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Divorce through the collaborative process: hope or experience of a better formula?
Resumen

La necesidad de adoptar métodos distintos del jurisdiccional para resolver los
conflictos familiares se ha hecho cada vez mas patente. Se busca conseguir una
gestidn positiva y transformadora de los conflictos familiares y para ello se emplean
una pluralidad de herramientas, la inmensa mayoria de caracter autocompositivo. Entre
ellas encontramos el llamado proceso colaborativo, con caracteristicas propias que lo
hacen valido, pero no para todos ni en todas las situaciones. No existe el
procedimiento perfecto, estamos en la busqueda del procedimiento menos malo y para
ello debemos realizar un exhaustivo y sincero examen de las personas y de las
situaciones.
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The need to adopt non-jurisdictional methods has become more and more evident in
the resolution of family conflicts. The aim is to achieving a positive and transformative
management of family conflicts. To achieve this, a plurality of instruments are used,
the vast majority of a self-compositional nature. Among others, we find the so-called
collaborative process with its own characteristics that make it valid. Nevertheless, this
collaborative process is not valid for all conflicts or in all situations. There is no perfect
procedure. In this paper, I explore the search for the least bad procedure and for this I
must carry out an exhaustive and sincere examination of people and situations.
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I. Los conflictos de Derecho matrimonial: campo abonado para los ADR

Segun ha sefalado el Instituto Nacional de Estadistica, el nUmero de rupturas matrimoniales durante 2022 aumento
en un 13,2% respecto al afio pasado, alcanzando asi los 90.582. Lo cierto es que el numero de conflictos que
terminan en divorcio no para de crecer. Durante 2021 hubo un total de 86.851 divorcios, que supone a su vez un
crecimiento del 32,4% en comparacion a los registrados durante 2020. En cifras mas palpables podemos decir que
casi un 60% de los matrimonios terminan en divorcio y a esta cifra debemos afadir otro dato muy relevante y es que
mas del 50% de los afectados tiene hijos menores de edad.

Estos nimeros ponen claramente de relieve que el conflicto matrimonial que desencadena un proceso judicial de
divorcio estadisticamente es habitual, sin embargo ello no merma el hecho de que el paso por una situacién de
ruptura sea devastador para la mayoria de las personas. Este escenario provoca, en muchas ocasiones, un trauma
emocional sélo superado por el causado por la muerte de un cényuge e implica un proceso de duelo y recuperacién
que es paralelo a las etapas de recuperacion de la pérdida de un ser querido. El divorcio induce a altos niveles de
estrés en las partes y disminuye la capacidad para afrontar la cadena de acontecimientos que sobrevienen. En este
complicado momento, cuando las emociones operan como barrera en la toma de medidas ldgicas y adecuadas, se
espera que los sujetos implicados tomen decisiones de gran trascendencia sobre los hijos y sobre sus bienes,
determinaciones que en muchos casos decidiran de forma irreversible su bienestar presente y futuro. Es habitual que
la ansiada normalizaciéon de las relaciones postconyugales se convierta en un objetivo tan inalcanzable que las
partes pierdan la esperanza de poder llegar a él. A esto se une el hecho de que, en este trance, los menores,
inmersos en una situacion de alteraciones y vicisitudes, demanden una atencion que los adultos son incapaces de
prestar. La persona en conflicto ya no se reconoce a si misma y es sustituida temporalmente por un sujeto
desconocido. El miedo, la confusion o la ira dificultan de forma extrema la toma de buenas decisiones. La situacion
mas comun en el divorcio es que cada miembro de la pareja culpe al otro y por eso puede ser tan dificil para los
cényuges aceptar alguna responsabilidad en el fracaso del matrimonio. Por otra parte, esta situacion determina que
los cdnyuges no negocien realmente sobre lo que necesitan sino sobre lo que emocionalmente quieren, lo que les
lleva a negociar acuerdos desequilibrados e irreales de los que luego se arrepienten. A menudo las personas que han
convenido pactos motivados por la ira o por la culpa se arrepienten y vuelven a los tribunales para intentar anular
acuerdos imprudentes (1) .
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Aunque nuestro trabajo se centra en las uniones matrimoniales, debemos tener en cuenta que en la actualidad nos
encontramos ante una gran pluralidad de uniones que también terminan quebrandose y dando lugar a conflictos casi
idénticos a los que se derivan de las relaciones matrimoniales. Asi, por poner un ejemplo, las parejas de hecho,
registradas o no, si bien en inicio no tienen que solicitar un pronunciamiento judicial que establezca que su relacién
se ha extinguido (2) no por ello pueden evitan verse alcanzados por la mayoria de los conflictos que surgen como
consecuencia de la ruptura de un matrimonio. Es probable que constante esa unién se hayan adquirido bienes que
terminan dando lugar a un patrimonio comun, y no digamos si han tenido hijos que en el momento de la separacion
son menores. Si las partes no llegan a un acuerdo, los efectos son idénticos a los que se producen ante la crisis de
un matrimonio y es qué, al fin, habra de buscarse una via para establecer la guarda y custodia, la disoluciéon del
patrimonio comun, una posible pensién compensatoria, etc.

La tormenta perfecta ante una situacién de crisis se produce cuando la
gestidn de estos conflictos familiares se lleva ante los tribunales de justicia
y el conflicto se intenta resolver mediante un procedimiento judicial. El
proceso, que ya de por si se revela como una herramienta limitada para
solventar un buen nimero de conflictos juridicos, aparece como la férmula
menos idonea cuando se trata de dar respuesta a los conflictos familiares (3)
. Los factores que intervienen en los conflictos familiares son propios y
exclusivos de esta realidad: los sentimientos, los patrimonios cuyo contenido
emocional es, en muchas ocasiones, superior al puramente econémico, el
ansia de revancha que subyace al enfrentamiento, la existencia de menores
que son las victimas de las circunstancias, etc. Ante este panorama, lo Unico adecuado es ofrecer soluciones
completas y con una proyeccidn de futuro (4) . La aséptica aplicacidon de la ley no puede dar resultado cuando lo que
se estan ventilando son materias sensibles y que van a marcar el bienestar de los menores.

En la actualidad nos encontramos
ante una gran pluralidad de uniones
que también terminan quebrandose
y dando lugar a conflictos casi
idénticos a los que se derivan de las

relaciones matrimoniales

Los tribunales funcionan segin un modelo adversarial, la necesaria tarea de resolver las cuestiones relacionadas con
el divorcio se convierte, en el paradigma judicial, en una competicién entre extremos claramente opuestos con
respecto a cada cuestion disputada. Aunque los abogados de familia saben que el resultado mejor para su cliente en
la mayoria de los casos es un acuerdo, es un dicho comun entre los letrados que la mejor manera de prepararse para
un acuerdo es prepararse bien para el juicio (5) .

El modus operandi de los jueces se basa en la adjudicacion, esto es, en dar una solucién dicotdmica al conflicto, de
manera que una parte ve afirmada su peticion y la otra negada, una parte aparece como vencedora y otra como
vencida (6) . Tal realidad desemboca necesariamente en la quiebra definitiva de la relacion entre los contendientes.
La ruptura entre las partes, no deseable en ningln caso, tiene una trascendencia relativa en otros ambitos, pero en
el de las relaciones familiares se topa con el factor de la imposibilidad. La existencia de hijos y, en algunos casos, de
intereses materiales comunes que son el sostén de la familia, dificulta la posibilidad de que una parte, tras un
proceso, pueda permitirse desvincularse absoluta y definitivamente de la otra.

La sentencia, generalmente, no resuelve la disputa, sino que pone fin a la misma sin gestionar realmente el
conflicto, lo que en la misma se recoge es la imposicidon al caso concreto de lo previsto por el legislador. Con la
aplicacion del Derecho no se persigue, como meta prioritaria, la resolucidon de conflictos, sino la afirmacion del orden
normativo, esto es, el modo en que ha de entenderse una situacion o relacidn social particular. Pero esto raramente,
por no decir nunca, satisface a las dos partes. El perdedor se siente la victima de una supuesta «injusticia» y el
vencedor acoge con «normalidad» su papel victorioso en la contienda y se muestra resentido con un sistema judicial
que ha tardado, generalmente mucho, en darle la razén que desde siempre tenia. Es habitual asistir a la reaccién del
progenitor que no consigue obtener una resolucién favorable frente a su solicitud de modificacién de una medida. El
sentimiento de rabia e impotencia es acicate para que el nivel de conflictividad se eleve de manera importante.
Ademads, aparece un fendmeno que proviene de la presencia de personas que, no siendo parte procesal estricta en
los procesos, se ven afectados de forma directa por el mismo. No todas las partes del conflicto familiar hablan ni son
escuchadas en el proceso. Por eso, los operadores juridicos intervinientes en este tipo de procesos tienen que partir
de unos parametros totalmente distintos de los habituales. En los conflictos familiares, la evolucidn que se produce
es tal que, cuando por fin se acuerdan unas medidas, la situaciéon ha variado y la medida en cuestién ya no sirve
para nada.
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El monopolio jurisdiccional para resolver los conflictos de familia tiene numerosos detractores. Los propios jueces
encabezan esta linea. Como afirmé R. Fernandez Alaya (7) , presidenta de GEMME Espafa:

«En caso de conflicto o disfuncién en las relaciones familiares, debe facilitarse a las personas la posibilidad de su
autocomposicion de forma pacifica, proporcionando a las familias el acceso a herramientas de solucién de conflictos
por vias distintas a la judicial, siempre que en atencidn a la realizacién del valor justicia en el caso concreto fueran
idoneas esas formulas. Con las herramientas adecuadas, los miembros de la familia pueden realizar una reflexion
activa para construir lazos de paz, fraternidad y solidaridad en la sociedad». «El Estado debe establecer politicas
publicas de prevencion y en evitacion de la escalada del conflicto que genera violencia y agresividad».

La necesidad de adoptar otros métodos para encauzar este tipo de conflictos se ha hecho cada vez mas patente. Son
varios los instrumentos que se han empleado a fin de conseguir una gestidn positiva de los conflictos familiares (8) ,
la inmensa mayoria de ellas de caracter autocompositivo, aunque algunos apuntan al arbitraje como un posible

método. Es cierto que tal y como se dijo en la SAP Granada n.° 157/2008, de 8 de abril de 2008 (LA LEY
144846/2008) ( JUR 2008\332385):

En Derecho de Familia las normas que lo regulan, al igual que el Derecho de las Personas, tienen, por lo general, la
consideracion de orden publico, o, en otras palabras, los derechos de familia son, por lo comun, inalienables,
intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles, lo que significa la no arbitrabilidad de las cuestiones relativas al
matrimonio, paternidad, filiacion, alimentos, relaciones paterno-filiales, tutela, etc.

