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co del derecho de Familia
Los inicios de la mediacion en el Colegio de Abogados de
Barcelona

1. Los inicios

No podemos esconder que la mediacion entré en el Colegio de Abogados
de Barcelona no por la puerta falsa, que es la puerta de acceso privilegiada
de todo lo que se considera iitil y provechoso, sino por la ventana de la
claraboya. Es decir, casi no entré y cuando lo hizo se quedé en la buhardilla,
mientras que el derecho procesal mas duro continuaba paseandose majestuoso
por el salén de amplios ventanales.

A pesar de todo cuando la palabra mediacién llamé a la puerta del Colegio
de Abogados fue mediante las primeras experiencias provenientes de otras
latitudes y generalmente ligadas a la problematica familiar y, de una manera
mads concreta, a la problematica de la pareja. Los conflictos hereditarios han
sido siempre inferiores en nimero y tienen mas relacion con las disoluciones
de regimenes matrimoniales y liquidaciones de patrimonio, aunque con el
tiempo serd uno de los campos mas propicios para la resolucion alternativa,
hoy ya persisten la figura del contador-partidor y la del administrador como
un mediador-drbitro calificado. En cualquier caso tampoco podemos
olvidar, desde una perspectiva del mundo del derecho, que actualmente las
técnicas mixtas de mediacién y negociacion, sobre todo esta ultima, junto
con el arbitraje deben introducirse en poco tiempo en el campo del derecho
de la empresa y en el mundo laboral.

En realidad la palabra mediacién —con el significado que hemos intentado
unificar como intervencion de una tercera persona imparcial que no tiene
que tomar decisiones— se introdujo en el Colegio de Abogados de Barcelona,
practicamente a principios de 1990, mediante experiencias y resultados
provenientes de otros paises, sobre todo de los Estados Unidos y del Canada
y posteriormente de Bélgicay Francia siempre en relacion con la problematica
familiar.

Inicialmente se presentd un claro rechazo por parte de los abogados
dedicados al derecho de familia por los siguientes motivos:

» Se trataba de algo diferente que no estaba escrito en los manuales
de derecho;

* Los pocos tratados de mediacion publicados no iban acompanados



de normativaaplicable y ademas, algunos de estos manuales eran traducciones
muy sencillas, o simplemente muy malas, en clave americana, dificiles de
homologar en nuestro pafs;

 Setratabade estudios que prescindian inicialmente del procedimiento
judicial, lo que podia significar que la figura del abogado podria terminar
siendo irrelevante;

* Se alegaba un posible intrusismo de otros profesionales;

* Se podia interpretar que se ocupaba un espacio reservado a los
abogados de acuerdo con el principio del derecho a la defensa. ;Quién, sino
el abogado puede defender mejor los intereses de sus clientes? Pero, sin
embargo, el abogado utiliza las reglas del juego que permite la diversidad
de la normativa, con el fin de que quien juzga lo haga en funcién de la prueba
practicada. Por esto muchas veces no coincide la verdad juridica con la
realidad de los hechos;

* Se hablaba de una reduccién de los costos procesales y en cierta
medida podian desaparecer facilmente ciertos procedimientos de los tantos
existentes en el derecho de familia, sobre todo en los tramites de separacién
y divorcio; Medidas Provisionales, Incidente de Oposicién, Apelacion del
Incidente, Pleito Principal, Apelacion del Pleito Principal, Modificacion de
Medidas, Ejecucion de Sentencia, etc. Evidentemente la reduccion de los
costos procesales podia comportar una reducciéon del tiempo y de los
honorarios.

2. La mediacion, una alternativa

A pesar de todo habia motivos mds que suficientes para que algunos
abogados entendieran la mediacién no como alternativa al proceso judicial
sino como una complementacién alternativa al mismo, es decir, un
mecanismo de ayuda para resolver determinadas situaciones conflictivas.
El peligro podia derivar de que s6lo se utilizara la mediaciéon como ultimo
recurso, es decir, para casos imposibles de resolver.

Pero, ;por qué se empez6 a plantear la mediacién si producia tanta
reticencia en el mundo del derecho y en especial en el conjunto de los
abogados? En primer lugar los casos provenientes del campo del derecho
de familia pueden eternizarse. El concepto de cosa juzgada en familia es
irrelevante.

