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I. SISTEMA MATRIMONIAL
EN ESPANA

En Espana tras la Ley 15/2005 de 8 de
julio, se ha pasado de un modelo de matrimonio basado en la
estabilidad del vinculo y en la necesidad de alegar y probar una justa
causa para obtener el divorcio, tras un proceso de separacion, que se
introdujo por la Ley 30/1981, de 7 de julio, en desarrollo del articulo
32.2 de la Constitucion, a otro sistema, en el que el vinculo
matrimonial solo procede que se mantenga si lo desean ambos
progenitores, de forma que cabe el divorcio sin necesidad de alegar
motivo alguno siempre que el matrimonio tuviera una vigencia
minima de 3 meses, e incluso sin necesidad de dicho periodo en
ciertos casos fundamentalmente de violencia de género o domestica
(articulos 81 y 86 del Cadigo Civil).



La regulacion del Codigo Civil sobre la disolucién matrimonial
actual esta basada en el principio de voluntariedad o mantenimiento

del consentimiento.

El juez acordara el divorcio a solicitud de cualquiera de los

conyuges.

Pero no se ha previsto ninguna medida expresa o concreta en caso
de incumplimiento de los deberes de los articulos 67 y 68 del Caodigo
Civil, que no sea via pension compensatoria del articulo 97 y
siguientes del Cddigo Civil, salvo para el incumplimiento del deber
de compartir las responsabilidades domésticas y cuidados de
ascendientes, descendientes, o de otras personas dependientes a su
cargo, en el régimen de separacion de bienes, que puede dar lugar a

una compensacion conforme al articulo 1438 del Codigo Civil.

Este sistema de ruptura de la relacion matrimonial basado en
libertad de los conyuges de mantener o no la relacion matrimonial,
ha motivado que la Ley 15/2015 de 2 de julio de jurisdiccion
voluntaria introdujera por primera vez en nuestro Ordenamiento
Juridico las separaciones matrimoniales o divorcios ante notario
0 decretadas por letrados de la Administracién de Justicia,
cuando fueren de mutuo acuerdo y no tuvieren hijos menores no

emancipados o con capacidad modificada judicialmente.

Hay que tener en cuenta que la union de hecho es una institucion
distinta del matrimonio, aunque las dos instituciones forman parte
del Derecho de familia, que fundamentalmente regula las relaciones

personales y patrimoniales de los miembros de una familia entre si.



La union de hecho esta formada por personas que no quieren
contraer matrimonio y por tanto tampoco quieren las consecuencias

de éste.

Por ello, como sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional
97/2013 de 23 de abril, no cabe aplicar por analogia las normas
del matrimonio a la union de hecho, como por ejemplo el articulo
96 elativo a la atribucion del uso de la vivienda familiar o el articulo

97 relativo a la pension compensatoria.

Pero también debe tenerse en cuenta que no puede existir en
ningun caso un tratamiento contrario a la igualdad de todos los
hijos ante la Ley, con independencia de su filiacion, como

proclama el articulo 39.2 de la Constitucion Espafiola.

Por ello no se admite en la jurisprudencia la existencia ope legis
de un régimen econdmico matrimonial en las parejas no
casadas, salvo que se haya pactado por los convivientes de manera
expresa, y sin perjuicio de tener en cuenta que muchas Comunidades
Autonomas han dictado leyes especiales para regular la convivencia
no matrimonial debiendo estarse a las mismas, por ejemplo en el

Cadigo Civil Catalan.

Existe también una diferencia de trato procesal en cuanto a las
demandas que pueden interponer las parejas de hecho para

dirimir los problemas derivados de su ruptura.



En las rupturas matrimoniales adversativas se dirimen a través
del proceso matrimonial, que es un juicio verbal especial, regulado
fundamentalmente en el articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y conoce de dichos litigios el Juzgado de Primera Instancia

que por reparto tenga atribuido estos asuntos.