No obstante, nada impide a las partes acudir al arbitraje para resolver los conflictos de naturaleza patrimonial
derivados de la ruptura de la pareja, siempre que se invoquen exclusivamente derechos subjetivos. En tal sentido, la

STS n.° 708/2002 de 8 julio (LA LEY 7194/2002) (9) , admite el acuerdo extrajudicial celebrado por los cényuges por
el que acuerdan la liquidacién y adjudicacién de los bienes gananciales. Por tanto, la indisponibilidad del objeto del
conflicto determina la imposibilidad de utilizacién del arbitraje mas alld de su empleo en aspectos colaterales a la
ruptura misma (10) .

No cabe duda de que la mediacidon ha sido el ADR por excelencia para la gestién de estos conflictos, entre otras
razones porque ha sido la técnica por la que se ha apostado desde el ambito legislativo. Su implementacion real,
lejos de experimentos o iniciativas seguidas de forma reducida por algunos profesionales, ha dado lugar a un
tratamiento pormenorizado de las herramientas a emplear, herramientas que en muchos casos se extrapolan a otros
mecanismos. Pero con todo, es necesario mantener una postura realista sobre la mediacion. Hablar de mediacidn
familiar es, en palabras de Marlow (11) , hablar de «un procedimiento imperfecto, que emplea a una tercera persona
imperfecta, para ayudar a dos personas imperfectas, a concluir un acuerdo imperfecto, en un mundo imperfecto».
Como el mismo autor sostiene, esta definicién pone de relieve una de las caracteristicas de la mediacidon y es la
imperfeccion. La mediacién no es una panacea, no es el remedio ante cualquier situacién de crisis, a pesar de que en
la actualidad parece que adquiere esta consideracion, y no lo es ni siquiera para esta materia, la familiar, en la que
modestamente consideramos que es el campo donde supone un complemento, un instrumento fundamental y muy
positivo para al menos intentar paliar los efectos de este tipo de conflicto.

II. éEstamos con el Derecho colaborativo ante una formula nueva de resolucion de conflictos
transformadora?

Cuando nos enfrentamos a otro mecanismo de resolucion extrajudicial siempre surge en nosotros la misma pregunta
¢de verdad es diferente? y sobre todo ide verdad responde a las expectativas que sobre él se ciernen?

Tristemente tenemos la sensacion de que en la actualidad estamos ante una especie de catalogo casi infinito de
formulas en las que basicamente se utilizan los mismos patrones y entre las que no es siempre facil encontrar las
diferencias, tal vez porque quienes las practican no se detienen en requisitos formales, en la deteccion de si este
elemento es especifico o no de un mecanismo, sino en conseguir un objetivo concreto: gestionar un conflicto y
hacerlo de la mejor forma posible. Por eso, definir la pluralidad de las formulas de resolucion extrajudicial es tan
complicado como posiblemente innecesario.

Enfrentarnos al Derecho Colaborativo, y al proceso colaborativo en concreto, es enfrentarse a una férmula cuya
estructura tenemos que reconocer que suponen un incentivo muy fuerte para que las partes concluyan con un
acuerdo. Podriamos definir el proceso colaborativo como aquel mediante el cual las partes intentan resolver un
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conflicto excluyendo la intervencién de los érganos jurisdiccionales, siendo asistidas por sus abogados colaborativos
que intervendran al amparo del acuerdo de participacidn suscrito entre partes y letrados (12) . Su creador lo definio
como un método de practica del derecho, en el cual los abogados asisten a sus clientes en la resolucién de conflictos
y logrando acuerdos, utilizando estrategias cooperativas en lugar de los litigios (13) .

Para muchos profesionales, el proceso colaborativo comparte con la mediacién muchas caracteristicas e incluso
algunos afirman que el Derecho Colaborativo tiene su origen en la mediacién, no obstante, se trata de una féormula
en la que los abogados asumen un rol radicalmente distinto al que tienen en el proceso de mediacién, y en la que
desaparece la pieza esencial de la mediacién: el mediador. Tal caracteristica, unida a otras que mas adelante iremos
desgranando, nos lleva a afirmar que efectivamente se trata de otra férmula, desde luego no muy alejada de la
mediacion pero cuyas connotaciones y sobre todo la relacidn que se establece entre el abogado y el cliente, suponen
un espacio auténomo.

Precisamente fue sensibilidad de un abogado la que provocé el nacimiento de
esta peculiar formula. Aunque no es en absoluto nuestra intencién realizar
aqui un repaso histdrico sobre el nacimiento del Derecho Colaborativo,
creemos que es importante destacar cual fue la intencidon de su creador,
Stuart G. Webb (14) , cuando en Minneapolis (USA), en 1990, ided este
procedimiento y se definié a si mismo como «abogado colaborativo».

Algunos afirman que el Derecho
Colaborativo tiene su origen en la
mediacion, no obstante, se trata de
una féormula en la que los abogados
asumen un rol radicalmente distinto

al que tienen en el proceso de Los abogados de familia son conocedores de la problematica especial que
mediacién, y en la que desaparece rodea a las pretensiones de sus clientes. Son conscientes del dolor que lleva
la pieza esencial de la mediacién: el aparejada cada demanda y cada medida que se solicita y se adopta o se
mediador rechaza. Son sabedores de lo inapropiado que es el cauce judicial elegido, y

sin embargo también, como profesionales, se ven obligados a intentar

conseguir lo que el cliente les pide aun a sabiendas de que posiblemente

una vez conseguido no sea sino una piedra mas en la que asentar la
escalada del conflicto.

Esto debid de ser lo que Webb percibid y lo que le llevd a plantearse la posibilidad de que los abogados utilizaran
Sus recursos negociadores no para conseguir el mejor trato para su cliente en detrimento del contrario (15) , sino el
mejor trato para su cliente favoreciendo también los intereses del contrario. No se trataba de conseguir acuerdos al
estilo de los acuerdos previos al juicio, concertados en muchos casos en visperas del juicio y bajo la presidon de un
peor resultado o de un juez que vera con malos ojos la ausencia de un acuerdo entre las partes (16) . De lo que se
trataba era de conseguir acuerdos creativos que evitaran que las partes tuvieran que acudir a los tribunales. Pero a
esto se afladia una nota diferencial, y es que se exigia ademas un compromiso por parte de los abogados de que, si
la negociacién no prosperaba, ellos se retirarian del asunto teniendo el cliente que contratar los servicios de otro
abogado que los representara en la via judicial. A efectos practicos esta disqualification suponia un enorme acicate
para los letrados. Naturalmente la proscripcidn de acudir a los tribunales no afectaba a las partes, las cuales podrian
acudir al proceso judicial cuando lo decidieran, sino que la prohibicién afectaba exclusivamente a los letrados
intervinientes en el proceso colaborativo (17) .

La formula ideada por Webb se perfecciond con las iniciativas de dos psicélogas californianas, Thomson y Nurse, que,
a principios de los afios 90, buscaban adoptar una perspectiva multidisciplinar a la intervencién con parejas en crisis.
Fue en el seno de unas jornadas profesionales cuando, en 1993, se combinaron ambas practicas.

El procedimiento colaborativo fue rapidamente incorporado a su ejercicio diario por otros profesionales y se fueron
creando grupos de trabajo que extendieron su practica por otras zonas de Estados Unidos (18) .

La necesidad de crear un ndcleo comun vy fijar una serie de reglas comunes para la practica del Derecho Colaborativo
determind que, en 1999, se fundara el American Institute of Collaborative Professionals (en adelante, AICP). La
practica colaborativa se extendidé a otros paises como Canadd, y en 2001, sustituyendo a la AICP, nacid la
International Academy of Collaborative Professionals (en adelante, IACP). Actualmente, la IACP (19) es el referente
mundial en cuanto a Derecho Colaborativo se refiere, contando con mas de 5.000 miembros de 24 paises distintos.
Entre las muchas medidas que ha adoptado este organismo se encuentra la creacién de estandares, directrices éticas
y normas de conducta que rijan la actuacién de los profesionales intervinientes en el proceso colaborativo, asi como
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el impulso en la redacciéon de la Uniform Collaborative Law Act a nivel legislativo (20) . En Espafia, fue en 2013
cuando empieza a ser introducida y en la actualidad se ha constituido la Federaciéon de Derecho y Practica
Colaborativa (FEDECOB) que aglutina a las Asociaciones a nivel nacional como son ADCE-Asociacién de Derecho
Colaborativo de Euskadi, ADCM-Asociacion de Derecho Colaborativo de Madrid, AGADECO-Asociacion Gallega de
Derecho Colaborativo, ADECOPA-Asociacion de Derecho Colaborativo del Principado de Asturias, ADCNA-Asociacién de
Derecho colaborativo de Navarra, AVDC-Asociacion Valenciana de Practica y Derecho colaborativo.

Llegados a este punto, es necesario valorar si estamos ante un método acertado para gestionar los conflictos de
derecho matrimonial y si existe una razén por la que las partes deberian decantarse por él frente a otras férmulas
como la tradicional mediacién familiar. Esta cuestién nos lleva a preguntarnos, como lo hace L. Bueno Ochoa (21), si
la apuesta por el Derecho Colaborativo es una especie de secuela rousseauniana del «<hombre es bueno por
naturaleza» y su rechazo una sombra de la secuela hobbesiana del homo homini lupus».

La verdad es que como todas las formulas autocompositivas, el proceso colaborativo tiene mucho de esperanza, pero
también tiene mucho de experiencia, de la experiencia precisamente de los letrados dedicados al derecho de familia,
que son conscientes de su ascendiente sobre los clientes, de que esos clientes que llegan a sus despachos
habitualmente en un estado de confusion y de baja autoestima, necesitan encontrar un camino que les conduzca a
hallar la féormula idénea para poner fin a esta etapa vy, sin solucién de continuidad, abrir una nueva. No cabe pensar
en tiempos muertos cuando existen menores que padecen situaciones casi de guerra entre los ex cényuges, no caben
periodos de espera cuando existen patrimonios compartidos y en vias de desaparicidn que son el sustento de la
familia. Lo cierto es que la intervencidon y apoyo permanente de sus letrados a lo largo de todo el procedimiento
negociador puede despertar en las partes una sensaciéon de seguridad y de confianza distinta de la que pueden
percibir cuando exploran otros mecanismos, pero en cualquier caso habremos de valorar cada caso en particular.

