOS
ACUERDOS




La relacién que se establece entre la pareja y los/as mediadores/as es interactiva (esquema
2), entremezclando las propias demandas de los/as primeros/as con los conocimientos de
los/as segundos/as. Cuando la pareja tiene toda la informacién a su disposicion, puede
decidir seguir la opcién que més le inferese, si quiere acudir a un sistema de mediacién lo
hace, sabiendo qué es y lo que implica, dando permiso a las personas mediadoras para
que intervengan, disefiando un proceso adecuado en donde las negociaciones entre la pa-
reja franscurran en un ambiente no conlflictivo, y ensefiéndoles aquellas habilidades que
puedan favorecer la consecucién de acuerdos (Bernal, 1992a, 1994b).

Esta forma de trabajar incita o las partes a que decidan cémo quieren regular su vida futu-
ra, teniendo en cuenta al/a la ofro/a y los intereses del/de la nifio/a. De esta manera se
evita que estos temas, tan importantes para ellos/as, sean tratados por los/as abogados/as
primero, y luego que los/as jueces/zas decidan sobre dichos temas. La mediacién es un
buen método para resolver las disputas planteadas en la separacién y divorcio. El propési-
to de la mediacién no es cambiar la decisién de separarse o divorciarse, pero da la opor-
tunidad a la pareja de hacerlo de forma menos conflictiva. Si se consiguen acuerdos me-
diados, la pareja puede tramitar su procedimiento legal por via consensual. Este procedi-
miento tiene la ventaja de que se pueden utilizar unos mismos representantes legales, abo-
gado/a y procurador/a, lo cual abarata el coste considerablemente, elimina la figura
del/de la adversario/a, y a la peticién de separacién o divorcio se acompana el convenio
que ambos han elaborado conjuntamente. Esto significa que la duracién del procedimiento
es mucho menor al llevarlo todo acordado, ya que el/la juez/a ratifica dicho convenio
(Bernal, 1992a, 1994b).

La Mediacién ayuda a la pareja a realizar la ruptura de manera menos conflictiva y contri-
buye a paliar los problemas comentados anteriormente: por un lado proporciona un con-
texto pacificador, adecuado para que las parejas resuelvan sus discrepancias, no incre-
mentando el enfrentamiento que les llevo a la decision de ruptura y por ofro, promueve la
participacién de las partes para que sean ellas los que regulen su propia vida futura y la de
sus hijos/as, aumentando su nivel de satisfaccion al intervenir en sus negociaciones y con-

cluir con sus propios acuerdos, fortaleciendo el mantenimiento de los mismos.



ESQUEMA 3.
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La historia de la mediacién en los femas de familia es corta. En los paises con mas expe-
riencia divorcista las fechas se sithan a finales de los setenta, incorporéndose en Espaiia en
fecha més reciente. Antecedentes de la mediacion se pueden encontrar a principio de los
ochenta, en el trabajo llevado a cabo en el Despacho-Estudio con parejas que inician su se-
paracién, interviniendo desde un enfoque interdisciplinar, aunando los conocimientos psi-
coldgicos y juridicos en esta fematica que hasta el momento habia sido tratada desde una
éptica exclusivamente legal (Bernal, 1992a, 1992b; Bernal y Martin, 1991).
En Septiembre de 1990, el Ministerio de Asuntos Sociales, desde la Direccién General de
Proteccién Juridica del Menor, aprueba el primer Programa de Mediacion Familiar. Esta ex-
periencia pionera en Espafa, como servicio piblico, se pone en marcha en Febrero de
1991 en Madrid, en el Centro Apside. Este Programa estd disefiado por la Dra. Bernal
Samper y el equipo de trabajo esté compuesto por psicélogos/as y abogados/as que tra-
bajan de forma interdisciplinar y personal administrativo de apoyo. Entendemos la media-
cién como un proceso preventivo que conduce a mantener los acuerdos después de la se-
paracién. El Programa de Mediacién estd dirigido a parejas que quieren separarse o di-
vorciarse y que no hayan iniciado los tramites legales. Este Oltimo requisito ha sufrido cierta
modificacién en este afio, ya que se han aceptado casos en los que habiendo iniciado los
trémites legales, ambos miembros de la pareja se comprometen a paralizar momenténea-
mente el procedimiento legal iniciado e intentar negociar sus discrepancias. Este Programa
estd constituido por una serie de fases que conducen de forma légica hacia una consecu-
cién de acuerdos. Cada fase presenta caracteristicas propias en cuanto a obijetivos, proce-
dimientos, duracién y profesionales que intervienen. Los objetivos del programa son:

e Evitar enfrentamientos indtiles entre la pareja y su incidencia negativa en los/as menores.

Disminuir los procedimientos contenciosos como forma de resolver la separacién o divor-
cio.

e Prevenir los incumplimientos tan frecuentes en los procedimientos matrimoniales.

Fomentar la coparentalidad.
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El perfil medio de las parejas que han utilizado este servicio tienen una edad de 40 afios,
dos hijos/as y un nivel medio de estudios. El fema que més les preocupa relacionado con la
separacion son los/as hijos/as. Manifiestan una opinion positiva hacia la mediacién, con-
siderandola como un servicio muy necesario y esperan recibir apoyo psicolégico e infor-
macién juridica que les sirva para separarse adecuadamente, aspectos que coinciden con
los objetivos de este Programa.

Las parejas consideran que la ruptura de la relacién se produjo en los cinco primeros afios
de vida en comin, destacando elevados problemas de pareja, principalmente de comuni-
cacién y consideran que la incompatibilidad de caracteres es la causa principal de la rup-
tura. También dicen experimentar un alto grado de sentimientos negativos asociados al he-
cho de separarse y esperan que la separacién sea muy conflictiva ya que en general no

existe acuerdo consensuado en cuanto a la decisién de separarse.
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De las 286 parejas que comenzaron el Programa de Mediacién, el 6,6% se derivan a ofros
servicios al comprobarse que no era su obijetivo el separarse o presentaran algin problema
mas importante que necesitaban resolver con anterioridad. El 13,3% interrumpe el progra-
ma porque reconsideran el intentarlo de nuevo o presentan conductas no negociadoras que
impiden seguir con el Programa. El 80,1% de las parejas que aceptan la mediacién consi-
guen ponerse de acuerdo en todos los puntos del convenio regulador, posibilitando la tra-

mitacion por via amistosa.

GRAFICO 1.
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Ademds de este alto porcentaje de parejas que siguen acverdos, creimos conveniente co-
nocer si estos acuerdos se mantenian o no, después de un tiempo. Para ello se realizé una
labor de seguimiento, contactando con las parejas que ya habian finalizado el Programa
con una media de dos afios y fres meses de tiempo transcurrido entre la terminacién y la en-
trevista de seguimiento. De entre las parejas localizadas, el 90,3% siguen respetando los
acverdos a los que ”egaron en el proceso de mediacién, lo cual supone un nivel de incum-
plimiento muy bajo (?,7%). Estos resultados contrastan cuando se comparan con los obteni-
dos siguiendo la forma usual de negociar los/as abogados/as (Bernal, 1992a, 1994b,

1994c). En esta fase hemos realizado una evaluacién del grado de satisfaccién de la per-



sona usuaria con el servicio. Somos conscientes que esta evaluacién realizada por los
miembros del propio equipo de Mediacién puede estar sesgada por la deseabilidad social
de los/as usuarios/as. De cualquier modo parece 0til conocer la opinién de estos/as para
poder mejorar, completar o modificar algin aspecto del Programa, teniendo en cuenta sus

consideraciones sobre el mismo.

GRAFICO 2.
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Podemos apreciar que, en general, las usuarias y usuarios estén muy satisfechos con el
Programa, tanto durante el desarrollo del mismo como después de transcurrido un tiempo
desde la firma del Convenio Regulador. Este alto nivel de satisfacciéon ocurre al ser las pro-

pias personas interesadas las que participan en la resolucién de sus problemas.



5. Conctusiones
Los problemas planteados anteriormente relativos al contexto en el que tienen lugar los pro-
cedimientos de familia asi como la intervencion profesional, presidida por la dicotomia de
culpable-inocente; malo-bueno, no consiguen ayudar a las familias que inician un proceso
de cambio. La mediacién plantea una forma nueva de intervenir en familias donde la filo-
sofia de base estd en la preparacién de la pareja para que ésta resuelva por si misma las
discrepancias mantenidas en relaciéon a su separacién, tomando aquellas decisiones que
considere menos perjudiciales para ella y para sus hijos/as. La mediacién asi entendida fo-
vorece la libertad y la responsabilidad de las personas y se inscribe en un proceso de de-
mocratizacién de la vida social, aceptando la diversidad y regulando los conflictos desde
una éptica pacifica y fuera de todo contexto judicial. Asi mismo la relevancia que las rela-
ciones interpersonales tienen en los procesos de ruptura hace necesario una intervenciéon no
exclusivamente legal, basada en un enfoque interdisciplinar y que la mediacién propicia.
Finalmente, la mediacién, en contra del enfrentamiento legal, favorece la comunicacién en-
tre las partes y la consolidacién de los acuerdos de tal forma que garantiza una relacién
adecuada de los/as hijos/as con el padre y la madre, aunque estos hayan dejado de ser

pareja.
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1. gyﬂ%o@/awom’w,

A partir de este fitulo me propongo hacer algunas consideraciones acerca del porqué de la
Mediacién Familiar, analizando brevemente las causas que han originado el resurgir de la
mediacién en general, y de la mediacién en particular.

La mediacién no es una invencién novedosa, sino una adaptacién de la que ya existia en
ofras culturas o en ofras épocas; ya en la antigua China la mediacién era el principal re-
curso en la resolucién de desavenencias, la resolucién éptima de una desavenencia se lo-
graba a través de la persuasién moral y el acuerdo y no bajo coaccién.

En la actualidad la mediacién como alternativa a los procesos de adversario/a se practica
en diferentes paises del mundo, asi en EE.UU., Canadd, Argentina y en casi todos los pai-
ses comunitarios de Europa, y se realiza en todos los Gmbitos del derecho, en el mundo de
los negocios, en las empresas, en los barrios, en las relaciones laborales, su aplicacién en

materia de divorcio es relativamente reciente.

1.1 CAUSAS DE LA

MEDIACION FAMILIAR

En nuestra sociedad las experiencias de mediacién obedecen, principalmente, a tres facto-
res o causas: 1- La evolucion que ha experimentado la familia en los Gltimos tiempos. 2- La
progresiva desjudicializacién de los conflictos y 3- La consideracién de la dimensién social

del conflicto.

T-1.7 EVOLUCION DE LA FAMILIA

La familia occidental ha sufride en este siglo més transformaciones que en toda su historia.
El paso definitivo de una sociedad rural a un tipo industrial y urbano implanté desde el siglo
XIX la estructura nuclear (padre/madre/hijos-as) en detrimento de la extensa o tradicional
(que sostenia la convivencia de muchos pariente de varias generaciones bajo un mismo te-
cho).

En los afos 60 se trastocd, por varios motivos: ayudb el crecimiento econémico, la revision
de los valores vigentes, pero sobre todo la emancipacion de la mujer (incorporacién de ésta

al mundo laboral lo que supuso una independencia econdmica y la liberaciéon del matrimo-



nio como Unica solucién de vida, aparicién de los anticonceptivos que le han permitido con-

trolar su natalidad y ganar mayores cotas de libertad para tomar decisiones).

No olvidemos que, hasta hace relativamente poco tiempo, nuestra legislacién reflejaba la

existencia de un nicleo familiar estable, la patria potestad vigente en lo esencial hasta la

ley 11/1981 de 13 de mayo, correspondiente al padre y subsidiariamente, para casos ex-

traordinarios de incapacidad, muerte, condena penal o superacién culpable, a la madre; la

mayor edad se alcanzaba a los 21 afios prorrogéndose hasta los 25 para las mujeres, si no

era para contraer matrimonio, ingresar en un instituto de la iglesia o por contraer segundas

nupcias sus progenitores; por otra parte la separacién matrimonial sélo se concebia como

sancion y los/as hijos/as eran encomendados/as al/a la cényuge inocente.

Este modelo familiar estable que encontraba un grado de asentimiento social, en las dos Gl-

timas décadas ha sufrido una de las transformaciones més radicales experimentadas en la

conciencia social, que hoy ve con normalidad ofro sistema de relacién de pareja y familiar

basado en principios distintos.