En el caso de las parejas de hecho con hijos menores los
exconvivientes pueden utilizar dos procedimientos judiciales
distintos para resolver las cuestiones personales y patrimoniales

derivadas de su ruptura:

1. Por un lado, deberan iniciar un proceso de relaciones
paternofiliales para establecer las medidas que a los hijos menores
conciernen, que se regulard por las normas procesales de los
procedimientos matrimoniales del Libro IV de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con intervencion del Ministerio Fiscal -
articulos 748.4,770.6 0 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil todos

ellos-.

2. Por otro lado, deberdn acudir al proceso declarativo que
corresponda -ordinario o verbal- en el caso de ejercitarse

pretensiones econdémicas de un miembro contra otro.

Otra peculiaridad del Sistema Judicial Espafiol de responsabilidad
parental y alimentos respecto de las rupturas de las relaciones de
pareja 0 matrimonio con hijos menores o mayores con capacidad
judicial modificada y que convivan en la vivienda familiar y sean
dependientes econémicamente, es que en la misma resolucion

judicial no solo hay que declarar en su caso la disolucion del



vinculo o la separacién judicial, con determinacion de la
extincion de la sociedad econdmica conyugal, sino que también
debe acordarse en la sentencia las medidas definitivas con
relacion a los hijos, la vivienda familiar, las cargas del
matrimonio, la liquidacién del régimen econémico y las
cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si
para alguno de estaos conceptos no se hubiera adoptado ninguna -

articulo 91 de Caodigo Civil-.

.- PECULIARIEDAD DEL
LITIGIO DE FAMILIA

Las estadisticas dicen que los casados
viven mas y con mayor calidad de vida si no

hay conflictos de pareja.

Los conflictos de pareja en general, son una pandemia de nuestro
tiempo, que se refleja en la bajisima nupcialidad y natalidad, y esta
ultima es uno de los problemas mas graves que tiene en la actualidad

Espafa, y que no lo estamos abordando con la importancia que tiene.

Ademas, los conflictos de pareja pueden causar 0 agravar trastornos o
enfermedades fisicas como sufrir de intestino permeable y psiquicos
como soledad o depresion, y genera también problemas en los hijos
gue se somatizan en problemas de conducta, depresién y alimenticios,

entre otros.

Los procesos de ruptura de los progenitores, cuanto mas conflictivos y
duraderos sean, causaran consecuencias mas graves fisicas, psiquicas

y patrimoniales en los miembros de la unidad familiar.

Cabe distinguir entre conflicto entre las partes y litigio entre las partes.



El conflicto entre las partes son las diferencias globalmente

consideradas que en su relacion interpersonal mantienen las partes.

El litigio es una manifestacion judicializada de un aspecto de ese

conflicto.

Los litigios de familia suelen estar relacionados con las diferencias de
los progenitores en como seguir ejerciendo su parentalidad tras la

ruptura o con la liquidacion de su sociedad econdémica.

Normalmente desde que nace la diferencia entre las partes hasta que
se formaliza como litigio, existe un proceso individual de pensamiento
sobre el litigio que difiere en cada parte por sus circunstancias
subjetivas personales y egoistas, y los trastornos emocionales
derivados de la ruptura, de forma que los intereses individuales de los
padres, en el litigio, no tienen por qué ser coincidentes con los de sus

hijos comunes.

Es decir, a modo de ejemplo, desde la vision de una de las dos partes
del conflicto, las causas y las soluciones del litigio pueden ser
visionadas como un 6, pero desde la visibn de la otra parte,
seguramente la vision es de un 9, y por eso las partes que se obcecan
en una vision subjetiva del conflicto no se encuentran en situacion de
poder consensuar las medidas mas adecuadas para sus hijos derivadas
del fin de su relacion como matrimonio o pareja, evitando que sus hijos
tengan que vivir y sentir una situacién de conflicto constante entre sus

progenitores.

En los litigios de familia las partes suelen necesitar ayuda para no
introducirse en una espiral de desencuentros que pueden mantenerse
durante todo el ejercicio de la patria potestad, en perjuicio del interés

de sus hijos y de ellos mismos y de sus allegados.