Para nosotros sin duda existe un aspecto que nos parece de especial interés y es el papel de los abogados porque
para empezar se necesita afrontar un cambio de mentalidad. Lo cierto es que la base de la resolucion alternativa de
conflictos, lo queramos o no, no se encuentra tanto en las personas sometidas al conflicto como en los abogados a
los que estas personas acuden. Los letrados deben dejar de ver a los clientes y contrapartes como oponentes en un
duelo de derechos individuales, y su labor procurar ser la parte mas fuerte y por tanto ganar (22) . La modificacion
del rol del representante de la parte es esencial y al mismo tiempo sorprendente si se consigue. En el Derecho
colaborativo, los abogados tienen que aspirar a la consecucion de una resolucidn ajustada de los problemas (23) . El
abogado adopta un papel protagonista. No existe tercero que facilite la comunicacién como ocurre en la mediacién o
en la conciliacién, el defensor pasa a jugar un papel esencial junto a la parte fusionando con ella sus intereses, entre
otras cosas porque todo ello se haya sometido a un hecho que es fundamental para todo este procedimiento: si el
letrado no logra resolver asi el conflicto en ningun caso podra participar en un procedimiento subsiguiente.

En el proceso colaborativo asistimos a una especie de progreso, de variacién de los papeles que adoptan los
intervinientes. Asi en tanto, en inicio las partes en conflicto actian bajo el amparo de los letrados que asumen el rol
de «facilitadores de la discusiéon», cuando las reuniones van tomando un sesgo mas profundo, cuando la negociacién
colaborativa avanza, los abogados pasan a un papel mas secundario permitiendo que sean las partes las que se
impliquen de forma mas activa y fructifera en la resolucion de su propio conflicto. Para eso, los letrados adoptan una
posicidn de asesores, pudiendo proponer algunas ideas creativas que favorezcan el acuerdo, pero permitiendo que
sean las partes las que protagonicen en todo caso la negociacion. Es importante detectar como desde una
perspectiva externa estariamos ante dos tipos sede relaciones: una derivada de los abogados con sus representados
y otra que seria la relacidn entre las partes en conflicto propiamente dichas, estas relaciones no deben extinguirse ni
dividirse mientras dure el proceso colaborativo. Desde una perspectiva interna, asistimos a un método en el que
prima el esfuerzo por cambiar los paradigmas clasicos, la mentalidad adversarial, siendo cada interviniente
responsable y tomando un papel activo en el proceso de resolucién de conflictos (24) .

Bajo esa perspectiva, el divorcio colaborativo supone algo muy distinto de aquello a lo que estamos acostumbrados.
Aunque los abogados, los mediadores e incluso los tribunales suelen animar a los litigantes a llegar a acuerdos en
un divorcio tradicional, la estructura y la economia (25) de un divorcio colaborativo crean un incentivo muy fuerte
para que las partes lleguen a un acuerdo, de tal forma que llegar a un acuerdo es mas factible cuando las partes
aceptan acudir a un proceso de colaboracion.

III. El proceso colaborativo no es una mediacion sin mediadores
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El proceso colaborativo no es una suerte de mediacién en la que los abogados asumen el rol de mediador. Es cierto
que participan de determinadas caracteristicas comunes, de hecho ambos son mecanismos de resolucidén extrajudicial
de conflictos de caracter autocompositivo y en los que se lleva a cabo una negociacion asistida basadas en los
intereses y necesidades. También coinciden en la utilizacién de técnicas similares para la facilitacion del dialogo y la
comunicacidon. Ambos son voluntarios, como todas las formulas extrajudiciales de resolucién, y finalizan cuando las
partes llegan a un acuerdo o cuando deciden que no es posible llegar a ese acuerdo. Los dos arrancan de un
compromiso de las partes y los intervinientes asumen un deber de confidencialidad, pero, a partir de aqui, existen
rasgos importantes que los separan, de entre los cuales vamos a destacar los que para nosotros son esenciales.

1. La estructura del proceso y el papel del mediador y del abogado como elemento
diferenciador

En la mediacién se produce una superacidon del esquema dual de negociacién (dos partes integradas cada una por un
abogado y su cliente) que es el propio del proceso colaborativo. El proceso de mediacién es un proceso dirigido a tres
bandas en el que se introduce un elemento clave que es el mediador, un tercero imparcial y neutral que aporta
experiencia profesional y dispone de técnicas y herramientas que, en inicio, no estarian al alcance de las partes.

El mediador disefia, coordina y dirige el proceso, controla y mejora la comunicacion entre las partes, y les ayuda a
dialogar y a negociar. El mediador, por tanto, asume una actitud proactiva, evitando que se produzcan situaciones de
bloqueo y filtrando y dosificando la informacion y concretando los temas a tratar en cada sesion. Pero, al mismo
tiempo, la labor del mediador produce una serie de reacciones en las partes. Esas reacciones provienen del poder
(26) que subjetivamente las partes atribuyen al mediador. La reaccion que se ocasione sera distinta en cada persona
y dependera de muchos factores como la edad, la fortaleza emocional y psicoldgica de la parte, las circunstancias
personales y familiares, etc. En ningln caso afirmamos que esa reaccidn sea buscada o provocada por el mediador de
forma consciente, solo indicamos que la situacidn estructural del proceso mediador puede provocar esta sinergia.

Existe un poder que proviene de las habilidades o pericia de las personas y de las necesidades que el resto tiene de
esas habilidades. En la mediacién las partes carecen de las habilidades que el mediador tiene como conocedor no
solo de la parte tedrica del proceso mediador, sino de las técnicas que se utilizan en su practica. El mediador
desarrolla un papel insustituible en el proceso y las partes asi lo perciben y valoran. Esto sin duda coloca al mediador
en una posicion de preeminencia respecto de las partes que puede influir en su toma de decisiones.

Pero, es mas, en el ambito de la mediacidn familiar, y mas concretamente en el &mbito de la mediacidén intrajudicial,
existe un segundo tipo de poder que las partes observan y es el que se deriva de la situacién del mediador dentro de
la propia Administracién de Justicia. Cuando los cényuges son derivados a mediacién, una vez iniciado ya el proceso
judicial, no cabe duda de que el mediador es visto por las partes como una pieza mas de ese engranaje y pueden
temer que de su comportamiento renuente o poco colaborador, a ojos del mediador, se puedan desprender
consecuencias adversas cuando el proceso judicial se retome.

También las partes pueden sucumbir ante lo que se puede denominar «poder de recompensa» (27) del mediador. Esta
recompensa no es material sino que se concreta en el hecho de alentar comportamientos dialogantes y premiarlos
con la felicitacion o el reconocimiento de que el sujeto estd haciendo lo correcto, esta adoptando la actitud debida
para lograr el anhelado acuerdo (28) .

En bastantes ocasiones, puede notarse que existe un cierto deseo de las partes de complacer al mediador respecto
del cual sienten afecto, admiracién y lealtad. Este poder, que podemos llamar de referencia, aumenta porque el
mediador, en el desarrollo de su actividad, se muestra preocupado por las necesidades y sentimientos de los demas.

Ademas, en el desarrollo del proceso, el mediador adquirira, aun sin pretenderlo, un cierto poder a partir de la
informacion que las partes, de forma individual y de forma compartida, le suministran. El mediador tiene la
oportunidad de interpretar los acontecimientos y, en alguna medida, influir sobre sus percepciones, con la finalidad
de facilitar la comunicacion y crear un clima adecuado para que se produzca el acuerdo.

Por ultimo, podriamos aludir al poder que podemos denominar contextual y cultural, esto es, el que se deriva para
las partes del hecho de que la mediacidn familiar ha alcanzado una alta reputacién como el medio mas idéneo para
resolver las disputas en este contexto (29) <. La negativa o la actitud contraria a facilitar la negociacién puede
interpretarse como un comportamiento reaccionario y poco adecuado.
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En los diferentes estudios que se han realizado sobre la influencia del mediador en el comportamiento de las partes,
se ha observado lo que se ha venido a denominar «efecto Hastening» (30) . Este fendmeno se traduce en que,
aunque el mediador carece de autoridad para decidir el conflicto, su sola presencia y la labor que desarrolla funciona
psicolégicamente creando una cierta presidn y la parte asume que debe dar una imagen de poca conflictividad. Esto
se traduce en aceptar un elevado nimero de concesiones, sobre las que, a la larga, mostrara su disconformidad.

En el proceso de mediacion la labor del abogado esta claramente limitada a la de asesor juridico. El Consejo General
de la Abogacia ha editado una guia del abogado de parte en la mediaciéon (31) , donde se fija como labor del
abogado de parte durante el proceso de mediacién la asistencia activa al cliente durante todo el procedimiento
aconsejandole en cada momento y valorando que el resultado se ajuste a la legalidad supervisando el contenido de
los acuerdos con caracter previo a su firma. La presencia fisica del abogado en una sesién de mediacién es una
decision exclusiva de las partes y del mediador, pero el abogado en ningln caso asume en el proceso de mediacidén la
representacion de su cliente. La propia Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidén en asuntos civiles y mercantiles (LA
LEY 12142/2012), establece Unicamente la obligacién del mediador de velar porque las partes dispongan de la
informacidn y el asesoramiento necesarios (art. 13.19) sin fijar qué tipo de asesoramiento ni cémo asegurarse de
ello. En el art. 4.4° de la Ley de mediacién aragonesa, el legislador prevé que las partes podran acudir a la sesion
informativa previa asistidas por sus respectivos abogados. Por tanto, planteado el procedimiento mediador, la
presencia de los abogados no solo es potestativa sino que ha de ser valorado si su mera presencia puede interfir de
forma directa en el desarrollo dialectico propio de la mediacién.

Frente a esto, en el proceso colaborativo, el abogado es la pieza clave, es mas sin abogados no puede haber practica
colaborativa. Los abogados interactlan con sus representados y con el abogado y la parte contraria, desarrollando
toda una suerte de proactividad, tanto en el disefio del procedimiento como en la blsqueda de posibles soluciones y
alternativas, pero siempre bajo la 6ptica de la defensa de los intereses de sus respectivos clientes. Del mediador se
exige imparcialidad y neutralidad, del abogado no, ni son ni imparciales ni son neutrales, deben trabajar asesorando
a su cliente a fin de conseguir el mejor de los acuerdos para él.

Siendo asi, no es previsible que en este caso se produzcan situaciones que puedan influir, aunque sea de forma
tangencial, en la voluntad de las partes. El abogado tiene como misidn ayudar a su representado a ordenar y
expresar sus propias preocupaciones y prioridades a fin de favorecer la consumacion de un acuerdo (32) .

Ademas, y a diferencia del de mediacidn, ninguna autoridad judicial o administrativa puede imponer o sugerir a las
partes la obligacién de participar en un proceso colaborativo, lo cual supone también una menor presién sobre las
mismas, que podran abandonar el procedimiento cuando lo deseen sin tener que dar explicacion alguna (33) .

2. La disqualification o autoexclusion de los abogados

La disqualification es una caracteristica propia del proceso colaborativo y que supone un cambio de reglas de juego
frente a la mediacidon. Los abogados que hubiesen asesorado a sus clientes en una mediacidon que no ha llegado a
buen término no tendran por qué renunciar a la defensa de sus clientes en el proceso judicial que se sustancie sobre
el mismo objeto; en el proceso colaborativo la exclusion de esta posibilidad es automatica.