El sustrato socidlogico (igualdad de la mujer y superacién de los condicionamientos sociales

de sometimiento al hombre, libertad sexual de hombre y mujer en un plano de igualdad, rei-

vindicacién de la igualdad econémica, social y familiar), que implica el surgimiento de con-

flictos e intereses hasta ahora desconocidos, ha supuesto la consolidacién de una nueva

conciencia social con nuevos habitos y pautas de comportamiento, hasta el punto de que la

sociologia moderna habla ya de que el concepto tradicional de familia monogémica indi-

soluble ha sido sustituido ya por el de familia monogamica sucesiva, de tal modo que el di-

vorcio ha dejado de ser considerado como un accidente extraordinario y las jévenes pare-

jas que se casan saben que el divorcio constituye una de las posibles salidas naturales en

caso de que surjan problemas en la relacién.

La transformacion social apuntada, implica una seria de consecuencias facticas como:

¢ El descenso del nimero de nacimientos.

o Incremento de las uniones de hecho, con acuerdos econémicos o sin ellos.

* Aumento del nimero de divorcios, que ha supuesto la constitucién de nuevas férmulas fa-
miliares: familias monoparentales, familias reconstituidas tras la ruptura.

* La posibilidad de la separacién y el divorcio ha dado lugar a un incremento del nomero
de familias que viven una estructura dual con dos nicleos familiares, econémicos, afecti-
vos y convivenciales, representando uno por el padre y ofro por la madre, asi como el

del nimero de menores que viven en el dmbito de familias de un/a solo/a progenitor/a.



Todos estos cambios en las estructuras familiares han hecho que la sociedad tienda hacia
nuevas formas de resolver sus conflictos més en consonancia con los tiempos actuales; y que
se adecien a dichos cambios los cuales no son cubiertos por la legislacién actual que ca-
mina rezagada respecto de los movimientos sociales que pretende regular. Vemos pues que
el dominio de la familia prefigura més que ningin otro la evolucién de nuestras sociedades
hacia un modelo diferenciado, en el cual se tiende a la negociacién amistosa de los con-

flictos.

1.1.2 DESJUDICIALIZACION DE
LOS CONFLICTOS

Otro de los factores que favorece el resurgir de la mediacion como técnica de resolucién de
desavenencias es la desjudicializacién de los conflictos.

Siguiendo las estadisticas judiciales, podria parecer que nuestra sociedad se vuelve cada
vez més conflictiva, pero se deberia matizar este juicio, porque en el pasado una buena
parte de los pequefios litigios se regulaban en el seno de la familia, en el barrio y en ofras
estructuras comunitarias. Hoy los fenémenos de urbanizacién, de mobilidad social, han
puesto en cuestion estos lugares de socializacién, de regulacion de conflictos, y de esta for-
ma han obligado al Estado a intervenir en estos dominios particulares de la vida social. En
una situacion como ésta, donde la sociedad estd enteramente estructurada por y alrededor
del Estado, ésta aparece fijada a una forma monolitica, no sabiendo comunicarse de otra
forma que solicitando para todo la mediacién del Estado.

Asi, para hacer frente a situaciones juridicas nuevas se habia tomado como habito crear ju-
risdicciones especificas afiadiendo éstas o las ya existente. Si en un principio esta preocu-
pacién dominante, que habia obligado al/a la legislador/a a crear jurisdicciones especia-
lizadas, era la del crecimiento eficaz del aparato judicial, hoy dia esta proliferacién de los
tribunales ha conducido a una excesiva burocratizacién de la justicia.

De una manera general, este modelo de regulacién social del aparato judicial con todos sus
efectos inducidos, demora en la administracién de justicia, lentitud, procesos, costos del
proceso, excesivo formalismo, no parece corresponder a una sociedad que tiende hacia
una mayor descentralizacién, una demanda de participaciéon més activa de los/as civda-

danos/as y la bisqueda de una mayor autonomia de las estructuras estatales.
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Ante esta situacién de bloqueo y como respuesta a la misma, los Estados se han visto obli-
gados a poner en marcha una politica de desjudicializacion, a establecer alternativas al
modelo judicial, desarrollando un cierto ntmero de iniciativas, cuyo objetivo es el de re-
constituir los lugares de socializaciéon donde estos tipos de conflictos ligados a la vida coti-
diana podrian se regulados (conflictos entre vecinos/as, conflictos familiares, laborales,
etc.). Estas iniciativas se han desarrollado también en el ambito asociativo y liberal.

La puesta en marcha de estas experiencias, por parte tanto de los poderes piblicos como
de las iniciativas privadas, constituye un giro en las politicas desarrolladas por los gobier-
nos en materia de regulacién social ya que, hasta ahora, la bisqueda de una mayor insti-
tucionalizacién de los modos de regulacién de los conflictos se venia realizando en el seno
del aparato judicial.

El desarrollo de estas experiencias de mediacién se inscribe, por tanto, en un contexto de
crisis del sistema judicial y es consecuencia de que los nuevos tiempos y las nuevas formas
de vida han originado una conflictividad en la vida diaria y por ende en el mundo de las re-
laciones sociales ante las que la justicia burocratizada, lenta y masificada por la acumula-

cién de expedientes en los juzgados, no da una respuesta satisfactoria.

1.1.3 LA DIMENSION SOCIAL
DEL CONFLICTO
Como dltimo factor motivador de la mediaciéon familiar hemos de sefalar la toma en consi-
deracién de la dimensién social del conflicto por parte de todos los sectores implicados.
La instauracién de estas experiencias extrajudiciales se traduce también en una toma de
conciencia de la dimensién social de la resolucién de conflictos y de la necesidad de consi-
derar el conflicto como un proceso social. Uno de los objetivos esenciales de todos estos
procesos privados de resolucién de conflictos es el de mejorar las relaciones sociales, tra-
tando de prevenir y sobre todo de resolver las diferencias, antes de que tomen la forma de
un conflicto abierto.
Este movimiento de desjudicializacién no conlleva simplemente la sustituciéon de una técnica
de resolucién por ofra —la mediacién reemplazando al juicio-, sino que se funda también
sobre una nueva aprehensién del conflicto, con la bisqueda de las causas de su emergen-

cia y de su fransformacién. Es quizés la foma en consideracién de esta dimensién social de



los conflictos la que en mayor medida caracteriza estos modos alternativos de tratamiento
de los litigios. Es decir, se ha producido una aproximacién socio-juridica del conflicto.

Esto se aprecia sobre todo en aquellos conflictos interpersonales en que las parte se hayan
vinculadas por relaciones continuas como sucede con las relaciones de vecindad, relacio-
nes familiares y de pareja, relaciones laborales, efc.

Uno de los reproches que se le hace al modelo judicial es precisamente que en este tipo de
conflictos, vg. los matrimoniales, el juicio pone fin a la accién judicial pero no suprime las
causas del conflicto. Es més, al término del proceso el conflicto se ha hecho més antagéni-
co y puede transformarse en una auténtica guerra entre las partes.

En el caso de conflictos matrimoniales, familiares, el modelo judicial basado en la oposicién
de intereses, en la determinacién de un/a vencedor/a y un/a perdedor/a, no resulta ade-
cuado, por lo que se requiere la utilizacién de técnicas de solucién distintas a las judiciales,
que logren una solucién aceptable para ambas partes; técnicas como la mediacién familiar,
a través de las cuales se consigue un efecto pacificador de las relaciones sociales, pues se
trata de férmulas no violentas para solucionar las desavenencias.

Por tanto, podemos afirmar que las experiencias de mediacién responden tanto a una de-
manda social como a la bisqueda por parte de los Estados de nuevas férmulas de gestion
de los conflictos, privatizando la justicia y que el/la civdadano/a acuda a ofras vias alter-
nativas para asi descongestionar la via judicial y a la vez preservar el orden social. Y que
la mediacién no sélo es el resultado de un mal funcionamiento de la justicia sino que el pro-
ceso de desjudicializacién deber ser enlazado a un movimiento més profundo ligado a los
nuevos sistemas de regulacién social, a un pluralismo judicial.

Los procesos de mediacién, conciliacién y arbitraje, han de suponer un complemento de lo
judicial, una justicia alternativa, no como recambio de la justicia ordinaria, sino como la
cara y cruz de una misma moneda; dichos procesos se inscriben en el marco legal de la jus-
ticia ordinaria que los limita y justifica. Ambas vias de resolucién de conflictos son comple-

mentarias y deben crearse paralelas entre dichos campos.
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2.1 REGULACION Y PRACTICA DE

LA MEDIACION EN EUROPA

Los servicios de mediacién familiar en los distintos Estados europeos, definen la mediacién
familiar como la actividad de las partes en conflicto dirigida por una persona mediadora,
que persigue la negociacién y el acuerdo entre cényugen cuando los problemas que entre
ellos se plantean puedan repercutir en el deferioro de toda la inferaccién familiar.

El proceso de mediacion tiene como fin ayudar a los cényuges a encontrar un acuerdo mu-
tuo y duradero que haga la ruptura aceptable para ambos, teniendo en cuenta sus necesi-
dades, y cuando hay hijos/as tiene por objeto atender a las necesidades de estos/as y per-
mitir a los padres y a las madres el ejercicio de sus responsabilidades paternas/maternas
en un clima de cooperacién y de mutuo respeto.

Lla mediacién como sistema alternativo al judicial en la resolucién de conflictos, tiene sus
prededentes en el Derecho Internacional clésico, ha sido desarrollada ampliamente en de-
terminados paises del area juridica anglosajona, fundamentalmente en EE.UU y Gran
Bretana, desde el principio de la década de los ochenta.

Actualmente estd implantada en determinados paises como trémite obligatorio anterior @
planteamiento del conflicto matrimonial ante los tribunales.

En Europa los primeros servicios de mediacién comenzaron a funcionar en Gran Bretafia en
el afio 1973, extendiéndose su préctica a paises como Bélgica, Holanda, Francia, Suiza,
Alemanig, ltalia y Espafa.

En Gran Bretaia, el gobierno briténico ha presentado a finales de abril del presente afio,
un libro blanco que propone la modificacién de la ley de divorcio; la iniciativa modifica los
criterios por los que se justifica el divorcio en la actualidad y no entra en consideracién de
las causas; dicha propuesta de ley intenta poner el acento en el enfriamiento del conflicto y
en la mediacién. Exige simplemente que las parfes acudan durante un afo a sesiones de
mediacién y a los doce meses se otorga el divorcio; las partes no estén obligadas a tomar
un rol activo durante la mediacién pero se registra su asistencia y se certifica. Vemos pues
que se intenta aprobar la mediacién familiar como trédmite previo obligatorio, lo cual puede
ser peligroso, pues los gobiernos deben promover y desarrollar los servicios de mediacién,

pero no imponerlos.



2.2 LEGISLACION ESPANOLA Y

JUZGADOS DE FAMILIA

La Ley de divorcio de 1981, al igual que la Proposion de Ley de divorcio de 12 de sep-
tiembre de 1994, regulan la posibilidad del divorcio pero han dejado sin resolver numero-
sos problemas; tanto la Ley como la reciente Proposicion de Ley del divorcio si bien pueden
considerarse como una forma de dar respuesta a los problemas de familias con dificultades,
tal respuesta se ha dejado a medias, ya que no funcionan sistemas de mediacién que evi-
tarian la judicializacién sistemdtica de la separacién y el divorcio, sobre todo cuando hay
hijos/as; no se han desarrollado formas de seguimiento del cumplimiento de las sentencia,
no dan solucién al tema de las pensiones, efc.

Y si bien es cierto que los gobiernos llevan anos enfrentandose a este panorama social, a la
grave y profunda problematica que implican las familias reconstituidas tras la ruptura (el te-
iido social se resquebraja, la separacién y el divorcio dejan importantes secuelas econémi-
cas y personales, adaptacion a los nuevos sistemas familiares), mediante programas que cu-
bren aspectos asistenciales, también es cierto que resulta, cada dia més necesario que se
establezcan politicas familiares eficaces para la solucién de estos problemas, que impulsen
el creciente desarrollo de la mediacion familiar y demas vias pacificas de resolucién de con-

flictos.