Esa ayuda puede venir precisamente de una actitud colaborativa de sus
abogados respectivos, buscando conjuntamente la paz familiar e
individual de sus defendidos, y el interés de los hijos comunes, siendo



gue la solucion al litigio dependera de las circunstancias de cada pareja

y del conflicto entre sus defendidos que ha llevado al litigio.

Por eso, mas que un derecho de familia para la regulacién de las
relaciones personales de naturaleza sentimental y su ruptura, lo que
existe realmente es un derecho de esa familia, y los abogados no son
s6lo abogados de familia, sino de esa familia, pues lo importante no
es lo que pude hacer una parte o laotra, sino lo que es conveniente

acordar para ambos y para los hijos que de ellos dependen.

De ahi que los abogados que intervienen en un litigio de familia
deberian considerar no sélo los intereses y las circunstancias de su
cliente, sino de ambas partes, a los efectos de encontrar
colaborativamente con el abogado de la otra parte, cuales fueren las
medidas mas adecuadas que conviene adoptar en la ruptura de esa
pareja, desde el interés de ambos y sobre todo desde el interés de sus

hijos menores.

Si la solucién que se logra obtener en una resolucion judicial fuere
desequilibrada o injusta para una parte, no se cerrara realmente el
litigio, sino que de una u otra forma volvera a surgir otro litigio como
consecuencia del cierre en falso, y puede que este segundo brote en el

seno de un conflicto alin mayor que cuando se produjo el anterior.

Por ejemplo, el sentimiento de encontrarse en una situacion injusta y
sin salida de un progenitor puede llevar a un impago total de la pension
por situarse en insolvencia, o a un traslado ilicito del hijo comun por
pasar a residir a otro pais, lo que agravaria la situacion de ambos

progenitores y de sus hijos.

Ademas, cuando un profesional entra a prestar sus servicios a una
parte del conflicto familiar contencioso, debe tener en cuenta que en la
mayoria de las rupturas contenciosas sentimentales se produce cuando
menos un trastorno sentimental en los afectados, que les impide tener
una vision objetiva de las causas de sus rupturas y las medidas mas

adecuadas a adoptar frente a la misma.



Por ello, en muchos casos no sera adecuado que sea su propio cliente
el que negocie con la otra parte, sin ayuda, los detalles de como
gestionar el final de su proyecto de vida en comun, y como va a seguir

unido con el otro progenitor con respecto a la relacion parental comun.

En muchas rupturas contenciosas, las partes no son conscientes que
aunque haya llegado a término su proyecto de pareja o de vida familiar,
y que aunque la convivencia con su pareja o con el otro progenitor ya
no volvera a producirse, e incluso cuando se dicte una resolucion
judicial sobre dicha ruptura, seguiran unidos como padres, sobre todo
cuando la patria potestad deben ejercerla conjuntamente, lo que les
obliga a mantener una relacion como progenitores, que debiera ser lo
mas positiva y cooperadora posible, en beneficio de sus hijos y de ellos

mismos.

Esta es una connotacion especifica de los litigios de familia, y que
marca la diferencia con litigios de otra naturaleza, en los que las partes
no tienen que seguir caminando juntos en facetas fundamentales de su

vida.

1. CAPACIDAD DE

AUTOREGULACION DE

1.OS CONYUGES @)
CONVIVIENTES

De la exposicién de motivos y modificaciones que introduce la Ley
15/2005 se deduce el deseo del legislador de que el juez propicie
que los cényuges lleguen a un acuerdo respecto de todas 0 un mayor
numero de las medidas reguladoras de la ruptura matrimonial o de
pareja de hecho, de forma tal que la intervencion judicial debe
reservarse para cuando haya sido imposible el pacto entre las partes

en el procedimiento de familia, o el contenido de las propuestas sea



contrario a los limites de la autorregulacion de los procedimientos

de familia.

La prevalencia de la voluntad de las partes en la relacion
matrimonial y en las parejas de hecho tiene transcendencia en el
momento de su ruptura en cuanto al valor de la autorregulacion que

de la misma hayan podido efectuar.