En segundo lugar, pero en relacion con el anterior, debido a la duracién del
conflicto el abogado sufre un cansancio respecto al caso que no favorece a
nadie. El abogado ha planteado todo el proceso judicial: demanda,
contestacion, reconvencion, proposicion de prueba, recursos que considere
adecuados y las alegaciones mds osadas, pero, a pesar de todo, el cliente
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posiblemente no tiene el problema resuelto y no se siente plenamente
beneficiado y llega un momento en que también sucede un divorcio entre
el cliente y el abogado. También se ha llegado a la crisis de la pareja. ;| Qué
mas puedo hacer —dice el abogado- si esta mafiana mi cliente me ha llamado
cuatro veces para pedirme que cambiard el miércoles por el jueves, en
relacion al régimen de visitas del segundo hijo de su segundo matrimonio?

En tercer lugar, el proceso matrimonial bien llevado, justamente bien
llevado, pide tiempo, dedicacién y una cierta dosis de paciencia y, por lo
tanto, unos ingresos en consonancia que, muchas veces no han lugar.

En cuarto lugar, e incluso en el supuesto de que el cliente esté plenamente
satisfecho del resultado del pleito, nadie le garantiza una perdurabilidad del
éxito. Cudntas veces se lucha por alcanzar la custodia de los hijos y, una vez
alcanzada, por razones a veces inexplicables o simplemente por su propia
evolucion, los hijos deciden ir a vivir con el otro progenitor?

En Barcelona, por suerte, la mediacion también habia despertado un interés
cientifico en determinados jueces de instancia. De ahi surgio la Associacio
Catalana de Mediaci6 que agrupaba diferentes dreas interdisciplinares:
jueces, abogados, psicélogos y trabajadores sociales, con una clara idea de
no rechazar a nadie.

Ya faltaba poco para que la mediacion fuera discutida en la Junta de
Gobierno del Colegio de Abogados. En aquel momento yo era su secretario.
Algunos miembros, diputados de la Junta de Gobierno, intentaban aceptar
la mediacion en el contexto del arbitraje y otros dentro de la seccion de
psicologia juridica. El peligro era evidente ya que en ambos casos pasaba
aserunamateria absolutamente dependiente de otra supuestamente principal.
Finalmente la Junta de Gobierno aprobd la creacion, a lo largo de 1994, de
la seccion independiente de Resolucion Alternativa de Conflictos, con las
tres actuales ramas de mediacion, negociacion y arbitraje. A los tres meses
de su creacion ya habia 150 abogados inscritos y, por primera vez en el
Colegio de Abogados de Barcelona y en todo el Estado espanol, en octubre
de 1995 se impartian las primeras clases de mediacion dentro del programa
de Procesal Civil en la Escuela de Practica Juridica del Colegio de
Abogados.

En una de las clases se plante6 un caso. Era el de una vecina que vivia en
régimen de alquiler en el segundo primera de un edificio. La propietaria
vivia en el mismo edificio pero en el principal. La arrendataria, una persona
mayor, habia pagado siempre el alquiler puntualmente, y habia aceptado la
acomodacion de la nueva regulacion del alquiler; era modélica. Pero hacia
dos meses que no queria pagar el alquiler hasta que la propiedad no arreglara



el problemade las humedades procedentes de unas conducciones defectuosas.
La propietaria utilizé las armas del procedimiento judicial por falta de pago,
pero también sabia que si queria alquilar nuevamente el piso tendria que
hacer las obras que reclamaba la vecina.

El caso se planted a los alumnos a fin de que dieran una solucién por via de
arbitraje, por via de mediacién y por via judicial. De los 35 alumnos que
estaban en clase, mds del 70% opté por la mediacién. En efecto, la
propietaria cobr6 los meses pendientes, conservd la arrendataria que
pagaba puntualmente, se hizo cargo de las obras, e incluso aceptd que la
arrendataria tuviera una estudiante en el piso a cambio de un pequefio
incremento del alquiler. En realidad se alcanzé otra cosa tal vez mads
importante: que la propietaria y la arrendataria continuaran saludandose al
encontrarse en la escalera.