2.2.1 MARCO LEGAL DE LA
MEDIACION FAMILIAR

EL MUTUO ACUERDO COMO
CRITERIO PREVALENTE

La mediacién familiar tiene como objetivo principal conseguir el mutuo acuerdo en la sepa-
racién y divorcio, alcanzar acuerdos consensuados en todo aquello que pueda ser de utili-
dad a la pareja para regular su vida futura. Los acuerdos al ser consensuados y tomados
por los propios cényuges, resultan mas duraderos y favorecen su cumplimiento.

Temas como la patria potestad, régimen de visitas, guarda y custodia de los/as hijos/as es
responsabilidad primaria de los padres y madres, y sélo en defecto de estos, posee el

Estado la facultad de resolver las discrepancias existentes, por consiguiente ha de favore-



cerse y propiciarse el acuerdo de los progenitores, y ello como mandato legal y como crite-
rio de racionalidad ante la pevalencia de las medidas adoptadas voluntariamente, de mu-
tuo acuerdo, respecto de aquellas que han de imponerse forzosamente para dirimir una dis-
crepancia irresoluble por ofros medios.

Propiciar el mutuo acuerdo es tarea en la que han de emplearse, con sentido de la respon-
sabilidad, todos/as los/as profesionales que tienen relacién directa con un proceso de esta
naturaleza, tales como abogados/as psicélogos/as, asistentes sociales, y légicamente la
autoridad judicial, si bien la intervencién del/de la juez/a, en el proceso de mediacién ha
de salvaguardar la necesaria independencia del mismo, pues, en caso de no obtenerse la
solucién consensuada, habra que decidir, teniendo en cuenta las circunstancias concurren-

tes, por lo que su intervencién en el mecanismo negociador ha de ser minima.

2.2.2 INSUFICIENCIA DE LAS
SOLUCIONES JUDICIALES

Tal vez convenga reflexionar por todos los sectores implicados en los problemas derivados
del derecho de familia, que las soluciones juridicas han devenido insuficientes para la solu-
cion de los conflictos, y estos han de ser abordados desde diversas perspectivas, pues en un
proceso de esta naturaleza, no hay que olvidar que junto al proceso legal ante el juzgado,
y con caracter anterior al mismo, se ha producido una ruptura emocional, que implica un
conjunto de reacciones intimas, frente al hecho de una relacién que se estd disolviendo, por
lo que partiendo de una situacién de interdependencia afectiva, ha de obtenerse por cada
miembro de la pareja, la independencia en este terreno, destacando por su complejidad,
los conflictos que se derivan de la extincion de relaciones sexuales entre ellos |, y la genera-
cion de sentimienfos negativos hacia la ruptura, tensién, ira, ansiedad, complejos de culpa-
bilidad, problemas de comunicacién, ya que la capacidad de dialogar se ha roto. Todo
este componente emocional repercute en la cabal comprensién de la nueva realidad y difi-
culta la disolucién de la primitiva unidad econémica y la de adaptacién a las nuevas rela-
ciones familiares, dificultando las relaciones con los/as hijos/as ya que se mezclan los pro-
blemas de pareja con las funciones como padres/madres.

Hemos de considerar, ademas de la dimensién legal del conflicto, disolucién del matrimo-
nio, relaciones paterno/materno filiales, patria potestad, guarda y custodia, régimen de vi-

sitas, problemas financieros, la dimensién psico social, conflicto de pareja, conflicto como



padres/madres, relaciones afectivo emocionales. (proceso legal y a la vez proceso psico
social).

Por ello, podemos afirmar que la solucién juridica, especialmente en los asuntos de familia,
es sblo complementaria del resto de soluciones que son necesarias en estas situaciones de
crisis o ruptura de pareja.

Toda esta problemdtica, que ligeramente ha quedado esbozada, muestra la insuficiencia
del actual sistema de resolucién de conflictos por la Gnica via del proceso judicial, que se
caracteriza por la agudizacién de los conflictos, la batalla econémica, la utilizacion del juz-
gado como campo de batalla psicodramética y en definitiva, la degradaciéon de la intimi-
dad de la familia que dificilmente va a recuperarse. Por ello, los mecanismos tienden a bus-
car una salida negociada a estos problemas, deben ser potenciadores y entre ellos de for-
ma especifica la mediacién familiar.

La consecuencia més positiva de la implantacién de la mediacién familiar, y de otros meca-
nismos de resolucién de conflictos, como alternativos al proceso judicial, es que se preser-
varia a una gran cantidad de hijos/as menores de las trauméticas consecuencias que se de-
rivan de la confrontacién de sus padres/madres en un proceso y de todas las consecuencias
que comporta esta guerra privada. El encuadre de la mediacién familiar dentro del marco
legal estd determinado por la introduccién en los procesos de familia del convenio regula-
dor del articulo 90 del Codigo Civil, que presupone necesariamente una actividad nego-
ciadora de las partes.

La judicializacién del conflicto es consecuencia de la falta de acuerdo, supone que en la po-
reja se ha producido una pérdida de sus poderes que se delegan en el/la juez/a.

Sélo cuando fallen mecanismos como la mediacién y no sea posible llegar a acuerdos con-
sensuados y aceptables juridicamente, la funcién del/de la juez/a ha de suplir la ausencia
de consenso. La intervencién del Estado a través de la judicializacién del conflicto, ha de
entenderse en todo caso subsidiaria, debiendo partir del respeto al derecho fundamental de

la intimidad personal y familiar que establece el articulo 19 de la Constitucién.

2.2.3 JUZGADOS DE FAMILIA

Son los/as propios/as jueces/zas de familia los/as que sefialan que la responsabilidad po-

rental de decidir sobre el futuro de la familia corresponde a las propias personas interesa-



das y no debe trasladarse a los/as jueces/zas dicha responsabilidad, ni debe obligarseles
a decidir sobre problemas intimos.

En lo acutalidad, los juzgados de familia a través de sus magistrados/as estén promovien-
do la mediacién familiar, ya que en ocasiones solicitan la intervencion de los servicios de
mediacién para la solucién del conflicto e interviendo, Gnicamente, cuando la desavenencia
no se pueda resolver pacificamente por las propias personas interesadas.

En el dmbito de las Instituciones Piblicas, el Ministerio de Asuntos Sociales estd subvencio-
nando integramente diversos programas de mediacion con el fin de evitar enfrentamientos
legales. En Barcelona, existen centros privados de mediaciéon y también una Asociacién
para la promocién de la mediacién familiar que es potenciada por los Colegios de
Abogados y de Psicélogos de Barcelona a través de un convenio entre ambos colegios pro-
fesionales.

En esta mismo linea, en defensa de la mediacién se pronuncid, en las recientes Jornadas de
Derecho de Familia celebradas en Madrid, la titular de la Secretaria de Justicia, Maria
Teresa Fernandez de la Vega, sefalé que la justicia sélo ha de resolver los conflictos que no
puedan solucionarse por ofras vias, "ya que una sociedad que basa sus relaciones en los fri-
bunales estd condenada a una mala justicia y a un estado de frustracion”.

En los conflictos entre parejas, agregd, "la justicia deberia intervenir sélo cuando fallen los
mecanismos de mediacién y consenso familiar y no se pueda avanzar en un acuerdo que
satisfaga a fodos".

En el Pais Vasco comienza a difundirse la idea de mediacién familiar desde el ambito po-
blico y el privado; asi se debalié sobre este tema en las Jornadas sobre desjudicializacién
de los conflictos celebradas en el Colegio de Abogados de Bizkaia y promovidas por la
Comisién de Derechos del mismo. En el presente Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer ha
convocado un encuentro sobre el Derecho de familia en el que se incluye el tema de la me-
diacién familiar.

En el sector privado, el Centro Vasco de Mediacion Familiar "Ados Jarri" ofrece un sevicio
de mediacién familiar que lleva en funcionamiento un afo. Ados Jarri se configura como
grupo social encuadrado dentro del sector de la iniciativa privada, sin fin de lucro, que par-
ticipa y confribuye en el campo de los servicios sociales. En la sociedad vasca, el nimero
de separaciones y divorcios va en aumento, por lo que las parejas en proceso de crisis ma-
trimonial o ruptura demandan servicios como la mediacién para llevar a cabo su separc-

cién o divorcio del modo més civilizado posible.
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De todo lo expuesto en la presente ponencia sobre mediacién familiar, podemos extraer los

siguientes conclusiones:

En los procesos matrimoniales de separacién o divorcio hemos de considerar ademas del
proceso legal, el proceso psico-social, es decir, se ha de tener en cuenta la dimensién so-
cial del divorcio en la transformacién de la pareja y de la familia.

Es tarea de todos los sectores implicados en estos temas derivados del derecho de fami-
lia, el humanizar los procesos de ruptura, disminuyendo las consecuencias negativas que
los mismos collevan.

Es necesario que los poderes piblicos establezcan politicas familiares eficaces para pre-
venir los trastornos emocionales de los/as hijos/as y las consecuencias negativas deriva-
das del proceso de ruptura de la pareja y familia.

Serfa conveniente la realizacién de campanas de sensibilizacién y de informacién a la
opinién poblica con el fin de difundir una cultura de la separacién més pacifica y civili-
zada.

Hemos de intentar modificar la paradoja de resolver los conflictos mediante el enfrenta-
mienfo y dar soluciones a través del mutuo acuerdo.

El marco legal debe reconocer y las intancias judiciales estimular este tipo de férmulas

pacificadoras pero no imponerlas.
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La mediacién familiar surgié en Francia, esencialmente a partir de 1988, y en Toulouse a

partir de finales de 1989 cuando fueron formados para la mediacién familiar las primeras

personas mediadoras familiares, entre las cuales me incluyo.

En 1990 se cre una asociacion de personas mediadoras deseosas a la vez de practicar la

mediacién familiar y de instaurar este proceso, dandolo a conocer, y proponiendo este nue-

vo modo de enfoque de los conflictos de pareja a los/as magistrados/as afectados/as asi

como al conjunto de las personas interlocutoras, abogadas, nofarias, efc... efc...

Recordaremos brevemente que la mediacién familiar, segin la definicién de Pierre Noreau,

Abogado y Doctor del Instituto de Ciencias Politicas de Paris, puede definirse de la siguien-

te manera:

“La mediacién se presenta normalmente como un método de gestion de conflictos, otros la

definen como un medio o recurso a un tercero, otros/as hablan de un proceso de coopera-

cién. La mayoria de estos/as autores/as estan de acuerdo, sin embargo, en cuanto a la no-

turaleza de la mediacion y los principios que la guian:

* la responsabilidad de las Partes en la definicién de una solucién a su litigio;

* el papel de la persona mediadora como tercero imparcial... -y yo afadiria, objetivo—;

¢ la igualdad de las Partes;

* |a importancia de la comunicacién y de la auto-determinacion en el establecimiento de
acuerdos negociados;

* la circulacién de la informacién entre ex-conyuges..., —yo diria entre ex-miembros de la
pareja, casada o no casada-;

* |a bisqueda de ganancias mutuas y la primacia de los principios de cooperacién;

¢ el reconocimiento de la mediacién como modo de interaccién entre las Partes, més que
como un proceso terapéutico; la mediacion familiar no pretende Gnicamente favorecer la
gestién de conflictos iniciada hace tiempo sino que permite evitar que una problematica
fundada degenere en un conflicto indtil”.

La mediacién familiar puede intervenir en cualquier momento de una separacién de pareja.

Antes de que se establezca un procedimiento judicial referente a dicha separacién para tra-

tar conflictos de potestad en torno a los nifos y nifias, y evitar la apropiacién de éstos/as

por parte de uno de los miembros de la pareja.



Durante un procedimiento, lo que implicaré que dicho procedimiento tiene en cuenta el pro-

ceso de mediacién familiar.

Tras una decisién de la justicia, cuyo resultado no satisfaga en definitiva a ninguna de las
Partes y provoque situaciones cada vez més conflictivas donde los nifios y nifias se encuen-
tren “"tomados/as como rehenes”.