La razon por la que, desde el inicio, la practica colaborativa contempla tal tipo de exclusion creemos que podemos
encontrarla en el papel que debe representar el abogado colaborativo y que le debe diferenciar del abogado
tradicional. El abogado colaborativo se intenta aislar, a ojos del cliente, de su funcién como ad vocatus (llamado para
defender) que gestiona la defensa de sus intereses a partir de la insatisfaccion de los intereses de la parte contraria.

Descartar la posibilidad de que el mismo abogado desarrolle sus capacidades en la mesa de negociacién de un
proceso colaborativo y ante un tribunal garantiza que el cliente y el abogado afronten la experiencia colaborativa de
forma mucho mas comprometida y confiada.

Comprometida, porque ninguno considerara el proceso colaborativo como una
suerte de intentona, de mero experimento en el que no se juegan nada. Ser
consciente de que si la practica colaborativa fracasa el cliente habra de
contratar a otro abogado y que el colaborativo quedara excluido, puede servir
de acicate a ambos para mostrar una mayor implicacion en el desarrollo del
procedimiento.

Otra caracteristica que distingue el
proceso colaborativo del proceso de
mediacion es la intervencion, en el
primero, de una pluralidad de
profesionales que pueden suponer
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una ayuda importante, no solo para Confiada, porque ambos estaran seguros de que todo lo que se diga o se
llegar a resolver el conflicto actual muestre en este ambito de la practica no podra ser utilizado en ningln otro
sino para evitar conflictos futuros. proceso, no solo porque exista un deber de confidencialidad, que también

esta presente en la mediacién, sino porque los abogados colaborativos no
podran acceder a la instancia judicial.

3. La intervencion de una pluralidad de sujetos

Otra caracteristica que distingue el proceso colaborativo del proceso de mediacion es la intervencion, en el primero,
de una pluralidad de profesionales que pueden suponer una ayuda importante, no solo para llegar a resolver el
conflicto actual sino para evitar conflictos futuros. En el proceso colaborativo pueden intervenir especialistas
neutrales especializados en psicologia, educacion infantil, psiquiatria, etc., que pueden encauzar e instruir a las
partes para mejorar sus habilidades comunicativas y de relaciéon durante y después del proceso.

Estos profesionales, a diferencia de los abogados, tienen la consideracidén de profesionales neutrales, ya que no
defienden los intereses de ninguna de las partes. En realidad, en muchas ocasiones, estos expertos actuaran
apoyando y ayudando en la gestidon de sus habilidades, emociones, etc., a las dos partes. Por ejemplo, podra
instarse la colaboracion de asesores financieros a fin de evaluar la situacién financiera y fiscal de los conyuges y
proponer las formulas de reparto que sean mas beneficiosas para ambas partes,

Segln vaya avanzando el proceso, las partes, junto con sus abogados, decidirdn la conformacién del equipo de
expertos en funcion de las necesidades que vayan surgiendo (34)

4. Efectos juridicos del acuerdo de mediacion y del acuerdo al que se puede llegar al finalizar el
proceso colaborativo

El acuerdo de mediacidén es un contrato al que el legislador en el art. 25 Ley de Mediacidén, le otorga caracter
ejecutivo a través de dos cauces: la elevacidn a escritura publica y la homologacién judicial, reservdndose este
segundo para el caso de que el acuerdo se hubiere alcanzado en una mediacién desarrollada después de iniciar un
proceso judicial.

Cuando nos encontramos ante un acuerdo que firman las partes tras un proceso colaborativo, dada la ausencia de
legislacién al respecto, habremos de recurrir a las categorias generales de los contratos, puesto que, al fin, el
acuerdo no es sino un contrato. En este sentido, las partes podran optar entre elevar a escritura publica el acuerdo o
dejar que este se plasme en un documento privado. En el primer supuesto, en caso de incumplimiento, acudir al
procedimiento judicial de ejecucion de titulos extrajudiciales, al amparo de lo establecido en el art. 517.2.4 LEC. (LA
LEY 58/2000) En el segundo caso, habriamos de iniciar un procedimiento judicial declarativo y, en caso de resolucién
favorable y no cumplimiento durante el periodo voluntario, iniciar el respectivo procedimiento ejecutivo.

En el caso de un divorcio, el acuerdo serviria como un acuerdo que debera tramitarse como borrador de convenio
regulador, tendrd que adjuntarse después a la demanda de divorcio que se interponga ante los tribunales y sera
examinado por un juez, que se asegurara de que se respete la ley y de que ninguno de los implicados (cényuges o
hijos, si los hay) haya salido perjudicado. No obstante, si no existen hijos menores no emancipados o con la
capacidad modificada judicialmente, ese mismo acuerdo podra servir como convenio regulador y, de acuerdo con lo
previsto en los arts. 82 (LA LEY 1/1889), 83 (LA LEY 1/1889) y 87 Cc (LA LEY 1/1889), las partes podran instar el
divorcio o la separacién, formulando el convenio regulador ante el letrado de la Administracién de Justicia o en
escritura publica ante Notario, en el que, junto a la voluntad inequivoca de separarse, determinaran las medidas que
hayan de regular los efectos derivados de la separacion o del divorcio en los términos establecidos en el articulo 90
(35) .

5. Los gastos de un proceso colaborativo y los gastos de una mediacion un punto importante
(36)
Desde luego, esta fuera de toda duda que en situaciones de crisis como es una ruptura matrimonial, lo importante es
minimizar los dafios. Como afirma Amancio Plaza, abogado colaborativo y experto en el Derecho colaborativo:

iEs tal la dimensidn de los dafios personales y sociales que puede generar un pleito «a cara de perro», que el coste
econdmico era (y es) la menor de las preocupaciones! Y, en pleno ardor guerrero, no era raro escuchar aquello de
«icueste lo que cueste!» (el dinero es el «Ultimo» de los problemas).
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Pero dicho esto, lo cierto es que es necesario disponer de dinero para que el dinero sea el ultimo de los problemas.

El procedimiento colaborativo, por su propia naturaleza, no puede ser barato ya que estamos ante una férmula
dirigida por unos profesionales a los que se exige una especializacién muy alta. Adquirir esa especializacion, también
tiene un coste que al final habra de repercutirse en los honorarios.

A ello debe afiadirse el coste de los equipos multidisciplinares. Es verdad que la flexibilidad del modelo y la
profesionalidad de los abogados colaborativos determina que solo se prescriba la entrada de otros profesionales
cuando es necesario.

En definitiva, los servicios juridicos de alto nivel, como pueden ser estos, son caros, otra cosa es si las partes
pueden asumir estos costes y toman la decisién de invertir en un servicio que puede resolver de forma mas eficaz y
rapida el conflicto familiar que tienen sobre la mesa.

Frente a esta realidad el proceso de mediacién también genera unos costes que las partes habran de asumir pero, en
principio, se limitaran basicamente a los honorarios del mediador, no obstante, debemos ser realistas, en casi todos
los procesos de mediacién familiar las partes son asesoradas por sus abogados, los cuales, obviamente, también
presentaran sus minutas.

IV. El acuerdo de participacion: la primera piedra angular de la féormula

El proceso colaborativo arranca de la firma de un documento: el acuerdo de participacion (37) , en el que se refleja
un compromiso a cuatro bandas (las partes y sus dos abogados).

Ese acuerdo de participacion es un pacto escrito en el que se estipulan las reglas a seguir en el desarrollo del
procedimiento y en el que las partes se comprometen a no recurrir a un tribunal y a negociar de buena fe para
intentar llegar a un concierto que resuelva el conflicto planteado (38) . Obviamente, estamos ante un contrato de
caracter atipico como lo era el compromiso de mediacién (39) , para cuya rubrica serd necesario que las partes
tengan capacidad general para obligarse. En principio, seran los abogados los responsables de cerciorarse de dicha
cualidad ya que, en caso de que alguna de las partes careciera de dicha capacidad, cualquier acuerdo al que se
llegase careceria de validez.

Siguiendo la previsidn de la Uniform Collaborative Law Rules, existen una serie de requisitos que condicionan la
validez del acuerdo de participacion. Asi, debera constar por escrito y en un soporte que permita su incorporacién al
expediente creado, deberd estar firmado tanto por las partes como por los abogados colaborativos que los
representan y asisten, debera contener los datos identificativos de todos los intervinientes y también aquellos
aspectos necesarios para determinar el conflicto que se somete a dicho procedimiento y, en todo caso, deberd quedar
reflejada la voluntad inequivoca de las partes de desear resolver el conflicto a través de un proceso colaborativo y no
por ningun otro medio.

Aparte de estos aspectos, el acuerdo podra contener tantas estipulaciones como las partes y los abogados
consideren oportunas que, con caracter general, haran referencia a los principios que rigen este procedimiento:
voluntariedad, confidencialidad, buena fe, transparencia, flexibilidad y legalidad.

A titulo de ejemplo presentamos aqui las cldusulas que podria incorporar un acuerdo de participacion tipo:

1. Propdsito. Se determina que el objetivo principal del proceso de derecho colaborativo es resolver las cuestiones
pendientes de una manera no adversa. Las partes acuerdan trabajar para minimizar las consecuencias econémicas,
sociales y emocionales negativas de un litigio prolongado para ellas y su familia. Las partes, en tal sentido, han
contratado a abogados colaboradores para que les ayuden a alcanzar este objetivo.

2. Comunicacidn. Las partes tienen la intencion de comunicarse efectivamente entre si para resolver de manera
eficiente y econdmica la disolucion de su relacidon. Las comunicaciones escritas y verbales seran respetuosas y
constructivas y no contendran acusaciones o reclamaciones no basadas en hechos.

Se acuerda que la comunicacion durante las reuniones de conciliacidn se centrara en las cuestiones econdémicas y de
crianza de los hijos derivadas de la disolucion de la relacién y en la resolucién constructiva de dichas cuestiones.

Se anima a las partes a debatir y explorar los intereses que tienen para lograr un acuerdo mutuo, y se anima a cada
una de ellas a hablar libremente y expresar sus necesidades, deseos y opciones sin que la otra las critique o juzgue.
Aunque las partes deben ser informadas por sus abogados sobre las alternativas de litigio y los resultados que
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podrian alcanzar, y pueden discutirlas entre si, ninguna de las partes ni sus abogados utilizard las amenazas de
retirarse del proceso o de acudir a los Tribunales como medio para lograr un resultado deseado o forzar un acuerdo.

3. Temas relativos a los menores. Al resolver las cuestiones relativas al reparto del disfrute y la responsabilidad
sobre los hijos, las partes acuerdan hacer todo lo posible para alcanzar soluciones amistosas que promuevan el
interés superior de los menores.

Las partes se comprometen a actuar con rapidez para mediar y resolver las diferencias relacionadas con los hijos, con
el fin de promover una relacién afectuosa, carifiosa y comprometida entre los hijos y ambos progenitores.