Como sefiala el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de junio de
2015, el profundo cambio de modelo social y matrimonial que se
viene experimentando determina que la sociedad demande un
sistema menos encorsetado y con mayor margen de autonomia
dentro del derecho de familia, compatible con la libertad de
contratacion entre los conyuges que proclama el articulo 1323
del Cddigo Civil en el marco de las disposiciones generales que
regula el régimen economico matrimonial, que establece que los
cényuges podran transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos

y celebrar entre si toda clase de contratos?, y este precepto junto

! La Resolucién de la Direccién General del Registro y del Notariado de 9 de julio de 2012 -
BOE de 20 de septiembre de 2012- afirma que no se duda de la libertad de contratacidn entre
los conyuges con independencia de su régimen econdmico; no hay inconveniente en admitir
el trasvase de un bien ganancial concreto al patrimonio de uno de los esposos empleando un
negocio tipico (Resoluciones de este Centro Directivo de 2 de febrero de 1983 y 25 de
noviembre de 2004) o acudiendo a la atribucién de privatividad, de efectos erga omnes,
distinta, por tanto, de la confesion del articulo 1324 del Cédigo Civil (Resolucién de 25 de
septiembre de 1990).

Tampoco se duda de la facultad del matrimonio de modificar en cualquier momento su
régimen econdmico otorgando capitulos, pero que es indispensable disolver para poder
liquidar, total o parcialmente la sociedad de gananciales, y dicha disoluciéon debe inscribirse
en el Registro Civil previamente a la inscripcion en el Registro de la Propiedad de los bienes
adjudicados en la liquidacién total o parcial de la sociedad de gananciales, y tras la disolucion
de esta, el matrimonio se encontraria en separacion de bienes.

Ademas, la donacidn entre los cdnyuges no se presume, por ello la Sentencia n? 210/2007 de
AP A Corufia, Seccién 32, 18 de Mayo de 2007 dice que la doctrina se inclina, en su mayor
parte, por estimar que existira ese derecho de reembolso, previsto en el articulo 1358 del CC,
aun en el caso el articulo 1355, cuando se adquieran los bienes a titulo oneroso, pero con



con los articulos 90.2, 1205 y 1814 CC, del Cddigo Civil
establecen los limites basicos a la autonomia de voluntad de los
progenitores para regular las consecuencias personales y
patrimoniales de su ruptura, siempre que sus pactos no sean
contrarios a la ley no dispositiva, a la moral o al orden publico,
y que no sean dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales

para uno de los conyuges.

Tales acuerdos, aunque no se hayan presentado a la homologacién
judicial, y por lo tanto no se hayan incorporado en una resolucion
judicial ejecutiva 0 no se hayan protocolizado notarialmente de
forma que no podrian por ello ser opuestos en una ejecucion de una
resolucién judicial o arbitral o de mediacion -art. 556 LEC-, son
vinculantes para las partes siempre que concurran en ellos los
requisitos esenciales para su validez, al haber sido adoptados por los
conyuges en el libre ejercicio de su facultad de autorregulacion de
su ruptura, y en tal sentido podemos citar sentencias del Tribunal
Supremo siguientes como la de 27 de enero de 1998 y de 21 de
diciembre de 1998.

La sentencia de TS de 25 de junio de 1987 declara
expresamente que se atribuye trascendencia normativa a los
pactos de regulacién de las relaciones econdémicas entre los
conyuges, para los tiempos posteriores a la separacion

matrimonial.

dinero privativo, y, en el supuesto de ser privativa sélo una parte del numerario empleado, el
derecho de reembolso se circunscribira a la cuantia resultante.



La STS de 26 de enero de 1993 afiade que la aprobacion judicial
del convenio regulador no despoja a éste del caracter de negocio
juridico que tiene, como manifestacion del modo de

autorregulacion de sus intereses queridos por las partes.