En Toulouse hemos establecido un determinado nimero de parémetros concretos que per-
mitan antes de la reciente Ley de 8 de febrero de 1995, cuyos decretos de aplicacion no se
han promulgado todavia, que la mediacién familiar pueda encontrar su lugar y responder a

la demanda conjugada de las personas interesadas.
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meciadorr en  Foancea
Una carta europea de formacién en mediacion familiar garantiza la calidad de las perso-
nas mediadoras formadas de este modo.
la Asociacion para la Promocién de la Mediacién Familiar organizé un Cédigo
Deontolégico que se encuentra ahora en vias de reforma segin la Ley de 8 de febrero de

1995 en constante evolucién sobre la préctica de la profesion.

En la préctica el funcionamiento se establece de la siguiente manera:

2.1 INFORMACION DE LA

MEDIACION FAMILIAR

Se ofrecen servicios permanentes de informacion, por teléfono, en los locales del Instituto de
Mediacién Familiar, o en el Tribunal de Primera Instancia (Sala de la Familia).

Es importante destacar que todas las personas mediadoras practicantes en TOULOUSE, in-
dependientemente de su origen (Experto/a psicélogo/a, Asesoramiento conyugal miembro
de asociaciones como el C.I.D.F. (derechos de las mujeres), efc... efc...), ejercen en un Oni-
co lugar, presentando un grupo de trabajo y de reflexiones comunes.

Lo que supone evidentemente una garantia, un label de calidad, y un reconocimiento por
parte de las demés personas inferlocutoras.

Los servicios permanentes de informacién tienen lugar también en el Tribunal de Primera
Instancia, una manana a la semana, permitiendo incluso el dia de audiencias efectivas, que
los/as magistrados/as interesados/as puedan desde ahora ofrecer esta informacién de la
mediacion a las personas que se encuentran en su Gabinete, indicandoles la presencia de

una persona mediadora "in situ" para explicar el proceso de mediacién.

2.2 LAS REUNIONES DE MEDIACION

Las reuniones de mediacién se desarrollan en un local personal en el Instituto de Mediacién
donde practican todas las personas mediadoras miembros del Instituto de Mediacién

Familiar.



Estas reuniones duran de una hora y media a una hora y tres cuartos, y consisten, respe-
tando siempre el proceso de técnica de la mediacién familiar, primero en una reunién de
enfoque de la demanda de separacién y del contenido del trabajo de la mediacién, para
desembocar después en la elaboracién del contrato de mediacién; a partir de aqui se es-
calonan segin la naturaleza de la prestacion una media de 5 a 6 reuniones. Las reuniones
de mediacién familiar son de pago, actualmente establecido en 400 F la sesién.

Durante esfas reuniones, y en todo momento, la persona mediadora puede remitir a las per-
sonas afectadas a sus consejeros/as respectivos ([abogados/as, notarios/as,...) para que
soliciten cualquier informacién juridica necesaria para que su eleccién se lleve a cabo con
pleno conocimiento de causa.

Los elementos recogidos pueden igualmente ser comunicados a la pareja solicitando que
el/la abogado/a del Instituto de Mediaciéon Familiar, o el/la notario/a del Instituto de
Mediacién Familiar, responda a sus diferentes interrogantes de orden juridico en presencia
de la persona mediadora y de la pareja durante una reunién especificamente destinada a
este efecto.

Resulta fundamental que toda persona que entre en una negociacién que afecta a su perso-
na, sus bienes. y las consecuencias con respecto a los nifios y nifias, sea informada de to-
dos sus derechos, permitiendo de este modo conducir lo mejor posible los elementos de la
negociacion.

Las reuniones de mediacién familiar pueden ser interrumpidas en cualquier momento, a pe-
ticion de una de cada una de las personas afectadas, o del/de la mediador/a si considera
que el proceso no respeta ni garantiza los intereses de cada parte.

Los nifios y nifias pueden ser escuchados durante las reuniones de mediacién familiar; en
primer lugar se plantearén con los miembros de la pareja las razones de esta peticién y la
manera de proceder.

sLos nifios y nifias serén escuchados/as solos/asé zcon los padres y madres? sunos/as de-
trés de ofros/as? efc... efc...

Las reuniones de mediacién familiar en Toulouse son practicadas en co-mediacién, en pre-
sencia de dos personas mediadoras; ya que, por ofra parte, lo ideal es que estas reuniones
puedan ser concretadas con una persona mediadora formada en “psicologia” y ofra en

“cuestiones juridicas”.



2.3 LAS RELACIONES DE LAS
MEDIACIONES CON EL
MARCO LEGISLATIVO Y

EL MUNDO JUDICIAL

En la préctica, en Toulouse, se establecié hace muchos afios un proceso avalado, por ofra
parte, por el texto de la Ley de 8 de febrero de 1995.

Su principio consiste en que no se inicie ningin procedimiento de connotacién contenciosa
cuando se esté desarrollando una mediacién.

Para ello, el Instituto de Mediacién y la persona mediadora que inicia una mediacién, co-
munica a los respectivos/as abogados/as de cada miembro de la pareja que este trabajo
acaba de comenzar.

Si los miembros de la pareja todavia no han elegido representante, se les pediré cuando
busquen informaciones juridicas que las reciban pero que indiquen a su abogado/a que es-
tén realizando una mediacién y que conviene esperar para iniciar cualquier procedimiento
necesario, sobre fodo contencioso.

Del mismo modo, si se ha iniciado el procedimiento y las personas estén representadas por
abogados/as, se informaréd al magistrado/a y a los/as abogados/as.

A reserva del respeto de los plazos obligatorios recogidos en el Cédigo de Procedimiento
Civil, en lo que se refiere a los actos de procedimiento, el/la magisirado/a o los/as abo-
gados/as podrén solicitar el aplazamiento de cualquier audiencia 0til hasta que finalice el
trabajo de mediacién.

En la préctica, en Toulouse, el/la magistrado/a que podia ofrecer también la mediacién,
cuando recibia a la pareja en su Gabinete, o en la audiencia, no emitia una decision que
designara a una persona mediadora sino que solamente tomaba nota de que las Partes de-
seaban proceder a una mediacién familiar, formalizando o no un juicio de aplazamiento.
Encontramos las mismas modalidades cuando una pareja requeria una persona mediadora
tras una decisién de justicia definitiva.

Igualmente, si el proceso de la mediacién se interrumpia eventualmente y no podia aplicar-
se ninguna solucién negociada, se convino que pudiera recurrirse al/a la Magistrado/a
desde antes de la fecha de aplazamiento fijada inicialmente con el fin de evitar situaciones

de crisis.



2.4 EL FINAL DE LA
MEDIACION,
EL PROYECTO DE

ENTENDIMIENTO

Cuando se termina la mediacién mediante la elaboracién de un proyecto de entendimiento,
éste se remite a la pareja después de haberles indicado que este documento no tiene ningin
valor legal y que es conveniente para ellos que lo hagan homologar por el Tribunal compe-
tente.

Se proporciona la misma informacién a los/as abogados/as y al/a la magistrado/a sobre
el final del proceso de mediacién:

¢ indicando que el proceso de mediacién se ha interrumpido;

® o indicando que el proceso de mediacién ha terminado y ha desembocado en un pro-

yecto de entendimiento.
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La Ley de 8 de febrero de 1995 presenta el interés de consagrar la mediacién judicial y, por

otra parte, no solamente la mediacién familiar en el Cédigo de Procedimiento Civil y como

un proceso al que pueden recurrir las Partes para intentar llegar a un acuerdo.

Puntos importantes de esta ley cuyos decretos de aplicacién para que pueda ser efectiva to-

davia se estén esperando:

El/la juez/a designa a la persona mediadora tras haber obtenido el acuerdo de las
Partes.

La mediacién puede realizarse en cualquier fase del procedimiento, incluso en recurso
de urgencia, lo que permite suponer que una pareja interesada podria incluso recurrir a
un/a magistrado/a mediante demanda conjunta para que designara una persona me-
diadora.

La mediacién es de pago.

El/la juez/a fija el importe de la provisién y designa las personas que la depositarén en
un plazo concreto.

Las Partes determinan libremente el reparto entre ellas de los gastos de la mediaciéon; en
caso de que no existan acuerdos los gastos se reparten a partes iguales, salvo si el/la
juez/a estima ofra cosa teniendo en cuenta la situacién econdmica de una de las Partes.
La Ayuda Jurisdiccional puede realizarse ahora mediante el pago de esta prestacion,
ésta es por lo tanto de las mas interesantes y resuelve una de las criticas de la mediacién
de pago, critica por otra parte muy relativa cuando se considera el importe de otras
prestaciones como encuestas sociales que a menudo son més elevadas que un proceso
de mediacién.

La duracién de la mediacién la fija el/la juez/a pero se inscribird en un plazo fijado por
decreto en Consejo de Estado.

Cabe esperar que sea suficientemente flexible, siempre que el/la juez/a pueda renovar
la misién.

El/la juez/a puede poner fin a la mediacién antes de la expiracion del plazo que ha fi-
jado de oficio, o si una de las Partes o la persona mediadora asi lo solicitan.
Evidentemente, la persona mediadora estd obligada a guardar secreto con respecto a

terceras personas.



e Las reuniones son estrictamente confidenciales.

¢ Las constataciones de la persona mediadora no pueden evocarse ente el/la juez/a sin
el previo consentimiento de las Partes.
A este respecto, considero que este proceso puede resultar totalmente perjudicial y creo
0til proceder segin prevé el Cédigo Deontolégico de las personas mediadoras, es decir,
que el secreto profesional del mediador o mediadora solamente puede revelarse con el
previo consentimiento escrito de todas las Parfes: los miembros de la pareja y la propia
persona mediadora.

Y me mostraré mas reservada ain sobre esta revelacion del secreto profesional que en mi

opinién es el elemento de garantia absoluta de la mediacion puesto que si el conjunto de las

personas que han recurrido a ella llegaran a considerar que en un momento dado las pala-

bras que han pronunciado podrian ser “reveladas” por la persona mediadora, el proceso

de mediacién podria verse mancillado en su misma esencia.

Consideraria, y esto es por otra parte lo que puede indicar en el marco de los trabajos ac-

tuales sobre el Cédigo Deontolégico, que la revelacién de este secreto profesional no de-

biera producirse salvo en caso de grave peligro constatado para los hijos e hijas y debiera

quedar sometido en todo caso a la clausula de conciencia de la persona mediadora.

* Lla persona mediadora informaré Gnicamente al juez o jueza de que las Partes han lle-
gado o no a un acverdo.

Como ya he dicho anteriormente, en Toulouse establecimos hace mucho tiempo esta moda-

lidad sustancial.

* En caso de acuerdo (elaboracién de un proyecto de entendimiento) las Partes pueden so-
meter éste a la homologacién del juez o de la jueza que le dard fuerza ejecutoria.

En mi opinién, en lo que se refiere a la mediacién familiar, esta modalidad podréa perma-

necer siempre somefida al control del juez o de la jueza, tal y como existe ya en el marco

de los poderes de este Gltimo en cuanto al interés de los hijos e hijas y al acuerdo de las

Partes.

Las disposiciones en cuestion no son aplicables a los procedimientos penales.

En efecto, en Francia existe un proceso de Mediacion Penal especifico.
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Queda adn mucho trabajo por hacer en lo que respecta a la comprensién respectiva y reci-
proca del conjunto de las personas afectadas por la mediacién.

La mediacién familiar no sustituye al asesoramiento juridico (notario/a o abogado/a) que
deberd aconsejar a las Partes a nivel de sus derechos, base de la negociacién entre ofros
elementos, y dar forma a los acuerdos a los que lleguen.

Mi doble funcién de abogada y mediadora, incluso diria mi unicidad creada en torno a
esta aparente dualidad, me ha llevado a comprender mejor que el objetivo de la mediacién
no es solamente llegar a un proyecto de entendimiento que seré homologado por el/la ma-
gistrado/a.

La bisqueda del acuerdo, y esto os lo dirdn mis colegas abogados y abogadas, france-
ses/as, espaiioles/as, o de cualquier procedencia, se encuentra ya en nuestra formacién de
abogado/a y en nuestro deseo de resolver el conflicto.

La diferencia, que la persona mediadora permite aportar mediante la técnica de la media-
cién familiar, permitird quizas que la pareja, en este trabajo de negociacién que se realiza
en un momento de su historia, se replantee su separacién, cambie de una légica de guerra
a una légica de didglogo y de apaciguamiento.