Las partes reconocen que las comunicaciones inadecuadas relativas a la disolucidon de su relacién pueden ser
perjudiciales para sus hijos. Acuerdan que las cuestiones relativas a la disolucién no se discutirdn en presencia de
sus hijos, o que la comunicacion con los hijos en relacién con estas cuestiones so6lo se producira si es apropiada y se
hace de mutuo acuerdo, o por consejo de un especialista en nifios.

Las partes se comprometen a no realizar ningin cambio en la residencia de los nifios sin obtener previamente el
acuerdo por escrito de la otra parte.

4. Participacion con integridad. Cada participante mantendra un alto nivel de integridad y no se aprovechara de las
incoherencias o errores de cdlculo del otro, sino que los revelard y tratard de que se corrijan.

5. Negociacion de buena fe. Las partes y sus abogados se comprometen a tratar con la otra parte de buena fe y a
proporcionar rapidamente toda la informacion necesaria y razonable que se les solicite. En el desarrollo del
procedimiento cada parte proporcionara la informaciéon completa y precisa en la medida de sus posibilidades. Las
partes se comprometen a presentar declaraciones juradas en las que revelen de forma completa y justa sus ingresos,
bienes y deudas, si asi se les solicita.

6. Precauciones y limitaciones. Al elegir el proceso de derecho colaborativo, las partes entienden que no hay garantia
de que el proceso tenga éxito en la resolucién de su caso. Entienden que el proceso no puede eliminar las
preocupaciones sobre cualquier incompatibilidad, desconfianza o diferencias irreconciliables que hayan llevado al
conflicto actual. Aunque tienen la intencion de esforzarse por alcanzar una solucidén cooperativa, el éxito dependera
en Ultima instancia de su compromiso para que el proceso funcione. Las partes entienden que aun se espera que
hagan valer sus respectivas necesidades e intereses y que sus respectivos abogados les ayudaran a hacerlo.

Las partes entienden ademas que, aunque los abogados colaboradores comparten el compromiso con el proceso
descrito en este documento, cada uno de ellos tiene el deber profesional de representar a su propio cliente, y no es
el abogado de la otra parte.

7. Expertos y consultores. Cuando sea apropiado y segln sea necesario, las partes podran recurrir a expertos
neutrales. Estos expertos podran entablar las conversaciones que sean necesarias con los abogados a fin de
coadyuvar en la resolucién del caso. Antes de contratar al experto neutral colaborador, las partes acordaran como se
pagaran sus honorarios y determinaran si el informe del experto estara cubierto o no por la clausula de
confidencialidad.

En el caso de que el proceso llegue a su fin sin que se produzca un acuerdo, se aplicaran al profesional colaborativo
las disposiciones de confidencialidad establecidas en el ap. 13 del presente acuerdo.

8. Sin intervencién judicial. A menos que se acuerde lo contrario, antes de llegar a un acuerdo definitivo sobre todas
las cuestiones o0 antes de que se acuerde dar por terminado el proceso colaborativo por no poder llegar a acuerdo
alguno, las partes no podran acudir a la via judicial.

9. Inhabilitacién del abogado para intervenir en la via judicial. Las partes entienden que la representacidon de sus
abogados colaborativos se limita a la prestacién de servicios dentro del proceso colaborativo. Por lo tanto, si bien
cada abogado es el asesor de su cliente y actla como su representante y negociador, las partes reconocen
mutuamente que ambos abogados, y cualquier persona del despacho de cada uno de ellos, estaran inhabilitados para
representarlos en un procedimiento judicial que se lleve a cabo sobre el mismo objeto del proceso colaborativo.

10. Retirada de la parte del proceso de derecho colaborativo. Si una de las partes decide retirarse del proceso
colaborativo, debera notificarlo por escrito a la otra parte a través de su abogado. Al finalizar el proceso colaborativo
por una parte o un abogado, habra un periodo de espera de treinta dias (a menos que haya una causa justificada que
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impida dicha espera) antes de cualquier audiencia judicial, para permitir a las partes contratar nuevos abogados y
hacer una transicién ordenada. Todos los acuerdos temporales permaneceran en plena vigencia durante este periodo.
La intencidén de esta disposicidn es evitar la sorpresa y el perjuicio de los derechos de la otra parte. Por lo tanto, se
acuerda mutuamente que cualquiera de las partes podra poner en conocimiento del Tribunal esta disposicion para
solicitar el aplazamiento de una audiencia.

Si una parte desea continuar en el proceso colaborativo, pero cambiar de abogado colaborativo, podra hacerlo previa
notificacién por escrito y sin demora a la otra parte, a través de su abogado. El nuevo abogado debera firmar el
acuerdo de participacion vigente o instar la firma de uno nuevo, en el plazo de los 30 dias siguientes a la notificacion
de su designacion. Si no lo hace, la otra parte tendra derecho a proceder como si el proceso colaborativo hubiera
terminado a partir de la fecha de la notificacidon por escrito.

11. Retirada del abogado del proceso colaborativo. Si cualquiera de los abogados se retira del caso por cualquier
motivo, excepto los establecidos en el ap. 12 del presente documento, se comprometen a hacerlo sin demora
mediante una notificacion escrita a la otra parte a través de su abogado. La parte cuyo abogado se ha retirado puede
optar por continuar en el proceso colaborativo y notificard rapidamente por escrito esta intencién a la otra parte a
través de su abogado, y designara un nuevo abogado. El nuevo abogado debera firmar el acuerdo de participacion
vigente o instar la firma de uno nuevo, en el plazo de los 30 dias siguientes a la notificacién de su designacién. Si no
lo hace, la otra parte tendra derecho a proceder como si el proceso colaborativo hubiera terminado a partir de la
fecha de la notificacién por escrito.

12. Terminacidn del proceso de derecho colaborativo. El abogado colaborativo debe retirarse del proceso en caso de
que se entere de que su cliente ha ocultado o tergiversado informacion y continda ocultando y tergiversando dicha
informacion, o ha actuado de otro modo para socavar o sacar ventaja injusta del proceso colaborativo. El abogado
que se retira comunicara al otro abogado que se retira y que el proceso colaborativo debe terminar.

13. Confidencialidad Todas las informaciones vertidas en el marco del proceso colaborativo seran confidenciales y no
podran ser utilizadas en perjuicio de la otra parte. Si se produce un proceso judicial posterior, arbitraje u otro proceso
posterior para la resolucidn de conflictos, las partes acuerdan mutuamente que:

A. Ninguna de las partes presentard como prueba en el Tribunal la informacion revelada durante el proceso
colaborativo con el fin de alcanzar un acuerdo, excepto:

1. Si se trata de los documentos exigibles por ley.

2. Si las partes acordaron que los informes elaborados por los profesionales podrian ser
utilizados en un procedimiento posterior a fin de no generar més gastos (por ejemplo, informes
psicoldogicos, médicos, tasaciones etc.).

B. Ninguna de las partes presentard como prueba ante el Tribunal la informacién revelada durante el
proceso colaborativo con respecto al comportamiento o la posicion legal de cualquiera de las partes con
respecto al eventual acuerdo que se pretendia.

C. Ninguna de las partes podra citar a ninguno de los abogados o expertos que intervinieron el proceso
colaborativo a los tribunales para testificar en el procedimiento judicial.

D. Ninguna de las partes exigira la presentacién en el procedimiento judicial de cualquier nota, registro o
documento que esté en posesion del abogado o de expertos intervinientes en el proceso colaborativo.

E. Los acuerdos verbales, las concesiones o las declaraciones de cualquier tipo que puedan hacerse durante
el proceso colaborativo son confidenciales y no podran ser utilizadas en perjuicio de la otra parte.

La cladusula de confidencialidad no se aplica en el caso de que alguna de las partes o de los profesionales
intervinientes en el proceso colaborativo puedan inferir de la informacion vertida en el proceso colaborativo que
existen motivos razonables para creer que un menor puede necesitar proteccion.

14. Derechos y obligaciones pendientes de liquidacién. Durante el desarrollo del proceso colaborativo, ninguna de las
partes dispondra de los activos del patrimonio familiar a no ser que medie acuerdo para ello.

15. Compensacién de in caso de cumplimiento. El incumplimiento de este acuerdo por alguna de las partes
determina que la parte infractora asumira la totalidad de los gastos que se hubiesen devengado para la parte no
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infractora como consecuencia de la preparaciéon o intervencion en el proceso colaborativo.

16. Acuerdo. Este acuerdo sustituye a todos los acuerdos orales o escritos anteriores entre las partes relativo a la
materia objeto del mismo.

17. Modificaciones. No podra realizarse ninguna modificacién de este acuerdo, excepto mediante un escrito firmado
por las partes y sus abogados

18. Legislacion aplicable. Los términos de este acuerdo se regiran por la normativa espafiola aplicable.
19. Copias. El presente acuerdo se formaliza en 4 ejemplares, todos ellos firmados por las partes y sus abogados.

20. Voluntariedad y capacidad de las partes. Las partes entienden los términos de este acuerdo y estiman que sus
términos son justos y razonables. Las partes han tenido la oportunidad de ser asesoradas por sus respectivos
abogados sobre este acuerdo antes de ejecutarlo y han iniciado el mismo voluntariamente y sin coaccién alguna.

Veamos cdmo estos principios se reflejan en los diferentes deberes y derechos que la firma de un acuerdo de
participacién origina, tanto en las partes intervinientes como en sus abogados.

A. Por lo que respecta a las partes:

i) La buena fe: Del acuerdo de participacién nace la obligacién de negociar de buena fe. Surge,
claro esta, el problema de determinar qué significa negociar con «buena fe»ya que, en ausencia
de una definicidn clara, las personas justifican el uso de tacticas y técnicas de negociacién que
podrian ser consideradas como contrarias a la buena fe. Desde luego, no es lugar este para
entrar en el analisis del concepto de buena fe (40) ; nos limitaremos a sefalar lo que creemos
que puede exigirse como un comportamiento regido por la buena fe en el @ambito de un proceso
colaborativo. En tal sentido, creemos que podria considerarse que las partes actlian con buena
fe cuando su conducta sea conforme a las reglas objetivas de la honradez, la lealtad y el
respeto a la confianza suscitada, exigidas por el trafico juridico y por la propia moral social (41)

Para evitar actuaciones que puedan generar confusion y malestar, lo mejor es fijar en el
acuerdo, de forma clara, las reglas del juego, indicando cuando se considera que se esta
vulnerando la buena fe y la confianza depositada en la otra parte (42) .

ii) Exclusién temporal de acudir a la via judicial. El refrendo del acuerdo supone asumir el deber
de esperar a que el proceso colaborativo haya finalizado para acudir a la via judicial. A menos
que se convenga lo contrario, antes de llegar a un acuerdo definitivo sobre todas las cuestiones
o0 antes de que se decida dar por terminado el proceso colaborativo por no ser viable acuerdo
alguno, las partes no podran acudir a la via judicial. Al poner fin al proceso colaborativo de
forma anticipada las partes suelen pactar un periodo de espera antes de acudir a la via judicial
(a menos que haya una causa justificada que impida dicha espera), precisamente, para permitir
a las partes contratar nuevos abogados y hacer una transicién ordenada. En este sentido, se
suele acordar también que cualquiera de las partes podra poner en conocimiento del tribunal
este pacto para solicitar el aplazamiento de una audiencia.

ili) La confidencialidad. Las partes asumen la obligacién de confidencialidad, de tal forma que
todas las informaciones vertidas en el marco del proceso colaborativo serdn confidenciales y no
podran ser utilizadas en perjuicio de la otra parte. Si se produce un proceso judicial, arbitral u
otro proceso posterior para la resolucion de conflictos, las partes no podran presentar como
prueba en el tribunal la informacidn revelada durante el proceso colaborativo, excepto si se
trata de los documentos exigibles por ley o si las partes acordaron que los informes elaborados
por los profesionales podrian ser utilizados en un procedimiento posterior a fin de no generar
mas gastos (por ejemplo, informes psicoldgicos, médicos, tasaciones etc.).