3. Perspectivas de la mediacion en el Derecho de
Familia

En el Derecho de Familia la mediacién puede significar una herramienta
importante como resolucion de conflictos. En realidad los abogados
dedicados aestarama del derecho hemos aplicado mediacion sin percatarnos
de ello y en ningtin caso nos extraia la practica de la negociacion, una
practica absolutamente enraizada en los tramites no contenciosos de
separacion y divorcio y necesaria para formalizar los convenios reguladores.
Pero en cualquiera de los casos estamos en los pre-inicios de lo que un dia
serd la mediacion.

Con todo querria aclarar que seguramente mi vision de la mediacion no es
ni mucho menos la vision de la abogacia en general. Por lo tanto, habrd que
diferenciar mi vision particular del conjunto de la de mis compaifieros de
profesion, teniendo en cuenta que mi acceso al conocimiento de la
mediacion se inicié de una manera singular en un momento en que el
concepto no comportaba la actual definicién divulgada.

En efecto, a finales de 1990 intervine como representante del Colegio de
Abogados de Barcelona —era el dnico Colegio de Abogados invitado en
representacion del Estado espanol- en el Primer Congreso Europeo de
Mediacién Familiar que se celebré en Caén, Francia. Mi participacion
consistia, como la de los restantes representantes de los demds estados, en
explicar el conocimiento que tenia cada uno, en el propio pais, de la
existencia de la mediacién, su practica habitual y si esta préictica era
realizada por entidades privadas o publicas, al margen o en colaboracién
con los estamentos judiciales.

Mediacion y Resolucion de conflictos
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De mi participacion en Caén extraje algunas conclusiones. En primer lugar
observé un claro divorcio entre el mundo judicial (abogados, jueces y
fiscales) y el mundo psicosocial (psicélogos, trabajadores sociales y
educadores). Este dltimo grupo, mucho mas numeroso en aquel Congreso,
formaba parte de aquello que, utilizando el simil en el campo de la medi-
cina, podria denominarse la medicina alternativa, y que en el campo del de-
recho podriadenominarse laalternativa extrajudicial, parajudicial —utilizando
un término casi despectivo— o simplemente no judicial.

El resultado del Congreso no fue excesivamente positivo, principalmente
cuando podian verse diferentes asociaciones de padres divorciados
defendiendo la mediacion como contrapartida al proceso judicial ante la
practica exclusividad de custodias de menores en favor de las madres. Asi
pues, era mds la defensa de un resultado (un cambio de custodia) que una
nueva manera de entender y ver las cosas. A pesar de todo, en conjunto, la
experiencia me sirvid para acercarme a otra manera de pensar y de trabajar
la problematica familiar en el campo del derecho de familia.

A pesar del tiempo transcurrido la practica habitual es una practica
contradictoria. Para empezar, en las diversas Facultades se estudia el
derecho desde una vertiente plenamente contenciosa, dirfa que tinicamente
contenciosa, y hasta que no haya una materia, dentro del programa dela
carrera de Derecho, que hable de lo que podriamos denominar derecho
pacifico o no violento, dificilmente podremos adoptar las formas alternativas
como medios de resolucion de conflictos.

Simplemente hay que observar -dentro del marco del derecho civil- el papel
de dos procedimientos dialogantes como son el acto de conciliacion previo
al procedimiento contencioso (absolutamente ineficaz y desacreditado) y la
comparecencia en los juicios de menor cuantia en los que, en el mejor de
los casos, asisten los abogados para ratificarse en sus escritos de demanda
y contestacion.

Personalmente tampoco creo que el arbitraje nos libere del corsé
procedimental. En el fondo considero que el arbitraje no deja de ser un
proceso contencioso, con un matiz mas privado y participativo en el que las
partes se someten a la misma idea de conflictividad que en un proceso
claramente contradictorio, es decir, con la idea de que una ganard y la otra
perdera.

Con todo, en el campo del Derecho de Familia, las sentencias de muchos
Juzgados de familia y de 1* Instancia de fuera de Barcelona han favorecido
que el concepto culpa quede relegado a un segundo término, hasta el
extremo de convertir el articulo 82 del Cédigo Civil en un simple cajon de
sastre, si exceptuamos los casos que pueden poner en peligro el equilibrio



o la salud de los menores. Por eso se ha introducido, en el Derecho de
Familia, una concepcién de la no culpa, inusual en otras ramas del derecho,
introduccion que también ha sido favorecida por la prdctica habitual de
muchos abogados dedicados a esta disciplina juridica.