La sentencia TS 325/1997, de 22 de abril distingue tres
supuestos: en primer lugar, el convenio, en principio y en
abstracto, es un negocio juridico de derecho de familia; en
segundo lugar, el convenio regulador aprobado judicialmente
gueda integrado en la resolucién judicial, con toda la eficacia
procesal que ello conlleva; en tercer lugar, el convenio que no
ha llegado a ser aprobado judicialmente, tiene la eficacia
correspondiente a todo negocio juridico, tanto mas si contiene
una parte ajena al contenido minimo que prevé el articulo 90
del Cdadigo Civil.

La STS 569/2018, de 15 de octubre de 2018, Recurso 3942/2017,
sefiala que los acuerdos sobre medidas relativas a hijos
comunes, menores de edad, seran validos siempre y cuando no
sean contrarios al interés del menor, y con la limitacion
Impuesta en el art. 1814 CC, esto es, que no cabe renunciar ni
disponer del derecho del menor a la pension de alimentos, ni
puede compensarse con una deuda entre los progenitores, ni

someterse condicionalmente en beneficio de los menores.

En esta misma sentencia, respecto de un convenio privado no
aprobado judicialmente por no haberse sometido a su
homologacion, entiende que la parte que no da valor a lo que pactd

incluso respecto de los alimentos del hijo menor, cuando dicho



pacto no es contrario al interés del hijo cuando se pretende su
cumplimiento, obra contra sus propios actos de forma reprobable, y
trae a colacion el articulo 235.5.3 del Codigo Civil de Cataluiia
gue dice: “Los pactos en materia de guarda y de relaciones
personales con los hijos menores, asi como los de alimentos en
favor de éstos, solo son eficaces si son conformes a su interés en

el momento en que se pretenda su cumplimiento”.

Y hay que tener en cuenta que la prohibicion de transigir sobre los
alimentos futuros no alcanza a los alimentos ya devengados y no

abonados, conforme prevé el articulo 151 del Codigo Civil.

V.-
AVANTIA:
METODO

COLABORATIVO INTRAJUDICIAL DE
RESOLUCION DE LITIGIOS DE FAMILIA

Ademas del sistema tradicional adversativo o contencioso, que no
proporciona normalmente una pronta solucién aceptable para ambas
partes, y a través del cual puede demorarse la resolucién judicial
firme incluso afos por el sistema de recursos, se nos ofrece
normalmente como sistema alternativo de resolucion de las

diferencias entre los progenitores la mediacion.



La mediacion pude ser un sistema valido de resolucion de
diferencias antes de iniciar un litigio, pero en Espafa es un sistema
en el que no suelen confiar las parejas 0 matrimonios que se
encuentran en conflicto. Y la mediacion en fase intrajudicial no
suele dar resultados positivos, pues las partes ya estan en esos
momentos normalmente muy enrocadas en sus visiones sobre el
objeto del litigio, y no suelen ser capaces de empatizar, y lateraliza
a los abogados, por lo que éstos tampoco suelen colaborar en
encontrar un convenio que ponga término al litigio a través de la

mediacion.

Existe una variable més eficiente de la mediacion, que es la que se
efectlia entre letrados por otro abogado mediador entre los abogados
de las partes. Este es un sistema mas normal en &mbito de la gran
empresa, para evitar el litigio por los perjuicios a la marca que

pueden derivar del mismo.

Esta mediacion colaborativa por un tercer abogado puede ser
también una buena forma de evitar el litigio de familia, pero no s

una practica normal en nuestro pais este sistema de resolucion.

La consecucién de una solucion aceptable por ambas partes del
litigio, centrandose su interés comun de mantener la paz familiar y
de cada progenitor, y en especial desde el punto ce vista del interés
del menor, y la individual, responsabilizando a las propias partes
de la obtencion por ellas mismas de una solucién mucho menos

mala que la que se obtendria en un proceso contencioso que



probablemente seria recurrida, cabe sea liderado por sus propios

abogados en equipo, a través de un método llamado Avantia.

Este sistema de resolucion del litigio una vez que ya se ha iniciado
este, y por lo tanto es intrajudicial, y se basa en los valores de los
abogados y en su “autoritas” para liderar en equipo una solucion
conjunta y aceptable para ambos progenitores a través de este

método.