Tampoco las partes podran utilizar ante el tribunal la informacidn revelada durante el proceso
colaborativo con respecto al comportamiento o la posicidén legal de cualquiera de las partes en
relacién al eventual acuerdo que se pretendia.
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Asimismo, las partes no puedan citar a ninguno de los abogados o expertos que intervinieron
en el proceso colaborativo para testificar en el procedimiento judicial, ni les pueden requerir
que muestren las notas, informes, etc. obtenidos durante el desarrollo del procedimiento.

Unicamente las partes quedarian liberadas del deber de confidencialidad, al igual que los
abogados o los profesionales intervinientes en el proceso, cuando de la informacién a la que
hayan tenido acceso durante el desarrollo del procedimiento se pudiera inferir que existen
motivos razonables para creer que un menor o una persona con necesidades especiales
pudiesen necesitar proteccion.

iv) Inhabilitacion judicial de los profesionales. Del acuerdo de participacion nace para las partes
también la prohibicion de nombrar a los mismos abogados que intervinieron en la practica
colaborativa como representantes en un procedimiento judicial que se llevase a cabo sobre el
mismo objeto del proceso colaborativo. Las partes deben tener en cuenta que la representacién
de sus abogados colaborativos se limita a la prestaciéon de servicios dentro del proceso
colaborativo. Por lo tanto, ambos abogados y los integrantes del despacho de cualquiera de
ellos, estaran inhabilitados para representarlos en un procedimiento judicial que verse sobre el
mismo objeto debatido en la practica colaborativa realizada.

v) El deber de pagar los honorarios de su abogado y del equipo de profesionales. Las partes
asumen una obligacién de caracter econdmico, de tal forma que cada uno satisfara los
honorarios de su propio abogado y los de los expertos que contratara, asumiendo a medias los
gastos que sean comunes. En este contexto, se suele incluir una cladusula segln la cual el
incumplimiento del acuerdo (no comportarse con buena fe, no entregar la documentacion o la
informacidn requerida, utilizar tacticas dilatorias o conductas que impidan un posible acuerdo,
etc.) por alguna de las partes determina que la infractora asumira la totalidad de los gastos que
se hubiesen devengado para la parte no infractora como consecuencia de la preparacién o
intervencién en el proceso colaborativo.

vi) Transparencia. Las partes deberan de revelar cualquier informacidén o entregar cualquier
documentacion que sea Gtil para la consecucidon de acuerdos y deberdn hacerlo ademas de
manera rapida. Con esto se intenta evitar que las partes se encuentren en una situacion de
desigualdad. Si una de ellas dispone de datos que la otra desconoce puede tomar una
determinada decisiéon que no hubiese tomado si hubiese tenido un conocimiento real de la
situacién.

B) Por lo que respecta a los abogados, estos participan de muchos de los derechos y deberes ya indicados
para las partes, pero, de forma particular, el acuerdo de participacién genera para ellos derechos y deberes
propios del rol que detentan en el proceso:

i) Deber profesional de representacion y defensa de los intereses de su cliente. No podemos
olvidar que estamos ante una formula que se funda en la negociaciéon basada en intereses y
necesidades. Solo cuando las partes asumen la importancia, tanto de sus propias necesidades e
intereses como los de la contraparte, podra ser posible iniciar un camino hacia la gestion y la
transformacién del conflicto. Los abogados, habitualmente, han partido de un enfoque
tradicional, de una negociacién basada en posiciones, con la finalidad de conseguir las mejores
condiciones personales y econdmicas para su cliente con total desapego de los intereses de la
otra parte. Es claro que tampoco para los abogados ha sido sencillo dar el salto hacia una
negociacion integradora y que, en algunos casos, desde una Optica exclusivamente crematistica,
puede no dar el fruto éptimo para el cliente. Desde luego, el abogado colaborativo no podra
permitir que su cliente firme un acuerdo contrario a derecho, pero debe permitir que firme un
pacto que, en términos objetivos, no sea el mejor que hubiera podido obtener. Lo mejor para un
sujeto sera aquello que mas feliz le haga, que atenué de manera efectiva el sentimiento de
frustracidén que una ruptura puede causar. Ese acuerdo puede no ser objetivamente el mejor al
que se podia llegar, pero sera el mejor para él, y el abogado colaborativo debera aceptarlo y
acompafarle en este camino (43) .
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ii) Conducta basada en la buena fe y la transparencia. También para los abogados nace el
compromiso de tratar con la otra parte de buena fe y proporcionar, con la diligencia posible,
toda la informacidon necesaria y razonable que se les solicite.

ili) La autoexclusion de los tribunales de los abogados colaborativos. Los abogados asumen su
inhabilitacién para intervenir en la via judicial en un procedimiento judicial que se llevase a
cabo sobre el mismo objeto del proceso colaborativo. De hecho, cuando un abogado propone a
un cliente una practica colaborativa, debe informarle de las caracteristicas de dicho proceso e
insistir en que, si fracasa, ellos no pueden representarle en el ambito jurisdiccional (44) .

iv) El deber de confidencialidad. Los abogados asumen el deber de confidencialidad, no solo
respecto a su cliente, lo que quedaria cubierto por el deber de secreto profesional, sino respecto
a todas las informaciones vertidas en el marco del proceso colaborativo y que no podran ser
utilizadas en perjuicio de la otra parte en ningln caso o instancia.

v) El derecho a percibir sus honorarios. Los abogados colaborativos tienen derecho a percibir los
honorarios a los que las partes se hayan comprometido. En caso de incumplimiento podran
utilizar los mecanismos judiciales previstos para reclamar dichos honorarios.

vi) Derecho a que la conducta de su cliente esté regida por la buena fe a lo largo de todo el
procedimiento. De hecho, se suele pactar en el acuerdo que el abogado colaborativo debe
retirarse del proceso en caso de que se entere de que su cliente ha ocultado o tergiversado
informacion y continlda ocultando y tergiversando dicha informacion, o ha actuado de otro modo
para socavar o sacar ventaja injusta del proceso colaborativo.

V. Efectos de la inclusion de una clausula de sumisién al proceso colaborativo en un contrato

Nos podriamos plantear si es factible que las partes incluyan como clausula, dentro de un contrato, la obligacién de
iniciar una practica colaborativa como condicidn previa a acudir a los tribunales. Desde luego, nada impide que tal
previsidon se incorpore a un contrato, ya como clausula Unica o dentro de una escalonada, pero lo que da lugar a
estas lineas es intentar determinar cudles serian los efectos de su incumplimiento.

El art. 6.20 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (LA LEY 12142/2012), establece
que cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediacién las controversias surgidas
0 que puedan surgir, se debera intentar el procedimiento pactado de buena fe antes de acudir a la jurisdiccion o a
otra soluciéon extrajudicial y, para articular tal mandato, en su art. 10.2° dispone que la parte interesada en impedir
que los tribunales conozcan de las controversia sometida a mediacién durante el tiempo en que se desarrolle, podra
hacerlo interponiendo la cuestién declinatoria.

Alguna doctrina (45) demanda la inclusién de una previsién similar para el ambito del proceso colaborativo,
naturalmente si este llegara en un futuro a recibir una regulacién legal. No obstante, creemos que no seria acertado
plantear el uso de la cuestidn declinatoria como via para denunciar la falta de jurisdiccidon del tribunal cuando exista
un compromiso de sometimiento al proceso colaborativo.

En realidad, el tratamiento dado por el legislador al compromiso de mediacion es similar al que se confiere al
convenio arbitral en sede de procedimiento arbitral en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (LA LEY
1961/2003). El legislador establece, en el art. 11.1° de esa ley, que el convenio arbitral obliga a las partes «a
cumplir lo estipulado e impide a los tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la
parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria». Como puede observarse, el legislador consigna una
disposicion practicamente igual en el caso de incumplimiento del compromiso de mediacidén y en el caso de
incumplimiento del convenio arbitral, pero parece no tener en cuenta que la finalidad de un compromiso de mediacién
y de un convenio arbitral son radicalmente diferentes.

Cuando las partes firman un convenio arbitral estdn manifestando su voluntad de someter su controversia a arbitraje
y declaran que conocen la trascendencia de esa decision, porque asumen con total fijeza que su conflicto no podra
ser resuelto por via judicial si una de las partes asi lo decide (46) . El convenio arbitral tiene caracter obstativo sobre
la actuacion de los Tribunales; es el efecto negativo del convenio arbitral que surge precisamente de su naturaleza
jurisdiccional y de la autonomia de la voluntad (47) . Este efecto permite que el demandado pueda excluir del
conocimiento de esa causa al juez ordinario y obtener la inmediata finalizacion del procedimiento en el que se le
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habia emplazado. Ante la existencia de un convenio arbitral valido, y siempre y cuando el demandado haga valer en
tiempo y forma ese convenio arbitral, se produce la exclusion del juez ordinario y predeterminado por la ley. Para el
demandado tal posibilidad se configura como un contraderecho cuyo tratamiento procesal se confia a la declinatoria
(48) .

Con el compromiso de sometimiento a mediacion, al igual que con el acuerdo de sometimiento al proceso
colaborativo, las partes lo Unico que acuerdan es que intentaran resolver su controversia por esta via. Claramente
seria contrario a la propia naturaleza de la mediacién o del Derecho Colaborativo, y se avendria mal con el principio
de voluntariedad, el hecho de que el compromiso tuviese como objeto la obligacion para las partes de llegar
efectivamente a un acuerdo. El propio art. 6.3° de la Ley de Mediacién establece que nadie estad obligado a
mantenerse en el procedimiento de mediacién ni a concluir un acuerdo. Siendo asi, el legislador no puede sancionar
en forma alguna el incumplimiento del acuerdo de sometimiento a la mediacidén con la prohibicidn de resolver su
conflicto ante los 6rganos jurisdiccionales, y tampoco podria hacerlo con el acuerdo de sometimiento a un proceso
colaborativo.