Recuerdo que llevé un caso de separacion en el que tuve que correr un
riesgo, ya que conocia a ambas partes. El era un médico con una enfermedad
degenerativa 6sea muscular, de lacual, segtin laesposa, yatenia conocimiento
y se la habia ocultado. Ella era profesora de un centro docente. Ambos
tenian un hijo menor de edad. El piso era propiedad del marido, casado en
régimen de separacion de bienes como es normal en Catalufia. Este piso ya
lo tenia el esposo antes de casarse. El planteamiento inicial era grave ya que
el hijo menor queria estar con la madre y los ingresos del marido todavia
eran superiores a los de la mujer, aunque con motivo de su enfermedad
estaba tramitando un expediente de invalidez. Si un abogado actuaba en
defensa de la esposa podia pedir el domicilio conyugal en favor de ella
debido a la custodia del menor y a la diferencia econémica entre una y otra
parte.

Por su parte el abogado del marido podia pedir el domicilio en funcién de
que lo que habia adaptado a su invalidez, en ocasiones iba en silla de ruedas
y podia jugar la baza de la compasion. La contradiccion estaba en que el
marido no queria dar una imagen de enfermedad

y aparentaba firmeza para no perder un amplio

régimen de visitas con su hijo. La esposa vivia .
también en la contradiccion de querer el piso y la
necesidad de rehacer su vida. Utilicé la mediacion.

Apuntaba lo que era positivo para ambos, es
decir, aquello en que estaban de acuerdo: que el
nifo estuviera bajo la custodia de la madre por
estar en mejores condiciones fisicas y de
disponibilidad, que el nino fuera a la misma
escuela, que el nino, dentro de las limitaciones
normales, no sufriera una sustancial rebaja de
nivel social (clases de piano, deporte, etc.) y que
hubiera una gran relacién entre padre e hijo, es
decir, un amplio régimen de visitas.

También se apunt6 lo negativo, lo que estaba en
contradiccion: el hecho de que ambos quisieran — REAERE
el piso; una pension compensatoria en favor de la
esposa por la diferencia econémica entre una y
otra parte y por el coste de la alimentacién en
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favor del hijo que se presumia muy alto por parte del marido. En el proceso
contencioso todo era posible, pero por suerte se aceptd la mediacion. Los
objetivos se alcanzaban lentamente y el rompecabezas se completo
aproximadamente en cinco sesiones. El marido retuvo el domicilio conyugal.
La madre y el hijo hallaron una nueva vivienda cerca de la escuela y
consecuentemente préxima también al domicilio paterno. Con esto se
solucionaba el problema de la escuela y la flexible relacion padre-hijo,
dificil a veces ya que el padre, en ocasiones, no podia salir a la calle. Se
vendio la plaza de parking que el marido tenia en el mismo edificio -ya no
podia utilizar el coche- y el dinero se entrego a la esposa para pagar la nueva
vivienda, ademads de percibir la totalidad de un saldo que ambos tenian en
una libreta indistinta.

Finalmente se acordd una pension que seria proporcional a los ingresos del
marido, teniendo en cuenta su futura reduccion cuando percibiera la
invalidez. En la actualidad la relacion no es optima ya que la esposa se queja
del engano del marido al no explicarle la enfermedad y el marido del hecho
que la esposa le ha abandonado a la primera de cambio. Pero ambos han
pactado lo menos malo y un dia el hijo lo agradecera.

A pesar de todo, si la introduccién al proceso judicial muchas veces es
pacifico (por la via de la disposicion adicional sexta), cuando nos
introducimos en el estudio de los efectos, es decir, en los aspectos mas
materiales, e incluso en la designacién de la custodia de los menores, ya que
la indicada custodia comporta generalmente la adjudicacién del domicilio
y una obligacion de pago de alimentos, la conflictividad es de primer orden
y no se ve de ninguna forma una remision.