Avantia puede promoverse y ser supervisada por el juez, el fiscal o

el Letrado de la Administracion de Justicia de la causa.

En estos casos las autoridades no actlian en aplicacion estricta de su
funcidn, sino precisamente en evitacion de una solucidn contenciosa
del litigio que estresaria mas el conflicto entre las partes, y alargaria
el litigio por diversos tribunales a través de los recursos, y en
materia de familia incluso podria ocurrir que esa agravacion que la
victimizacién procesal produce a las partes, acabe generando
nuevos litigios, via jurisdiccion voluntaria, o por ejecuciones

forzosas o incluso por denuncias o acciones penales.

Un procedimiento judicial contencioso, que no deja de ser un
procedimiento de fuerza de la pretension de una parte sobre la de la
otra, puede conllevar que la solucion definitiva y firme no se
obtenga sino pirricamente después de afios, normalmente con gran
victimizacion procesal y perjuicio economico, de forma que no es
raro que el procedimiento contencioso produzca tal deterioro en la

relacion entre los progenitores que les hace incapaces de tomar



decisiones conjuntas en el ejercicio de la patria potestad, lo que es

causa de nuevos litigios.

Por el método Avantia no sélo se logran los beneficios de una
solucién consensuada al litigio, sino que esta puede ir mas alla del
objeto del procedimiento judicial incoado, mejorando el clima entre
las partes y la relacién entre los abogados de éstas, lo que sera
positivo para nuevos acuerdos en diferencias futuras entre los

progenitores.

En todo caso el encuentro inicial entre los Letrados en este método,
probablemente determine una mayor concrecién del verdadero
objeto del litigio, y cabe en la misma que se solventen problemas
procesales que pudieran existir para llegar a la resolucién, y cabe
clarificar en las misma las pruebas que realmente fueren necesarias
en una vista o comparecencia, reduciendo la victimizacion procesal
que en derecho de familia esta causa, y también cabe evitar
suspensiones y sorpresas, potencidndose por consiguiente la

seguridad juridica, la celeridad y la economia procesal.

Esta es una de las finalidades de la Audiencia Previa en los
procedimientos ordinarios, de las que no se benefician los juicios
verbales especiales de familia, por la eleccidon del procedimiento
tipo que se realizé el legislador, pensando en una mayor celeridad
en la resolucion, lo que realmente no ha sido luego asi en la praxis
judicial, y trata ahora de solventar a través de otros metodos

alternativos intrajudiciales de escaso resultado en esta fase procesal.



Para llevar a cabo el método Avantia, es necesario en los abogaos
que asuman su responsabilidad como colaboradores necesarios de
la funcidn jurisdiccional, que es como concibe la abogacia el vigente
Estatuto General de la Abogacia Espafiola— exposicion de motivos
del vigente Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se
aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola-.

Como dice el articulo 56 uno del EJE de:

“En su condicion de garante de la efectividad del derecho
constitucional de defensa y colaborador con la administracion de
justicia, el abogado esté obligado a participar y cooperar con ella
asesorando, conciliando y defendiendo los intereses que les sean

confiados”.

Los jueces, fiscales o Letrados de la Administracién de Justicia en
el sistema Avantia deben intentar que los letrados de las partes
formen equipo para buscar una solucion aceptable para todas las
partes que evite un proceso contencioso que las abocaria a largo
proceso en varias instancias sin solucion definitiva y firme durante
el mismo, pudiendo durar todo ese procedimiento contencioso anos,

con un enorme coste personal y patrimonial.

En este método los abogados realizan su abogacia precisamente con
su parte desde la pertenencia a este equipo, del que se espera se
encuentre una propuesta de solucion del litigio, y que los abogados
aboguen por ella con sus propios clientes, explicandoles que es la
mejor de las alternativas posibles y efectivas, porque seria una

solucién amigable para todos y homologable por el tribunal, aunque



esta solucion estuviere alejada de la que se habia imaginado y

representado su propio defendido.