A partir del conflicto y del sufrimiento que éste conlleva, que se habra escuchado, expresa-
do y reformulado en cuanto al lugar y el papel de los hijos e hijas, esta pareja deshecha
evolucionaré hacia una opcién de reconstruccién mediante la adquisicién del proceso de
negociacion.

la persona mediadora permitird entonces gestionar con la pareja un momento presente y
puntual intentando ofrecerle los medios potenciales para prevenir ofros problemas futuros in-
herentes a la humanidad de su separacion en el tiempo.

De este modo, en este contexto, el proyecto de entendimiento no se revela como un docu-
mento final y acabado que cierra una mediacién familiar y desliga a la persona mediado-
ra, sino més bien como una escritura representativa de un momento concreto de la vivencia
emocional y real de la pareja.

Como tal solamente habré oportunidades de supervivencia si representa la adhesién nego-

ciada y actualizada de su creatividad compartida.

Gracias por su atencién.
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Al finalizar el Primer Congreso Europeo de Mediacién Nacional, se revel6 la necesidad de

una reflexion sobre la formacion de las personas mediadoras.

La mediacién familiar se ha implantado en varios paises europeos durante los Oltimos afos

de manera casi simulténea. Las formaciones cortas establecidas primero por diferentes or-

ganismos han evolucionado para responder a las demandas de los/as que la practican. Su
duracién ha aumentado progresivamente, sus contenidos se han diversificado y han inclui-
do un cursillo préctico.

En esta fase del desarrollo de la formacién en materia de mediaciéon familiar, se revela el

deseo de organizar un intercambio y una reflexién con el fin de analizar la experiencia ad-

quirida por unos/as y ofros/as y de definir las orientaciones para la formacién de los/as
mediadores/as familiares.

Se plantean varias cuestiones referentes a esta nueva préctica y a la adquisicién de compe-

tencias necesarias para el ejercicio de esta funcién: 3cudl es el campo de aplicacién de la

mediacion familiar?, 3Cudles son las competencias necesarias para convertirse en media-
dor/a familiar? 3Es necesaria la profesionalizacién de las personas mediadoras para ejer-
cer esta practica? 3Como se pueden certificar las competencias de éstos/as Gltimos/as?

Para responder a estas preguntas, se ha establecido una comision a iniciativa de la

Asociacion para la Promocién de la Mediacién Familiar. Esta ha reunido a los responsables

de los centros de formacién existentes a nivel europeo.

Los objetivos de esta comisién han sido los siguientes:

e Elaborar un balance de las diferentes formaciones impartidas.

* Reflexionar sobre las exigencias de la funcién de la persona mediadora y los contenidos
de la formacién que ésta requiere, para llegar a un “tronco comin” en el que cada or-
ganismo de formacién pueda aiiadir elementos complementarios especificos.

¢ Considerar las acciones apropiadas para obtener el reconocimiento de estas formacio-
nes por parte de las autoridades competentes.

Encontraremos en este anexo la lista de los participantes de los diferentes centros de forma-

cién europeos que se han adherido a la elaboraciéon de esta carta.



a. Campio de appbicaciin de le

Considerar los contenidos de la formacién de las personas mediadoras familiares requiere

imperativamente delimitar muy bien el campo de aplicacién y precisar las competencias ne-

cesarias para el ejercicio de esta funcién.

2.1 CAMPO DE APLICACION

DE LA MEDIACION

El presente documento se dedica exclusivamente a la definicién de las formaciones en lo
que se refiere a la mediacién en las situaciones de divorcio y de separacion.

Por lo fanto, en este documento no se consideraran las aplicaciones que pueden hacerse de
la mediacién, dentro del campo familiar, en el tratamiento de ofros conflictos aparte de los
que oponen a los miembros de una pareja durante una separacién. Los conflictos familiares
y conyugales como fales no son competencia de la mediacién familiar en materia de divor-
cio y de separacién.

A posteriori, tampoco se tendran en cuenta las diferentes aplicaciones de la mediacién de-
sarrolladas para responder a las exigencias del tratamiento de conflictos y del restableci-
miento de los lazos sociales rotos en ofros sectores diferentes a la familia (mediacién penal,
mediacién de vecindad, efc.)

Esta delimitacion del campo de las situaciones consideradas en el presente documento no
implica que se considere que las préacticas de mediacién aplicadas a otros conflictos —en la
familia o fuera de ella- sean diferentes de las aplicadas en las situaciones de divorcio y de
separacion. Existen, sin duda, fundamentos comunes en estas practicas y las técnicas que
emplean son similares.

La delimitacién establecida testimonia solamente el deseo de la comision de no traspasar el
marco de la competencia de los organismos miembros, el de la mediacién en materia de di-
vorcio y de separacion.

La mediacién familiar en materia de divorcio y de separacién es un proceso en el que un fer-

cero es solicitado por las partes para hacerse cargo de las reorganizaciones necesarias



para la separacion, dentro del respeto del marco legal existente. La mediacién trabaja para
el restablecimiento de la comunicacién entre los conyuges. Es el medio utilizado para con-
seguir un objetivo concreto, el establecimiento de un proyecto de organizacién de las rela-
ciones tras la separacién o el divorcio.

La mediacién familiar en materia de divorcio y de separacién no es una consulta juridica, ni
un asesoramiento conyugal, ni una terapia individual o de pareja. El/la mediador/a remite
a las personas interesadas a un profesional del derecho o de las ciencias humanas siempre

que se revela esta necesidad.

2.2 APTITUDES, CONOCIMIENTOS
Y COMPETENCIAS DE LA

PERSONA MEDIADORA

En el campo de aplicacién definido de este modo, la persona mediadora debe poder apo-

yarse en un conjunto de aptitudes, competencias y conocimientos.

2.2.1 APTITUDES PERSONALES DE
LA PERSONA MEDIADORA

El/la mediador/a tiene la capacidad de distanciarse con respecto a las situaciones en las
que interviene, lo que supone un trabajo personal en cuanto al conocimiento de si mismo y
una cierta conciencia de sus proyecciones personales y de sus limites. De este modo, tiene
también la capacidad de no dejarse “invadir” por las dificultades y las emociones de los/as
protagonistas.

Este/a conoce los valores transmitidos por su propia cultura y fiene conciencia de la plurali-

dad tanto de los valores culturales como de los modos de funcionamiento de las familias.

2.2.2 CONOCIMIENTOS NECESARIOS
PARA EL EJERCICIO DE LA
FUNCION MEDIADORA

El/la mediador/a dispone de los suficientes conocimientos para comprender los entresijos

del divorcio y de la separacién. No pretende tener una formaciéon completa en derecho, fis-



calidad y psicologia, pero posee nociones en estas diferentes disciplinas que le permiten

comprender las situaciones y las expectativas de las partes y conocer sus propios limites en

cuanto a las cuestiones que requieren la ayuda de otros/as profesionales especializa-
dos/as.

La persona mediadora dispone, por tanto, de nociones en los siguientes campos:

e Nociones de psicologia, sobre el funcionamiento de la pareja y de la familia, el deso-
rrollo del/de la nifio/a, las consecuencias del divorcio y de la separacion y las recom-
posiciones familiares.

* Nociones juridicas sobre el divorcio, la separacién y el conjunto de las disposiciones le-
gales que rigen las relaciones familiares; nociones sobre los procedimientos y el funcio-
namiento de las instituciones judiciales; conocimientos sobre las redes sociales y los ser-
vicios administrativos que pueden intervenir en las situaciones de ruptura.

® Nociones de gestién de los presupuestos familiares y la fiscalidad, necesarios para
abordar, llegado el caso, el reparto de los recursos en la familia disociada y especial-
mente las cuestiones relativas a la responsabilidad con respecto a los/as hijos/as a ni-

vel econémico.

2.2.3 LAS COMPETENCIAS ESPECIFICAS
DE LA PERSONA MEDIADORA
La competencia de la persona mediadora reside en su capacidad para crear un clima rela-
cional que favorezca la instauracién y el mantenimiento de un didlogo entre las partes.
Favorece la comunicacién entre las personas afectadas y permite que sean escuchadas sus
respectivas expectativas. Contribuye a la gestién de los conflictos entre las partes de modo
que se lleve a cabo el debate y la bisqueda de soluciones précticas a los problemas del di-
vorcio o de la separacién.
La persona mediadora familiar no es una “negociadora”, en el sentido en que formularia
propuestas y orquestaria las concesiones mutuas hasta obtener un compromiso aceptable.
El/la mediador/a trabaja para el establecimiento de una dindmica relacional que permita

a los padres y madres manejar ellos mismos sus conflictos, segin las exigencias legales.
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Es necesario distinguir bien las acciones de sensibilizacién en la mediacién familiar y las
formaciones en la préctica de la mediacién propiamente dicha.

El objetivo de las acciones de sensibilizacién en la mediacién familiar es hacer comprender
qué es la préctica de la mediacién. Estas acciones precisan la especificidad del enfoque de
los problemas del divorcio y de la separacién desarrollada por la mediacién y muestra la
complementariedad con los demds tipos de intervencién profesional.

Las acciones de sensibilizacién afectan a un piblico muy amplio: el personal de acogida de
los organismos que ofrecen consultas de mediacién, los/as profesionales (frabajadores/as
sociales, psicélogos/as, abogados/as, médicos/as) deseosos de informarse acerca de la
mediacién familiar, o cualquier otra persona interesada en la mediacién familiar. Se llevan
a cabo en un periodo corto, por ejemplo de tres a cinco dias consecutivos. El contenido de
dichas acciones de sensibilizaciéon cubre especialmente: la definicion de la mediacién, la
descripcion del marco de trabajo de la mediacién, del proceso de mediacion y de sus dife-
rentes etapas asi como el andlisis del funcionamiento de la familia en el contexto de la se-
paracion, en sus aspectos psicologicos, juridicos y econémicos —con sus implicaciones para
el trabajo de mediacién realizado.

Las acciones de sensibilizacion en la mediacién familiar constituyen una iniciacién, pero no
permiten adquirir la capacidad de ejercer la funcion de mediador/a. Pueden considerarse
como un preédmbulo a la propia formacién.

Nos dedicaremos ahora a concretar las caracteristicas de la formacién en la préctica de la

mediacién familiar propiamente dicha.

3.1 OBJETIVOS DE LA FORMACION

La finalidad de la formacién es proporcionar a los/as asistentes las competencias necesa-
rias para practicar la mediacién, lo que supone:

® El dominio de las técnicas basicas de la mediacion.

¢ La adquisicién de las nociones juridicas y psicolégicas necesarias.

¢ La realizacién de un cursillo préctico.



3.2 PUOBLICO AFECTADO

Se ven dafectados por la formacién en la préctica de la mediacién familiar:

° los/as profesionales de ciencias humanas y juridicas con experiencia en el campo de la
separacién y del divorcio.

® las personas que puedan justificar una préctica en el marco de organismos (asociacio-
nes o servicios) cuyo objeto sea el acompafiamiento de la pareja y de la familia enfren-
tadas a situaciones de divorcio y separacién.

Los organismos de formacién definen criterios de seleccion para evaluar la motivacién de

las personas candidatas en la formacién y su capacidad para emprender una formacién de

este tipo.

S.3 DURACION DE LA FORMACION

La duracién de la formacién en mediacién tiene en cuenta el hecho de que los/as partici-
pantes en estas formaciones poseen las cudlificaciones y competencias requeridas para su
admisién en la formacion.

La formacion tiene una duracién suficiente para adquirir las nociones especificas en el ejer-
cicio de la mediacién. Esta duracién se estima en un minimo de freinta dias efectivos de for-
macién. Estas jornadas se reparten para favorecer la integracién de las competencias ad-

quiridas.

2.4 FORMADORES/AS

La formacion en la mediacion familiar es impartida:

° Por mediadores/as en activo conformes a la deontologia de los/as mediadores/as en
materia de divorcio y de separacién.

® Por personas especializadas en los diferentes campos mencionados anteriormente (de-

recho, psicologia, sociologia, efc.).

3.5 CONTENIDOS DE LA FORMACION

El presente documento, con el fin de permitir a cada organismo de formacién prever los con-

tenidos de la formacién en funcién del contexto psicosocial y legal de los diferentes paises



europeos, no indica detalladamente los contenidos de las formaciones, sino que sefiala so-
lamente los principales elementos que estructuran la formacién de los/as mediadores/as en

materia de divorcio y de separacion.