El mecanismo de la declinatoria tiene un dudoso encaje, tanto en el
procedimiento de mediacién como en el proceso colaborativo. Lo que en el
ambito del arbitraje tiene un perfecto encuadre, carece de él frente a un
compromiso de mediacion (49) o frente a un compromiso de sometimiento a
un proceso colaborativo porque el acuerdo de las partes mediante un pacto
de este tipo no supone la exclusién de la jurisdiccidn con caracter absoluto e
indefinido, tal y como sucede con el convenio arbitral, sino que el
compromiso de mediacidén o de sumisidn a un proceso colaborativo, supone la
abstencién temporal del juez hasta que se cumplan una Unica condicidn:
intentar de buena fe llegar a un acuerdo. Tal condicién contiene, cuando
menos, una obligacién tan indeterminada e imprecisa que en muchos casos
supondra, en definitiva, una dilacion del proceso. Si quien firmé el pacto,
llegado el momento, no estd dispuesto ni siquiera a intentarlo, obligarle a
ello legalmente no parece la mejor forma de iniciar un proceso regido por la
buena fe y por una cierta generosidad de las partes intervinientes. Pero, es mas, si la declinatoria pretende que el
juez actual se inhiba en favor de aquel que tiene la competencia para conocer del asunto, en este caso, tal y como
prevé el art. 65.39, el tribunal deberia sefialar a las partes ante qué 6rganos han de usar de su derecho, pero en este
caso la inhibicién conlleva el archivo de los autos, ya que en ningun caso el juez va a inhibirse a favor de un
mediador o de un equipo de abogados y otros expertos en Derecho colaborativo, que obviamente carece de potestad
jurisdiccional (50) .

Al asesorar a los clientes, los
abogados deben examinar
cuidadosamente las circunstancias
que rodean a las partes y evaluar si
estamos ante sujetos idoneos para
asumir el proceso de divorcio
colaborativo. Si algo debe estar
presente en un proceso
colaborativo es la buena fe y la
lealtad procesal

VI. La idoneidad de las partes: la segunda piedra angular

Tanto las ventajas como las desventajas del proceso colaborativo apuntan a una cuestidén y es la necesidad de actuar
de buena fe al tratar de resolver el asunto sin litigio. Al asesorar a los clientes, los abogados deben examinar
cuidadosamente las circunstancias que rodean a las partes y evaluar si estamos ante sujetos idéneos para asumir el
proceso de divorcio colaborativo. Si algo debe estar presente en un proceso colaborativo es la buena fe y la lealtad
procesal. Los conyuges que firman un acuerdo participacion estan sujetos a un deber en virtud del cual deben
participar activamente en el procedimiento, coadyuvando a que la resolucién de las disputas se realice de manera
expedita y eficiente en términos emocionales, pero también de costos.

Los letrados deben realizar una labor fundamental determinando si estdn ante un litigio cuya naturaleza permite
acudir a este mecanismo o si deberian considerar que no son candidatos apropiados para el proceso colaborativo. El
proceso de seleccidn inicial es fundamental para garantizar un resultado satisfactorio. El abogado tiene que
determinar en una reunidn previa si se dan los requisitos necesarios para que el Derecho colaborativo sea una
solucion adecuada, esto es, si las partes estan «preparadas» para el procedimiento colaborativo, si se van a
beneficiar o si, por el contrario, seria mejor no intentarlo.

Lo cierto es que los letrados deben ser especialmente cuidadosos en esta primera toma de contacto ya que deben
presentar esta férmula como una opcién a considerar por el cliente junto con otras como puede ser la mediacién o el
enfoque tradicional, el litigio. Es necesario ayudar al cliente a tomar una decision informada sobre la forma de
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resolver su caso. Es esencial que el abogado ayude al cliente a identificar las cuestiones que deben resolverse y le
presente opciones disponibles para lograr este objetivo, incluidos los beneficios y riesgos de cada alternativa. Este
es el comienzo del proceso, en el que el cliente, asistido por el abogado, averigua qué alternativas tiene a su
alcance para resolver el litigio. Es especialmente importante obtener el consentimiento informado de los clientes
desde el inicio porque solo asi se asegurara la existencia de un verdadero compromiso durante el proceso. La gestion
de conflictos a través de esta herramienta implica responsabilizar personalmente al cliente del progreso de las
negociaciones, por eso es importante que el conyuge elija el proceso con conocimiento de causa, para que dicha
responsabilidad sea una expectativa razonable.

Es primordial apartarnos de argumentaciones que supongan crear falsas expectativas, no se trata de vender o de
convencer a la parte que acude en busca de orientacion. Ningin método va a suponer un camino de rosas, la ruptura
sera dura, exigira renuncias, comprension y generara dolor, y aquellos que inicien el procedimiento colaborativo deben
ser conscientes de ello.

A la hora de determinar la idoneidad de las partes se debe tener en cuenta varios aspectos concretos que de forma
muy breve vamos a sefialar.

En primer lugar, es necesario que se perciba en las partes una serie de rasgos que permitan suponer que ambas van
a querer escucharse mutuamente y cooperar respetuosamente en el proceso, que demuestran deseo de llegar a una
solucion sin que ello suponga obtener una victoria moral sobre el otro, deben mostrar capacidad de comunicacién y
disposicidén a compartir toda la informacién y adoptar posturas razonables sin terquedades que no permitan el avance
de las negociaciones.

En segundo lugar, es necesario que no se perciba un desequilibrio de poder entre ambas, porque ello impedira el
desarrollo ponderado del procedimiento (51) . Si existen insultos, amenazas o una de las partes quiere controlarlo
todo, naturalmente no cabe este tipo de herramienta (52) . Un recurso utilizado para determinar si realmente existe
equilibrio es la realizacién de preguntas acerca del comportamiento de los conyuges constante el matrimonio. Se
trata de conocer el grado de libertad individual, de comunicacion y de interdependencia que tenia la pareja. Asi,
preguntas sobre quién asumia las decisiones de indole econdmica o quién fijaba el destino de vacaciones suelen ser
datos reveladores del nivel de corresponsabilidad y de confianza entre los conyuges (53) . Cuando uno de los
cényuges quiere demostrar algo, castigar, controlar al otro o sentar un precedente legal no es apto para este tipo de
proceso. Manifestaciones de nula disposicidon para llegar a un acuerdo se perciben cuando un cliente se niega a hacer
arreglos temporales para mantener a un conyuge dependiente en espera de las negociaciones, o se retrasa
injustificadamente el inicio del proceso (54) .

En tercer lugar, tampoco son considerados apropiadas aquellas personas que se encuentran en las primeras fases del
proceso de duelo/recuperacion (55) . Un dato relevante es que las partes tienen que haber aceptado el hecho de que
el divorcio se va a producir, que no existe marcha atras en su proceso de ruptura y, en el caso de que haya hijos,
tener la consideracion de que los hijos deben mantener una relacion fuerte y sana con ambos progenitores (56) .

En cuarto lugar, los abogados identifican la fiabilidad como un factor importante a la hora de evaluar la idoneidad del
proceso colaborativo como féormula para el divorcio. En este sentido, uno de los aspectos mas interesantes es
determinar si las partes estan dispuestas a revelar toda la informacidén pertinente, con total honestidad y
transparencia de hecho, cuando en la sesién inicial los abogados tienen una sensacion incémoda sobre las
intenciones de las partes, cuando se duda de que vayan a revelar toda la verdad o vayan a negociar de buena fe,
deberian rechazar inmediatamente la posibilidad de iniciar un proceso colaborativo (57) .

En quinto lugar, un aspecto sobre el que debemos detenernos es qué sucede en aquellos casos en que ha habido
violencia doméstica en el seno de esa pareja. En este punto los autores difieren sobre si la violencia doméstica
deberia excluir el uso de esta féormula o si el Derecho colaborativo podria ser especialmente apropiado si interviene
un equipo interdisciplinar competente. En este marco, se afirma que la practica colaborativa tiene algunos
componentes de proceso que la hacen mas adecuada que la que la mediacién familiar para resolver asuntos en los
que ha habido malos tratos previos, siempre que se conozca a fondo la dindmica del maltrato doméstico y se tenga
suficiente experiencia en este tema para poder gestionar eficazmente el proceso. Naturalmente, estamos hablando
de supuestos en que no existen agresiones fisicas graves o abusos sexuales, ya que estas situaciones son
extremadamente estresantes y la comunicacion entre las partes es practicamente imposible.
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Asimismo, excluye este tipo de férmulas la existencia de una enfermedad mental grave que pueda hacer dudar sobre
la capacidad de una de las partes o los casos en que uno o ambos conyuges tienen problemas con las drogas o el
alcohol.

VII. El abogado colaborativo: otra forma de ejercer la abogacia

Como decimos, necesariamente el proceso colaborativo parte de la relaciéon abogado-cliente. La parte, para optar por
este mecanismo, debe confiar en que su abogado va a trabajar defendiendo sus intereses pero, a la par, tratando de
obtener lo mejor no solo para él, sino lo mejor, para la totalidad de los miembros en conflicto porque, en definitiva,
tal proceder es el Unico que garantiza, en el seno de los conflictos familiares, una solucién definitiva y satisfactoria.

Esta es, quizas, la caracteristica que eleva el procedimiento colaborativo a la esfera de las formulas que no solo
buscan la gestion eficaz y positiva del conflicto, sino que buscan la transformacion de ese conflicto.
Tradicionalmente, estamos acostumbrados a la férmula «negociacidon» sin plantearnos que, en muchas ocasiones, el
pacto alcanzado tras una negociacién puede cerrar en falso heridas abiertas entre las dos partes. Con la negociacion,
las partes llegan a un punto intermedio de acercamiento, pero también llegan al convencimiento de que la solucién
alcanzada es la mejor posible, pero no la 6ptima desde un punto de vista subjetivo, de tal forma que no se vera
modificada su actitud cardinal. Alcanzar un acuerdo puede no superara la sensacion de agravio frente a la otra parte,
no se produce una transformacién sino un mero acomodo a una situacidon que en ese momento es la mejor de las
factibles, y especialmente cuando los acuerdos se fraguan en una fase tardia del proceso, a la sombra del juicio,
cuando ya se han producido dafios irreparables y la mayor parte de los costes del litigio. En muchos casos, los
abogados tienen que cambiar de papel y, después de haber preparado a sus clientes para ganar el juicio, deben
instarles a aceptar un acuerdo mucho mas ajustado. De hecho, la mayoria de los clientes ceden a la considerable
presion para llegar a un acuerdo que aumenta a medida que se acerca la fecha del juicio. Estos acuerdos al no haber
conseguido transformar la situacion conflictual, pueden no ser duraderos.