Una dificultad de aplicar en la primera instancia este método es que
por una vision arcaica y anclada en un sistema muy jerarquizado de
la resolucidn del litigio, se ve con cierta reticencia los encuentros
entre abogados y jueces por una idea equivocada de la
contaminacion del juez, pese a que los litigios de familia no se
desarrollan en un sistema inquisitivo y sancionador, como puede ser

el penal?.

Sin embargo, no se cuestionan los encuentros que pueda tener el
juez que conoce de los asuntos de familia con el fiscal o el letrado

de la comunidad autonoma, cuando los tiene.

También por una idea equivocada de que los encuentros entre juez

y abogados de la causa puede afectar a su imparcialidad.

Otro motivo es la excesiva carga judicial de todos los juzgados que
impide buscar colaborativamente la resolucion mas ajustada posible

al litigio de esa familia concreta.

2 La Comision Etica Judicial del Consejo General del Poder Judicial se pronuncio
sobre estas reuniones en el Dictamen de 23 de enero de 2019, emitido por la Consulta
11/2018, sefialando que la facultad de instar un acuerdo del juez, no puede convertirse
en una imposicion, en lo que estamos de acuerdo, y el juez no debe anticipar su
resolucién, en lo que también estamos de acuerdo, pues en la reunién que promueve
no actlia como juez, sino como poder que es, simplemente cataliza en beneficio de
los menores y de las partes una solucién no adversativa en el litigio de que conoce,
que pudiera no coincidir con lo que él hubiera resuelto, y el dictamen se pronuncia en
algo en lo que no estamos de acuerdo en el marco no dispositivo para las partes del
litigio de familia, que es que el juez, el fiscal o el LAJ no puedan efectuar valoraciones
0 cuestiones o argumentos no esgrimidos por las partes, pues si el juez aprecia que
una postura de estas es evidentemente contraria a lo que por ley o interés evidente
del menor nunca homologaria, puede sugerirlo para evitar tener que decirlo en su
resolucion contenciosa.



La reticencia a que existan este tipo de encuentros profesionales
fuera del proceso también es producto de la falta de regulacion clara

de estos encuentros “al margen” del proceso.

Si existe una pequefia regulacién sobre las reuniones “dentro del
horario de audiencia publica”, en el articulo 10.2 del Reglamento
1/2005, de 15 de septiembre, sobre los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales -Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial-, cuando regula la
audiencia publica para la préactica de las pruebas, las vistas de los

pleitos y causas y la publicacion de las sentencias:

“2. También durante este horario se desarrollara el despacho
ordinario de los asuntos, la atencion a los profesionales y al publico
que soliciten ser recibidos por el Juez, por el presidente del
Tribunal o por el Secretario Judicial, salvo que se deniegue
motivadamente la solicitud, y los demas actos que sefialen la Ley y

este Reglamento”.

Otra de las razones por las que existe esta reticencia a este tipo de
reuniones privadas las sefiala el Consejo General de la Abogacia
Espafiola en su Informe 1/2015° de la Comisién Juridica de
11.03.2015 (Circular 20/2015): “Indudablemente, este estado de

cosas obedece a la existencia en nuestro pais de un determinado

3 En el Informe 1/2015 de la Comisién Juridica del Consejo General de la Abogacia Espafiola,
que recoge su Circular 20/2015, hace referencia a estas reuniones y a la relacidn entre jueces
y abogados, que creo es de importante lectura, y de ahi que transcribo el enlace:
https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2016/02/Informes-Comision-Juridica-2015-
INDICES-OK.pdf



“modelo de juez” méas proximo a una concepcién del mismo
como funcionario publico, “hacedor de sentencias y autos”, que
como titular difuso de un Poder del Estado encaminado a
resolver satisfactoriamente las controversias que se someten a
su jurisdiccion con todos los medios que las leyes ponen a su
alcance y no sélo mediante la sentencia, con el tnico y exclusivo

sometimiento al imperio de la ley” .