Es evidente que la legislacion ha avanzado con el fin de facilitar el mutuo
acuerdo, y de esta forma el Cédigo Civil ha proporcionado los mecanismos
para la tramitacion pacifica de la conflictividad matrimonial mediante su
articulo 90. Con esto, la legislacion homologa y eleva a la categoria de
ejecutable los acuerdos de las partes. Y es en estos acuerdos y en su
elaboracion en la que los abogados deberemos trabajar la transaccion con
los mismos argumentos que en el futuro deberemos utilizar cuando hablamos
de mediacidn, es decir, argumentando la conveniencia del acuerdo pacifico
fundamental para evitar el desgaste emocional y el elevado coste del
procedimiento contencioso, una mayor flexibilidad para concretar los
acuerdos y una evidente reduccion de los tramites.

Si ademads el abogado es elegido como abogado tinico para ambas partes —otra
via de acceso que la ley ha facilitado para favorecer el proceso no
contencioso— observemos que su papel incluso podria ser el de un perfecto
mediador, utilizando, como dice Norman Brand, la mediacion centrada en
la informacion, que es la mediacion basada en la posesion de informacion



superior, por parte del mediador, obtenida mediante el estudio y la
experiencia formales. Es el caso del abogado que, después de haber llevado
numerosos pleitos matrimoniales, puede hacer una aproximacion bastante
acertada sobre el éxito o fracaso de un determinado conflicto judicial.

Y esta experiencia puede hacerla valer ante las partes y desde una vertiente
de la mads absoluta neutralidad, ya que el abogado que actia como mediador
debe dejar de lado su faceta contenciosa y debe optar por acercar las partes
hasta llegar a un punto en que ambas se consideren lo mas satisfechas o lo
menos perjudicadas posible. Esto no significa que pueda llegarse al
equilibrio de las pretensiones pero si al equilibrio de las posibilidades.
Desde la perspectiva de su experiencia y conocimiento de las leyes, el
abogado-mediador deberd informar a las partes de su situacion real pero
también de sus ventajas e inconvenientes para llegar a un acuerdo y si éste
puede ser realmente factible.

4. Conclusion

Desde una vertiente de la abogacia en general, el mundo de la mediacion
se ve -y esto cuando se conoce su existencia- lejano e infructuosamente
pactista. Esto quiere decir que, incluso un abogado conocedor y partidario
de la mediacién puede verse conducido al fracaso si ante €l hay un abogado
convencido de su inutilidad o absolutamente ignorante de su existencia.
Imaginemos, ademads, que el abogado se halla con un rival profesional que
estd convencido de la razén de su cliente, y éste presenta todos los indicios
para ganar el caso, el abogado, desde una perspectiva de ganancias y
pérdidas, defenderd hasta el fin el proceso judicial contencioso. Sdlo el
abogado que lleva un caso poco seguro podra empezar a entender las
ventajas de la mediacion.

Y, sin embargo, el éxito del proceso familiar es efimero. Lo que en un
principio parecia claro y sencillo con una resolucion judicial sin incidencias,
con qué facilidad se modifican las circunstancias y el proceso toma otro
cariz. Esta carrera de fondo que es el proceso familiar es la que, de cara al
abogado escéptico, puede justificar el proceso de la mediacion. El
convencimiento de que a pesar de haber ganado los primeros cien metros
todavia queda mucha carrera hasta la meta, si es que realmente existe un
punto y final en los procesos matrimoniales.
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Las perspectivas de la media-
cién en el marco del Derecho
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Este trabajo no deja de ser una sincera y hu-
milde reflexion sobre lo que significo en su
inicio la palabra mediacion y su significado
actual en el seno del mundo de la abogacia i
en especial dentro del marco del Colegio de
Abogados de Barcelona, sobre todo aplica-
da al campo del derecho de Familia donde
realmente, a pesar de las iniciales reticencias,
mads ha enraizado.
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in the field of Right to Family

This essay is basically a humble and honest
reasoning about the primary meaning of the
word ‘mediation’. Also, what it means
nowadays in the legal field and, in particu-
lar, in the womb of the College of Lawyers of
Barcelona. It is especially studied as applied
to Right to Family, a field where it has known
a real success despite some initial opposition.
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