Cuando lo que buscamos es la transformacion del conflicto, buscamos que las partes vean la crisis como la
oportunidad para profundizar mas en la relacién y avanzar en la misma con una visién a largo plazo. A partir de esta
auténtica interiorizacion del cambio, es muy dificil que el conflicto se vuelva a plantear y, si se plantea, las
herramientas adquiridas volveran a servir para gestionar satisfactoriamente la disputa.

Pero para que esta transformacion tenga lugar, es necesaria una labor, que podriamos denominar «pedagdgica», y
que se debe llevar a cabo con caracter previo al inicio del procedimiento. El abogado debe intentar que su cliente
supere los conceptos clasicos de la posicidn para adquirir y manejar los conceptos de interés y necesidad. Solo en
esta esfera serd posible una actuacion eficaz y efectiva, superando la tradicional negociacién basada en posiciones
(58) .

En este punto, el abogado colaborativo se va a servir de dos preguntas que suelen ser Utiles a la hora de llegar al
conocimiento de los intereses de sus clientes: épor qué? y épor qué no?

Con la primera se intenta averiguar la razén por la cual la parte defiende de forma inamovible su posicién, en tanto
con la segunda se intenta descubrir cual es el interés que se interpone para que no admita variar en absoluto sus
posiciones (59) . Como es bien sabido, los clientes se suelen aferrar a sus posiciones, precisamente cuando se ponen
de relieve las auténticas necesidades e intereses de las partes es cuando se puede empezar a desempefiar una
auténtica funcidn colaborativa. La averiguacién de esas zonas no aparentes del conflicto es una tarea que requiere,
por parte del abogado, el empleo del tiempo y de recursos psicoldgicos, linglisticos, etc. En ocasiones, a la parte le
resulta dificil exponer cudl es su necesidad, y no es extrafio que cada parte, a la hora de establecer un diadlogo, se
mantenga en un nivel distinto de exposicién. Es forzoso que el abogado parta de la consideracién de que las
personas insertas en ese conflicto tienen diferentes valores que justifican los actos. Esos valores influyen tanto en
los objetivos que se persiguen como en la forma que se utiliza para conseguirlos. Los valores que se relacionan con
el comportamiento son unas pautas que nos sirven para juzgar lo que hacemos y lo que deberiamos hacer o no. Pero,
por encima de los valores individuales, podemos encontrar otros valores, a los que llamaremos «metavalores», en los
cuales a veces coinciden las partes que antes estaban enfrentadas por sus valores. Asi, los metavalores de la
libertad, el bien de los hijos, la conservacion del trabajo, la supervivencia de la empresa, etc., se pueden establecer
como metavalores para las partes, antagonicas en inicio (60) .

El abogado colaborativo debe fijarse como meta una negociacién enfocada no solo a resolver unos determinados
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problemas actuales, sino también a prevenir y a lograr acuerdos eficientes y que dejen abierta las puertas a la
solucion de las futuras crisis que puedan surgir. Su papel trasciende lo juridico para adentrarse en las técnicas de la
escucha activa, en facilitar la comunicacion real entre las partes. Se debe convertir en guia de las negociaciones y
gestor del conflicto. De hecho, los abogados se convierten en responsables del proceso, aunque las partes sean los
duefios del resultado.

Un requisito indefectible, y que supone un elemento esencial de este
mecanismo, es la existencia de un pacto abogado-cliente en el que se
acuerda la exclusién del abogado en representacion de las mismas partes en
cualquier tipo de procedimiento judicial que pueda sustanciarse sobre el
mismo conflicto objeto del proceso colaborativo.

El abogado colaborativo debe
fijarse como meta una negociacion
enfocada no solo a resolver unos

determinados problemas actuales,

sino también a prevenir y a lograr Esta clausula de autoexclusion de los profesionales tiene como finalidad
acuerdos eficientes y que dejen acabar con uno de los grandes escollos con los que se enfrentan
abierta las puertas a la solucién de generalmente las formulas autocompositivas: la posibilidad de que los
las futuras crisis que puedan surgir letrados puedan utilizar la informacién adquirida en el desarrollo de una

negociacion o mediacién como municidén para un eventual procedimiento

contencioso. Pero ademas no cabe duda de que sirve como acicate a los

abogados colaborativos tanto elevando el nivel de compromiso a la hora de
conseguir la solucién negociada, como desde un punto de vista monetario, ya que desaparece cualquier expectativa
sobre unos futuros honorarios como letrados en el proceso subsiguiente.

Unicamente esta regla de inhabilitacion tendria su excepcién en determinados supuestos en que, aun habiendo
consenso entre las partes, dada la naturaleza indisponible de la materia, se hace necesaria la obtenciéon de una
resolucién judicial. En este caso también la demanda se realizaria de forma colaborativa (por ejemplo, cuando se
presenta la demanda de mutuo acuerdo en el divorcio) o con el acuerdo de las partes (61) .

VIII. El momento clave: saber elegir la herramienta mas adecuada

El titulo de este trabajo formulaba una pregunta ¢es el proceso colaborativo realmente una herramienta eficaz?élos
abogados colaborativos son letrados experimentados o esperanzados por conseguir una féormula que atenue los
efectos dafiinos del divorcio? La respuesta sincera tiene que ser: depende.

Como ya hemos indicado, de lo que se trata, en definitiva, es de conseguir gestionar positivamente el conflicto y, en
la medida de lo posible, transformarlo. El mecanismo que utilicemos es secundario, lo Unico que debemos valorar es
la eficiencia y la eficacia de la herramienta utilizada. En el ambito del derecho de familia, esa eficiencia pasa
también por procurar que el procedimiento utilizado sea el menos nocivo para todos los integrantes de la familia,
tanto para los conyuges que deben superar su duelo, para los menores, si los hay, y para el resto de los miembros de
la familia (abuelos, tios, etc.) que son, en muchos casos, victimas invisibles.

El proceso colaborativo tiene caracteristicas que lo hacen muy valido, pero no para todos y en todas las situaciones.
No existe el procedimiento perfecto, estamos en la blsqueda del procedimiento menos malo y determinar si este lo
es, pasara por que las partes implicadas realicen un exhaustivo y sincero examen de las personas y de las
situaciones. ¢Quién debe hacer ese examen? Seremos sinceros, creemos que debe ser el letrado. Es cierto que son
las partes las que al fin deben dar su conformidad, firmar un pacto en el que anuncian su voluntad de acoger un
camino y no otro, pero las partes, y mas en momentos de gran tribulacidon, como es el de la ruptura, son claramente
influenciables y es relativamente sencillo convencerles del acogimiento de una féormula como el proceso colaborativo.
El amparo del abogado al que acuden, la promesa de un procedimiento mas «intimo» y menos agresivo, sin duda
puede determinar que los clientes terminen convencidos de la bondad de la férmula sin saber realmente a que se van
a enfrentar. Antes de plantear como alternativa un medio extrajudicial, el abogado debe realizar un analisis de su
cliente y del conflicto. Desde luego, ni la mediacién ni el divorcio colaborativo serdn una opcién cuando uno o ambos
miembros de la pareja tienen una enfermedad mental grave o problemas de alcoholismo o drogadiccidon que no estan
controlados, cuando se produzcan episodios de violencia doméstica, cuando uno o ambos miembros de la pareja
carecen de la capacidad de participar plena y libremente en las discusiones que llevaran a la resolucién, cuando uno
0 ambos miembros de la pareja carecen de la capacidad de mantener compromisos o de tener un comportamiento
adecuado incluso con la ayuda de los abogados y miembros del equipo de profesionales, cuando uno o ambos
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miembros de la pareja mienten desde el inicio sobre su situaciéon econdmica o su patrimonio, cuando lo que
pretenden es utilizar el procedimiento para perder tiempo o para obtener determinada informacidén que desconocen.
Estamos ante procedimientos regidos por el principio de buena fe, y en ese sentido, la sospecha de que una o ambas
partes no estan dispuestos a respetar las reglas del juego pactadas debe llevar a desechar cualquier procedimiento
que no sea la judicial.

Pero ademas hay que analizar otro elemento, no emocional sino de indole pragmatica como pueden ser si el coste de
un proceso colaborativo, con la intervencién de un equipo mas o menos grande de profesionales, es asumible no. En
nuestra opinidn, es un aspecto fundamental que en algunos casos cercenara la posibilidad de que el proceso
colaborativo sea elegido por la parte. Econdmicamente, el proceso de mediacidon es mas accesible para las partes que
el colaborativo. Es verdad que las férmulas extrajudiciales son habitualmente mas costosas para las partes que un
proceso judicial, entre otras razones porque no existe una cobertura al estilo de la asistencia juridica gratuita que las
cubra. Sin embargo, la mediacién, y basicamente la intrajudicial en el &mbito familiar, si ha sido objeto de un
tratamiento que la hace accesible practicamente a todos los sujetos.

Pero existen mas motivos que las partes valoraran antes de decantarse por un método: el grado de confianza y
seguridad que les confieren sus abogados, la fortaleza con la que pueden afrontar la negociacion, el efecto ejecutivo
0 no que buscan en el acuerdo que eventualmente se firme, su capacidad para explorar vias novedosas y poco
conocidas en nuestro panorama juridico.

El procedimiento colaborativo supone una nueva férmula de resoluciéon en la que las partes mantienen el
protagonismo, pero en el que, en todo momento, se sienten acompafnados, asesorados y, por qué no decirlo,
protegidos por el abogado. En el discurrir de la practica colaborativa, los abogados suelen guiar la negociacién de
forma mucho mas estructurada, algunos hablan de «guionizada», en el sentido de que las partes se ven abocadas a
negociar sobre los puntos esenciales para llegar a un convenio tal y como el legislador lo exige. En un proceso de
mediacion, existe una sensacién de absoluta libertad de pactos, sin otro limite que los principios naturales que
habran de regir el proceso y la legalidad de lo acordado. Las cuestiones sobre las que es necesario pactar se espera
que surjan de manera natural en el discurrir de las sesiones sin que exista una estructura rigurosa.

A dia de hoy, a pesar de los afos transcurridos desde su implantacién en Espafa, sigue existiendo un gran
desconocimiento, tanto sobre el procedimiento colaborativo como sobre los abogados colaborativos. Este es un factor
que a la postre influird sobre las partes a la hora de decantarse por un sistema del que, en muchas ocasiones, no
habran oido hablar.

Aunque un proceso colaborativo puede ser un buen método, debemos ser sinceros: no puede hacer milagros, y hay
que conocer tanto sus limites como sus puntos fuertes. Al igual que con la mediacién, las parejas no pueden esperar
en el momento de la ruptura el altruismo y la generosidad que no fueron capaces de encontrar en su matrimonio.
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