Las formaciones incluyen los siguientes elementos:

e Aspectos psicolégicos: la pareja, su constitucién, su funcionamiento, sus crisis y conflic-
tos. El desarrollo psico-afectivo del nifio y de la nifia. El impacto y las repercusiones de
la separacién sobre la dindmica familiar.

e Aspectos sociologicos de la evolucién de la familia.

¢ El marco legal del divorcio y de la separacién.

° Gestion de conflictos: técnicas de comunicacién y técnicas de resolucién de conflictos;
trabajo con las parejas en conflicto.

e El funcionamiento econémico de la familia; la responsabilidad econémica con respecto
a los/as hijos/as; el reparto de los bienes en la familia.

* Las competencias respectivas de las personas profesionales afectadas por el divorcio y
la separacién (magistrados/as, abogados/as, nofarios/as, psicélogos/as, conseje-
ros/as conyugales, encuestadores/as sociales, trabajadores/as sociales, efc.); sus rela-

ciones con los/as mediadores familiares.

3.6 CURSILLO PRACTICO

La formacién en la mediacién en materia de divorcio y de separacion incluye necesaria-
mente una iniciacién en la préctica que se lleva a cabo mediante entrevistas de mediacién,
bajo la supervisiéon de un/a mediador/a que respete la deontologia de los/as mediado-

res/as en materia de divorcio y de separacién.

3.7 EVALUACION DE LA FORMACION

Los organismos de formacién establecen procedimientos "ad hoc" de evaluacién de la for-
macién, especialmente con los siguientes criterios:
* Presencia y participacion en la formacién.

* Capacidad para rendir cuentas de la préctica (oralmente y/o por escrito).



Tras la formacién teérica y practica y una vez que las personas candidatas cumplan los cri-
terios de evaluacién establecidos, el organismo de formacién les entrega un certificado de
aptitud para el ejercicio de funciones de mediador/a en materia de divorcio y de separa-
cion.

En referencia al artficulo 4 del cédigo deontolégico de la Asociacién para la Promocién de
la Mediacién Familiar, la comisién recuerda la necesidad por parte de los/as mediado-
res/as familiares que ejercen, de recurrir a una formacién continua (incluyendo una super-

visién y/o andlisis de su préctica profesional).
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El presente documento constituye un marco general en el que se pretende que se inscri-
ban los organismos que ofrecen formaciones de mediador/a familiar. Este marco pre-
tende ser lo bastante abierto para que los organismos puedan integrarse independiente-
mente del contexto psicosocial y legal en el que intervengan. Pretende ser lo suficiente-
mente obligatorio para dar testimonio de la preocupacién para que las funciones de me-
diador/a sean ejercidas por personas con conocimientos tedricos y competencias préc-
ticas reconocidas.
Se invita a adherirse a esta carta a los organismos que pretenden ofrecer formaciones
de mediador/a familiar y que se fijan exigencias compatibles con las mencionadas en
el presente documento asi como a referirse a dicha carfa en la presentacién de las for-
maciones que ofrecen.
Los organismos que ofrecen formaciones y que no cumplen actualmente todas las exi-
gencias enunciadas en esta carta pueden igualmente adherirse y referirse a ella —con la
condicién de expresar claramente su intencién de llevar a cabo su programa de forma-
cién conforme a las exigencias fijadas por la carta en un plazo explicitamente concreta-
do.
La Asociacién para la Promocién de la Mediacién Familiar publicard y divulgard una lis-
ta de organismos adheridos a la presente carta.
En el caso en que un organismo adherido a esta carta no respete las exigencias fijadas
por la formacién de mediadores/as en materia de divorcio y de separacién, la
Asociacion para la Promocion de la Mediacion Familiar se reservara el derecho de ex-
clvirlo de la lista de firmantes.
La presente carta y la lista de los centros de formacién firmantes en cada pais se comu-
nicard a los organismos gubernamentales que deban conocer cuestiones relativas al di-
vorcio en sus aspectos legales, familiares y sociales. Se instaré a dichos organismos gu-
bernamentales a considerar las presentes recomendaciones y a apoyar a los centros de
formacion adheridos a este documento.
La comisién reunida a iniciativa de la Asociacién para la Promocion de la Mediacién
Familiar para iniciar una reflexion sobre la formacién en la mediacién continuaré sus
trabajos, a razén de un dia al afio. Su tarea serd: la actualizacién de la lista de orga-
nismos firmantes; la coordinacién de las acciones emprendidas en organismos guberna-
mentales para la promocién de la formacién en mediacién; la continuacién de la refle-

xion sobre las cuestiones relativas a la formacién.
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la presente carta ha sido elaborada por una comisién, constituida a iniciativa de la
Asociacion para la Promocion de la Mediacion Familiar. Esta comision se reunié 6 veces,
desde septiembre de 1991 hasta junio de 1992, en Paris, en los locales de la DASES
(Ayuntamiento de Paris). Estuvo dirigida por Jocelyne Dahan (vicepresidente de la APMF).
Participé también en los trabajos Benoit Bastard, sociélogo, encargado de investigacién en
el CNRS.
En la elaboracién de este documento han participado los siguientes organismos:
ALEMANIA
Donald Cramer
Post Fach 80 03 63
Busching Strasse 7/11, 8000 Miinchen, 80
BELGICA
Centro europeo de mediacién familiar
rue Hétel des Monnaies 119, 1060 Bruxelles
Tel: (2) 537.34.15
Instituto superior de promocién social de la comunidad francesa de Bélgica
84 rue de Boussu
7370 Dour (Mons)
FRANCIA
Adef Médiation 93
19, rue Etienne Marcel, 23500 Pantin
Tel: (1) 48 44 71 63
Asociacién francesa de los centros de consulta conyugal
44 rue des demoiselles, 24270 Kremlin Bicétre
Tel: (1) 46 70 88 44



Asociacion padre/madre/hijo
76 rue des Etats-généraux, 78000 Versailles
Tel: 69 41 18 28

Centro nacional de informacién y documentacion de las mujeres y de la familia
7 rue du Jura, 75013 Paris
Tel: (1) 43 31 77 00

Pareja y familia
Place Saint-Georges, 75009 Paris
Tel: 22 91 80 77

Escuela de padres y educadores de lle-de-France
5, Impasse du Bon Secours, 75011 Paris
Tel: (1) 43 48 00 16

FOR.SY.FA., Formacién-Sistema-Familia
35, rue d'Anglaterre, 44000 Nantes
Tel: 40 47 16 48

Instituto europeo de mediacién familiar
32 rue Saint-Severin, 75005 Paris
Tel: (1) 43 54 41 30

Universidad Paris X Nanterre
Centro de educacién permanente
Batiment G. Rez-de-chaussée, Salle R33
200 Avenue de la République, 20001 Nanterre Cedex
Tel: (1) 4097 71 38 0 40 97 78 66

GRAN BRETANA

Family Mediator Association
The Old House, Rectory Gardens, Henbury
Bristol BS10 7AQ
Tel: 0272 500140

National Family Conciliation Council
Shaftesbury Centre, Percy Street
Swindown CN 22 AZ, Whitshire
Tel: 0793-514055



ITALIA
GeA, Genitori Ancora (Comune di Milano, Settore Servizi Sociali).

Via Barbara, 7, 20144 Milano

Tel: 8376778
SUIZA
Formacién en la mediaciéon familiar del CEFOC y del IMPER
CEFOC

28, rue Prévost-Martin
Case Postale

1211 Genéve 4

Tel: (022) 320 39 75
INPER

Avenue du Temple, 19 ¢,
Case Postale 112

1000 Lausanne 12

Tel (021) 653 64 12



HAN PARTICIPADO EN LA
ELABORACION DE ESTE
DOCUMENTO POR LOS

ORGANISMOS

MENCIONADOS:

Annie Babu (Insfituto europeo de mediacién familiar)

Benoit Bastard (Centro de sociologia de las organizaciones, CNRS)

Irene Bernardini (Genitori Ancora)

Marie-France Blain (Asociacién francesa de los centros de consulta conyugal)

Jocelyne Casabianca (Asociacién padre/madre/hijo)

Sylvie Cavillier (Escuela de padres y educadores de lle-de-France)

Donald Cramer (Minich)

Jocelyne Dahan (DASES, Ayuntamiento de Paris y Asociacién para la promocién de la me-
diacién familiar)

Feannette Ferré (Adef Médiation)

Jacqueline Gallon (Centro nacional de informacién de los derechos de las mujeres)
Laurence Gilles-Catz (Pareja y familia)

Francoise Grimshaw (National Family Conciliation Council)

Sylvie Monnier (CEFOC, Genéve, e IMPER, Lausanne)

Génevieve Moreau (For-Sy-Fa)

Lisa Parkinson (Family Mediator Association)

Claude-France Servoisier (Universidad Paris X Nanterre)

Héléne van den Steen (Centro europeo de mediacién familiar e Instituto superior de promo-
cién social de la comunidad francesa de Bélgica)

Marie Théault (Escuela de padres y educadores de lle-de-France)






TITULO 11
DISPOSICIONES DE

PROCEDIMIENTO CIVIL

CAPITULO 1=
LA CONCILIACION Y LA MEDIACION JUDICIALES

Art. 21. - El/la juez/a, tras haber obtenido el acuerdo de las partes, podré designar una
tercera persona que cumpla las condiciones fijadas por decreto en Consejo de Estado para
proceder:

12 A las tentativas previas de conciliacién prescritas por la ley, salvo en materia de divorcio
y de separacién de cuerpo;

2¢ A una mediacién, en cualquier fase del procedimiento, incluso en recurso de urgencia,
para intentar llegar a un acuerdo entre las partes.

El/la juez/a fijaré el importe de la provisién a valer sobre la remuneracién de la persona
mediadora y designaré la o las partes que entregaran la provisién en el plazo que esto-
blezca.

Lo designacién de la persona mediadora caducard a falta de entrega en el plazo y segin
las modalidades impartidas. De este modo, la instancia proseguird.

Art. 22. - Las partes determinardn libremente el reparto entre ellas de la carga de los gastos

de la mediacién.



Si no hubiera acuerdo, estos gastos se repartirén a partes iguales, salvo en el caso en que
el/la juez/a estime que dicho reparto no es equitativo feniendo en cuenta la situacion eco-
némica de las partes.

Una vez concedida la ayuda a una de las partes, el reparto de la carga de los gastos de la
mediacién se establecerd segin las reglas previstas en el apartado anterior. Los gastos que
incumben a la parte beneficiaria de la ayuda jurisdiccional correrén a cargo del Estado, a
reserva de las disposiciones de los articulos 45 y 46 de la ley n® 91-647 de 10 de julio
1991 relativa a la ayuda juridica.

Art. 23. - La duracién de la misién de conciliacién o de mediacion seré establecida inicial-
mente por el/la juez/a sin que ésta pueda exceder un plazo fijado por decreto en Consejo
de Estado.

El/la juez/a podré no obstante renovar la misién de conciliacién o de mediacién. Podra
igualmente poner fin a dicha misién antes de la expiracién del plazo que ha fijado, de ofi-
cio o a peticién de la persona conciliadora, de la mediadora o de una de las partes.

Art. 24. - La persona conciliadora y la mediadora tienen la obligacién de mantener el se-
creto con respecto a ferceros.

Las constataciones de la persona conciliadora o de la mediadora y las declaraciones que
recogen no podran ser referidas ante el/la juez/a requerido para el litigio si no es con el
previo consentimiento de las partes. Estas no podrén ser utilizadas en ninguna ofra instan-
cia.

No obstante, la persona conciliadora o la mediadora comunicaré al/a la jueza si las par-
tes han llegado o no a un acuerdo.

Art. 25. - En caso de acuerdo, las partes podran someter éste a la homologacién del/de la
juez/a que le dard fuerza ejecutoria.

Art. 26. - Las disposiciones del presente capitulo no serdn aplicables a los procedimientos
penales.

Un decreto en Consejo de Estado indicaré las condiciones de aplicacion de dichas disposi-
ciones y determinaré las reglas aplicables a la provision a valer sobre la remuneracién de

la persona encargada de proceder a la mediacion.
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1.1 PRESENTACION

Nuestra Asociacion casi no necesita presentacion pues son ya 20 afios los que lleva en fun-
cionamiento. Surgi6é cuando un grupo de mujeres vié la necesidad de asociarse para luchar
por sus derechos. La Asociacion se formé legalmente con sus estatutos aprobados en el afio
1975, sin ninguna subvencién, con la ayuda voluntaria y con los medios que cada socia
aportaba segin sus posibilidades, queddndose sin local (por aquella época alquilado) por
no fener suficientes medios econémicos para pagar la renta, teniendo que atender las so-
cias en sus domicilios a las personas que se acercaban a la Asociacion.

El local actual, es el cedido por el Ayuntamiento de San Sebastian y habilitado con una sub-
vencién del Gobierno Vasco.

Sefalar que durante estos 20 afios ha ido en aumento el nimero de mujeres atendidas por
la Asociacion. (Comentado en las estadisticas).

Actualmente recibimos subvenciones de Emakunde, el Ayuntamiento de San Sebastian y la

Diputacién Foral de Guipuzcoa.

1.2 OBJETIVOS

a) Asesoramiento juridico, asistencia social y psicolégica a mujeres con problemas de fa-
milia, hijos/as y derivados de situaciones de separacién y divorcio.

b) Conocer la situacién familiar y social en la que se encuentran las mujeres que acuden a
la Asociacién a través del andlisis y seguimiento de casos, para poder ofrecer una ayu-
da que responda a sus necesidades.

¢ Indicar que nuestro objetivo no es el de conseguir socias, sino el de atender a todas las

mujeres que lo necesiten.



T-3 ACTIVIDADES /SERVICIOS

QUE PRESTA LA ASOCIACION

a) Asesoria juridica: a través de dos abogadas y una procuradora voluntarias que acuden
una vez por semana a la Asociacién; y de una serie de abogadas/os particulares que
tienen un acuerdo con la Asociacién y atienden a las mujeres en una primera consulta.

b) Asistencia social: informacién sobre ayudas econémicas, vivienda, empleo, sevicios
existentes para las mujeres, etc.

c) Atencién psicolégica: contamos con grupos de apoyo, formados por unas 12 mujeres y
una coordinadora, donde se tratan diferentes temas y se intenta fomentar la autoestima
entre las participantes.

Ademés dos psicélogas particulares atienden a las mujeres voluntariamente en su gabi-
nete.

d) Formacién de grupos de amigas: ponemos en contacto a mujeres que se encuentran en
situaciones de soledad.

e) Acompaiar a mujeres a realizar diferentes trémites, abogados/as, etc... que debido a
su falta de formacién o estado emocional no los pueden realizar por si mismas.

f) Seguimiento de todos los casos.

g) Organizacién de charlas de interés para las asociadas.

h) Reuniones y colaboraciones con todo tipo de entes piblicos y privados.

Sefialar que la Asociacion estd abierta de Lunes a Jueves de cuatro a ocho, y los Viernes

por la mafana. Parece que éste es el horario adecuado para las mujeres que acuden y que

ademds es cuando el resto de los servicios sociales ya no estén en funcionamiento.

Nuestra intencién seria el poder ofrecer un servicio todo el dia pero no es posible debido a

mofivos econdmicos.
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2.1 PROBLEMATICA PREVIA A LA

SEPARACION Y DIVORCIO

Un punto decisivo para que se dé una separacién suele ser una incompatibilidad en la po-
reja, que en muchos casos va acompainada de una depresién, que suele ser mas profunda
en los casos de alcoholismo, drogadiccién, infidelidad, ludopatia, efc. )

Ademés, en los casos de infidelidad se suele dar un sentimiento de dependencia, de no cre-
erse lo que estd ocurriendo, esperando a que el marido vuelva.

Todo este tipo de situaciones tensas suele derivar en una falta de respeto entre los conyuges.
Asi muchas mujeres se quejan no de recibir malos tratos fisicos, sino de los malos tratos psi-
colégicos a los que estén sometidas diariamente, ellas y sus hijos/as.

Los casos mds extremos, pero comunes, y de los que hoy en dia todavia cuesta hablar y so-
bre todo denunciar, son los de los malos tratos fisicos que padecen las mujeres, y que cuan-
do éstas se enfrentan para fratar de pararlos recaen sobre sus hijos/as.

También sefialar que cada dia son mdés corrientes los malos tratos propiciados de hijos @

madres. Normalmente hijos de padres que a su vez han sido maltratadores.

2.2 PROBLEMATICA POSTERIOR A LA

SEPARACION Y DIVORCIO

a) la depresién que se ha iniciado antes de la separacién normalmente continta, dando lu-
gar en la mayoria de los casos, a un hundimiento psicolégico, con pérdida de la auto-

estima, pérdida de peso, falta de aseo personal y aislamiento.



Todo ello se ve acentuado si ademds hay una falta de apoyo familiar.

b) En lo que se refiere al tema econdémico se ve un claro empobrecimiento de la mujer, de-
bido principalmente a varios motivos:

* pérdida del status social;

° falta de empleo;

* impago de pensién de alimentos;

® impago de pension compensatoria.

c) Sobre el tema del empleo sefialar que:

* Se da una falta de cualificacién y formacién entre las mujeres. Muchas de ellas al ca-
sarse dejaron el mundo laboral, sin intencién de volver, y durante 15 6 20 afios que
ha durado el matrimonio, se han dedicado sélo y exclusivamente a éste y a los/as hi-
jos/as.

e Aquellas que tiene la suerte de trabaijar, lo hacen en los trabajos menos cualificados
y peor remunerados.

* Todavia hoy en dia hay empresas que en igualdad de condiciones prefieren emplear
a hombres que a mujeres, lo cual limita bastante el campo laboral.

® Es muy frecuente el miedo e inseguridad a enfrentarse al mundo laboral después de tan-
tos afos de “desempleo”.

d) Ofro problema que se presenta es el de la vivienda: pagos de alquileres, actualmente
muy elevados sobre todo para las mujeres que cuentan con escasos medios econdmicos,
el pago de hipotecas y condiciones poco flexibles para que las mujeres puedan acceder
a la compra de viviendas.

e] En muchos casos se da una responsabilidad Gnica en la educacién de los/as hijos/as,
ya que muchos hombres se separan de sus mujeres y se olvidan de sus hijos/as.

f) Rotura de las relaciones familiares y de amistad, lo que conlleva aislamiento y soledad.

g) En muchos casos de mujeres que han sido maltratadas una vez separadas continGan los

acosos y amenazas, llevandose a la préctica, éstas Oltimas en muchas ocasiones.



2.3 ESTADISTICAS SOBRE LAS MUJERES

ATENDIDAS DURANTE 1994

2.3.1 DEMANDA SOLICITADA
N°® MUJERES
Informacién sobre separacién 130
Informacién sobre la Asociacién 22
Buscando amigas 20
Informacién sobre abogados/as 12

Informacién sobre liquidacién de bienes
gananciales 12
Informacién sobre el grupo de apoyo 11
Informacién sobre ayudas econémicas 1
Informacién sobre ofras asociaciones

Informacién sobre psicologos/as

Informacién sobre reclamacién de pensiones

Busqueda de empleo

Orientacién al divorcio

Informacién sobre pisos de acogida

Informacién sobre herencias

Informacién sobre la custodia de los/as hijos/as

Modificacién del convenio

Informacién sobre las medidas provisionales

Informacién sobre la declaracién de renta
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Informacién sobre préstamos

—_

Informacién sobre el convenio regulador

i

Informacién sobre malos tratos
Informacién sobre amenazas ]
Informacién sobre nulidad ]

TOTAL 249
E———_—_———-—————— e



CAUSA O MOTIVO DE SEPARACION

N® MUJERES
Incompatibilidad 105
Infidelidad 40
Malos tratos 30
Alcoholismo 27
Abandono de hogar 6
Ludopatia 10
Alcoholismo y malos tratos 8
Locura 6
No cumplir los deberes conyugales 3
Malos tratos e infidelidad 3
Estafas o deudas 3
Drogodependencias 3
NS/NC 9
TOTAL 249

MODO DE SER ATENDIDA

N2 MUJERES
Personalmente 196
Telefénicamente 50
A través de una tercera persona 3
TOTAL 249



ESTADO CIVIL DE LAS MUJERES ATENDIDAS

Casadas

Separadas legalmente
Divorciadas

Solteras

Separadas de hecho
Viudas

NS/NC

TOTAL
R

N°® MUJERES

106
100

EDADES DE LAS MUJERES ATENDIDAS

De 20 a 24 afos
De 25 a 29 afios
De 30 a 34 afios
De 35 a 39 afos
De 40 a 44 anos
De 45 a 49 afos
De 50 a 54 afios
De 55 a 59 afios
De 60 a 64 afos
De 65 a 69 anos
70 afios 0 mas
NS/NC

TOTAL
R e e R S ey =S

N MUJERES

16
33
37
24
32
14
14

66

249
(S s =]



2.3.6 TRABAJO QUE DESEMPENAN

N°® MUJERES

Desempleadas 70
Sus labores 30

N
~

Empleadas de hogar o limpiadoras
Maestras

Enfermeras

Camareras o cocineras
Dependientas

Peluquera

Operarias

Autébnomas

Administrativas

Pensionistas

Cuidadoras

Comisionistas

Asistente social y psicologas
Telefonista

Comerciales
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Cartera
NS/NC

TOTAL 249
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2.3.7 MALOS TRATOS

De las 249 mujeres atendidas durante 1994, 57 (22,8%) expresan que han sufrido malos
tratos fisicos en alguna ocasién por parte de su marido; alguna también por parte de sus hi-
jos. De este fotal, tan sélo 23 se atrevieron a denunciarlo. Posteriormente, varias indican,
que retiraron la denuncia debido a las amenazas que recibian constantemente, a presiones

de los hijos, o por miedo a represalias.



En general, todas las mujeres sefialan que los malos tratos psicolégicos se han estado dan-
do constantemente desde el deterioro de la pareja, y en muchos casos ha sido peor que si

hubieran recibido malos tratos fisicos.

2.3.8 ANOS DE MATRIMONIO
N2 MUJERES
De 1 a 3 afos 17
De 4 a 6 afios 13
De 7 a 9 afios 14
De 10 a 12 afios 14
De 13 a 15 anos 17
De 16 a 18 arios 22
De 19 a 21 afios 23
De 22 a 24 anos 14
De 25 a 27 aiios 5
De 28 a 30 arios 5
Més de 30 anos 11
Ninguno 7
NS/NC 87
TOTAL 249

2.3.9 IMPAGO DE PENSION DE ALIMENTOS

Para realizar las estadisticas sobre el impago de pensién de alimento se ha tomado el ni-
mero de separadas (105) y el de divorciadas (18) que han acudido a la Asociacién. De es-
tas 124 mujeres tan sélo cobran la pensién 33, lo que supone un 26,6 %; 72 de ellas no
cobran la pensién, es decir un 58 % oproximadamente; 12 mujeres la cobran a veces
(9,6%) y a 7 de ellas no les ha quedado estipulado en la sentencia la pensién de alimentos.
Las mujeres que no cobran nos indican que son varios los motivos:

e El marido es auténomo y declara menos de lo que realmente gana.



El marido ha dejado de trabajar para no pasar la pension.

El marido ha puesto su negocio a nombre de ofra persona, de forma que se declara in-
solvente.

El marido se declara insolvente, aunque realmente no lo es.

El marido relamente es insolvente.



3.

La mediacién nos parece muy importante en el tema de la separacion, puesto que parte de
las separaciones quizés no se darian o éstas serian en términos mas amistosos.

La Asociacién en varias ocasiones ha actuado como mediadora. Nuestra experiencia no es
que haya sido muy positiva.

En varias ocasiones el/la cényuge que ha venido a la Asociacién, hombres incluidos, lo
dnico que querian es que la Asociacién enviara a la parte un aviso o notificacién, por lo
que nos ha quedado claro que realmente no entendian de qué se trataba la mediacién.

En otros casos ha acudido la pareja, cada uno con una serie de exigencias, sin idea de ce-
der en ninguna de las peticiones, e intentando que fuese la Asociacién quien las tomara por
ellos.

Otras veces no han acudido a la cita,

Aun y todo, sefalar, que la Asociacién siempre estaria dispuesta a actuar como mediado-

ra en una separacion si ello fuera necesario.
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* Creacién de un fondo de garantia de pensiones. Que un ente piblico adelantase la pen-
sion impagada a la mujer, y que luego fuese éste quien se la reclamase al marido.

° En lo que se refiere a la reclamacion de la pension por la via penal, que no haya que es-
perar fres meses consecutivos 6 6 alternos de impago para poder reclarmarla. Una re-
duccién de plazos, puesto que durante ese tiempo los/as hijos/as también se alimentan
y visten ...

* Aumento de los pisos de acogida y el periodo de estancia en los mismos.

* Agilizar los tramites burocraticos para la solicitud y concesién de ayudas econémicas.

* Fomento del empleo para las mujeres y facilidades para el acceso al mundo laboral.

® Mayores facilidades para acceder a las viviendas, incluso a las de proteccién oficial.

* Mayor concienciacion de los/as jueces/zas al tratar estas situaciones problemdticas fa-
miliares.

e Crear en los presupuestos generales un fondo de un tanto por ciento (X) con el fin de que
toda la carga por emplear a mujeres en edad fértil tanto por empresas piblicas como
privadas, no suponga un gravamen al/a la empresario/a que las contrata, provocando
que en igualdad de capacitacién para el trabajo que se ofrece, se prefiera contratar
hombres.

Por ofro lado, este tanto por ciento, vendria a reforzar que el Estado necesita “ciudada-

nos/as" porque si no fodo el sistema de la Seguridad Social se vendria abajo; por lo que si

una mujer decide renunciar a la maternidad para obtener y mantenerse en su puesto de tra-
bajo, la tasa de natalidad bajaria como esté bajando.

En Alemania ya hay empresas que no contratan a mujeres si no estén previamente esterili-

zadas.



FRANCISCO ARCO RUIZ
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Kaixo lagunak:

Breve comentario para manifestar aqui la unanimidad, la coincidencia de las Asociaciones
de Padres Separados que sucriben este comunicado, en los objetivos y reivindicaciones
conseguir.

La dispersion de ellas, sus diferentes estructuras, no ha sido ébice para consensuar un texto
que reclama una mayor equidad en la administracién de justicia para con los padres.

® Asociacién Vizcaina de Padres Separados "LA TERRAZA".

e Asociacién Guipuzcoana de Padres Separados "AGIPASE".

e Centro Mixto de Padres Separados/as de Vizcaya.

e Asociacién Vasca de Padres Separados/Banatutako Aiten Euskal Elkartea.
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2.7 PRESENTACION
Con la aprobacién y entrada en vigor de la Ley que regula las causas de separacion y di-
vorcio, y més concrefamente, con su sesgada aplicacién a fravés de la Adminisiracion de
Justicia, comienzan los primeros pasos de estas asociaciones, cuyos fines van encaminados
a revitalizar la figura del padre ante la sociedad, como persona responsable, capacitada y
capaz de luchar por conseguir de una manera efectiva la igualdad entre las personas ante
la Ley, la igualdad entre los sexos, también en el nicleo familiar, donde se mantiene un ana-
cronismo inmovilista.

Nos hemos cansado como padres y hombres que somos de la imagen que esta sociedad tie-
ne de nosotros. No todas las personas beben, maltratan, son irresponsables y/o les falta el
interés por sus hijos/as, los padres no somos una expcepcién, por consiguiente, queremos
ser fratados en singular y como persona.

Estamos hartos de acusaciones orquestadas y falsas sobre impago de pensiones, sin un
mero andlisis de las injusticias que este pago supone; estamos hartos de la utilizacion de las
denuncias falsas sobre malos tratos, con el dnico fin de desahuciar al padre del domicilio
conyugal, estamos hartos del proteccionismo acusado de la mujer en su papel de madre.
El anacronismo inmovilista que se mantiene respecto al rol de la familia, nos discrimina so-
cial, econémica y afectivamente en el proceso de separacién, por el mero hecho de ser
hombre, la Ley (en su aplicacién) nos perjudica gravemente.

Responsables y consecuentes con nuestra paternidad, més allé de lo biolégico, proclama-
mos que como hombres también somos capaces de criar y educar a nuestros hijos/as, y ha-
cemos un llamamiento a los poderes piblicos para cambiar la realidad actual, injusta y ar-
bitraria que padecemos.

En definitiva {Queremos ser padres siempre!



2.2 OBJETIVOS /REIVINDICACIONES

A) Custodia compartida de los/as hijos/as y llena de contenido.
* Por el bienestar de nuestros hijos/as.
B) Suprimir el régimen de visitas.
o Llibertad de comunicacién.
C) Penalizacién de las denuncias falsas sobre malos fratos y obstruccionismo del régimen
de visitas.
D) Abolir la pensién compensatoria.
® Desgravacion fiscal de las pensiones alimenticias a hijos/as.
E) Derogacién de las medidas provisionalisimas.
e Andlisis puntual y exahustivo de la separacién para decidir quién debe abandonar
el hogar, sin discriminar al hombre.
F) Simplificar y abaratar el proceso judicial.
e Divorcio directo sin proceso de separacion.
G) Reparto del patrimonio ganancial en el momento de la separacién.
* Entrega al propietario de los bienes privativos de su propiedad.

H) Creacién de un Consejo de Mediacién Familiar con participacién de los padres.



3. %W&M

3.1 PENSIONES

3.1.1 ALIMENTICIA

No cuestionamos su pago, sino que exigimos su control, las numerosas irregularides y des-
vios de recursos econémicos que se producen asi lo aconsejan. A tal fin proponemos como
alternativa, el reparto de gastos que tienen los/as hijos/as al 50%, y que cada progenitor

se encargue directamente del abono.

3.1.2 COMPENSATORIAS

Estamos radicalmente en contra de su pago. En la separacién, cada uno debe asumir sus
responsabilidades.

Los padres separados no somos culpables de la situacién en que queda la ofra parte, ni del
estado del mercado de trabajo, no tenemos por tanto obligacién de asumir mas cota de res-
ponsabilidad que el propio Estado, debe ser éste quien a través de los poderes publicos ga-
rantice el articulo 35 de la Constitucion, del que emana el derecho de todos los ciudadanos
y ciudadanas de este Pais a tener un trabajo digno y remunerado.

A pesar de nuestra radicalidad sobre el tema y con el énimo de ofrecer alternativas al hi-
potético acuerdo, podriamos hablar de establecer un periodo "dulce" de pago:

a) En tiempo limitado y no més de 2 afos.

b) Cantidad a tanto alzado, de una sola vez.

3.2 VIOLENCIA CONYUGAL
¢ 3Hay hombres maltratados?

sHay alguna estadistica sobre ellos?



sAlguna institucién que les informa o ayuda?

e 5No hay una orquestacién e instrumentalizacién de este tema, para desahuciar al padre
de casa?
5Qué perjuicios tienen y para quién las denuncias falsas sobre este tema? 3Acaso para
la mujer?

* ;Se puede considerar como malirato y/o violencia conyugal, la negativa y/o la obstruc-
cién de la comunicacién con los/as hijos/as?

Si la respuesta es afirmativa, zsélo afecta al hombre?

3.3 REGIMEN DE VISITAS

e Consideramos el régimen de visitas no sélo como un derecho del progenitor que no tiene
la guardia y custodia de sus hijos/as, sino como un derecho de todos/as los/as hijos/as
a relacionarse con sus padres. Desde este punto de vista podemos afirmar que el régi-
men de visitas lo consideramos "carcelario”; la comunicacién entre padres e hijos/as
debe ser absolutamente libre, responsable y espontéanea.

e Cuando se incumple y/o se obstrucciona, 3hay perjuicios para el progenitor rebelde?
3Se estd allanando un derecho de los/as hijos/as?

® Rechazamos los medios represivos (multas, carcel).
Propugnamos la pérdida de custodia para el progenitor rebelde.

e En los casos en que la custodia es concedida a las instituciones, en defecto de los pa-
dres,... sfacilitan estas la comunicacién con los padres, o se limitan a cumplir estricta-

mente las sentencias de marcado caracter "carcelario"?

= CUSTODIAS

e Cada dia es mayor el convencimiento de que los padres estamos capacitados también
para la cria y educacién de nuestros/as hijos/as, sin embargo el escaso nimero de cus-
todias concedidas al padre nos da argumentos para denunciar la discriminacién de la
que somos objeto en la aplicacién de la Ley, maxime cuando ésta no establece estereoti-

pos a la hora de conceder la custodia.



® En las custodias paternas gexisten tantos conflictos como en las maternas?, gcuéntcs de-
nuncias existen por incumplimiento del régimen de visitas por parfe de los padres?

e Compartidas: (alternativas)
a) Llenar de contenido la patria potestad. Informacién y participacion del padre en la

vida de sus hijos/as.

b) Periodo alternativo de convivencia directa con los/as hijos/as.
c) Profundizar en la coeducacién de las personas.

* Los roles hombre/mujer han sufrido una importante evolucién social y, sin embargo, la
Administracion de Justicia practica un inmovilismo y anacronismo absoluto, apareciendo

ante la sociedad como algo lejano y frio.



a. c%@macﬁ//&a%e

ern ntestsos s

4.1 ASPECTOS DE LA

PATERNIDAD

e Con el control de la maternidad a través de los métodos anticonceptivos en manos de la
mujer, el padre pasa a ser algo secundario.

* Hay un relego del derecho a ser padre; esta opcién estd en manos de la mujer, (madres
solteras, parejas sin compromiso oficial, proyecto del 42 supuesto del aborto, efc.) sin em-
bargo, y frente a ello, coincidiendo con el agotamiento del mensaje feminista, irrumpe en
la sociedad el mensaje de la paternidad, el mensaje del hombre sensible a los aspectos
integrales de la familia.

* Cabe aqui nuestra autocritica ante la escasez de solicitudes de custodia por parte de los
padres, pero les animamos a que a partir de este mismo momento, la soliciten en igual-
dad con la propia mujer.

Queremos ser padres siempre y por supuesto no nos vamos a conformar con el acota-
miento del ejercicio de la paternidad que nos quieren imponer, ésta va més alld de cam-

biar pafiales y dar el biberén.
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5.1 EXPOSICION

El padre no vive solo en este mundo, y mantiene a pesar de su separacién un circulo afecti-
vo, en contacto directo con la mujer como persona, madres-abuelas, hijas-hermanas, her-
manas-ias, sobrinas-primas y por qué no decirlo compafieras y amigas jalonan de entrafia-
bles e inolvidables recuerdos, amor y dnimo nuestra vida.

Cuando se yugula la relacién padres/hijos-as, cuando se dificulta o impide ésta, no sélo se
malirata al padre, también se maltrata a todas estas mujeres, por lo tanto, jqueremos oir
aqui (en este foro de la mujer) reivindicaciones para ellas!, reivindicaciones en plural y no
tanta reivindicacién absolutista y en sigular para la mujer en su papel de madre.

No sé si vosotras en las conclusiones de estas jornadas lo haréis, nosotros no queremos de-
jar pasar la oportunidad de expresar nuestro reconocimiento mas profundo e infimo a todas
ellas.

iGracias mujer! jEskerrik asko emakume!
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S.1 OPINION

Tiene la mediacion un dificil y lento camino, pero a la vez esperanzador, los mensajes fe-
ministas, en decadencia, pues no se soportan sobre la necesidad de igualdad entre las per-
sonas, sino aspiran a una situacién de matriarcado, han entrado en fase terminal.
Pesa sobre la mediacién la coartada que ofrece la Ley en su aplicacion, sesgada a favor de
la mujer. Segin datos de Emakunde:
a) Desde 1981 se han producido 750.000 separaciones/divorcios
b) Mas del 90%, exactamente el 93%, segin nuestros datos, la custodia es para la madre,
si de manera infrinseca esto le garantiza:
* La vivencia conyugal.
* Una pension compensatoria "vitalicia".
¢ Pension alimenticia para los/as hijos/as.
e Ayudas institucionales a las que el hombre en la misma situacién no puede acceder,
(discriminacién positiva en empleo, etc.).
Hagamos una seria reflexién/valoracion sobre el dnimo de la mujer/madre ante la media-
cién. Hay que afirmar, por lo tanto, que la mayor rémora para la mediacién es la propia

Ley, sobre todo por una aplicacién anacrénica y sesgada.