Es por ello que el Consejo General de la Abogacia Espafiola*
propuso una reforma de la LOPJ, para regular estas reuniones, cuyo
contenido fue:

“1.- Sin necesidad de constituirse en audiencia publica, podran los
Jueces de oficio 0 a instancia de parte, convocar a cualquiera de las
partes, a sus abogados o0 a sus representantes procesales en la sede
del Tribunal cuando lo consideren conveniente para la recta
administracion de justicia, informando de ello en todo caso al resto
de las partes personadas.

2.- En dichas reuniones, los abogados no podran entregar a los
Jueces pruebas, notas u otros documentos, en forma diferente a lo
establecido en las normas procesales aplicables.

3.- En el supuesto previsto en los apartados anteriores, y a fin de
garantizar el derecho de defensa y la igualdad entre los litigantes,
podran los jueces convocar también, si lo consideran necesario, a

los demas litigantes, conjunta o separadamente.”

Reunirse con el juez y/o el fiscal o el LAJ en el 6rgano judicial, y

que ambos abogados se encuentren en dicha sede, y expliquen de

4 http://www.expansion.com/juridico/actualidad-
tendencias/2015/06/24/558ae73922601d985d8b4588.html



una manera informal sus respectivos escritos iniciales y determinen
cual es el verdadero objeto del litigio, no debe entenderse como una
posibilidad exclusiva del sistema anglosajon, y suele ser muy
positivo, siempre que se realice en un plano colaborativo de
solventar el litigio en la instancia con una equilibrada, que no

equidistante, y aceptable para ambas partes.

En el derecho anglosajon, Common Law, existen los Ilamados
encuentros “in chambers”, que son encuentros en el despacho del
Juez con multitud de propositos y siempre “confidenciales y
carentes de formalidades” y, no por ello determinan el recelo de que
pudieran perjudicar dichas reuniones a la igualdad de armas, a la

imparcialidad del juez, a la seguridad juridica.

Las llamadas de los jueces a los abogados a su despacho, que vemos
en muchas peliculas anglosajonas, no sélo para facilitar el normal
desarrollo del proceso, sino también para aconsejar sobre un posible
acuerdo evitando la continuacion del pleito, cabe se encuadrarlas en
el derecho procesal espafiol en los articulos 414, 428.2, 443.1,
774.1,y 770, reglas 52 y 72 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En todo caso esos encuentros permiten al juez tener una proximidad
al objeto del litigio y a detalles que dificilmente en muchos casos
puede obtener en una vista adversativa, por lo que facilitan en
muchos casos una solucion méas adecuada y tutelante de la realidad

del objeto del litigio.

En la reunidn deben estar las defensas de ambas partes y en iicio el

juez, fiscal o LAJ para introducirles en el didlogo que lleve a una



vision global del objeto del litigio, y n los momentos que fueren
requeridos por atascarse el mismo, promover que se agote que los
propios letrados lleguen a una propuesta comdn de solucion del
litigio, que llevaran a sus clientes para que sean ellos los que la

acuerden o no.

La propuesta comun debe ser justa y practica, aunque no tenga por
qué ser equidistante. En algunos casos podra ser un desistimiento y

en otros un allanamiento.

Para ello, los operadores juridicos, y en especial los letrados de las
partes, deben adoptar una postura colaborativa y enfocar su
actuacion al interés comun de sus clientes, que como base sera el
interés superior de los hijos comunes menores, y la paz familiar e
individual de sus propios clientes, mediante la promocién de un
convenio regulador que acuerde unas medidas que posibiliten en

mantenimiento de una patria potestad conjunta.

Los abogados a tal fin seran los que manejen fundamentalmente los
tiempos del procedimiento, solicitando si lo necesitaran una
suspension, o el sefialamiento en otra fecha, o solicitando
conjuntamente una pericial previa a seguir con el dialogo entre
letrados, como puede ser una pericial sobre capacidad de guarda,
circunstancias psicosociales de la unidad familiar, en la que en su

caso sean oidos por especialistas los menores.

Normalmente las posturas de sus clientes inicialmente son
antagoénicas, y habra clientes que desearan la mayor continuidad

contenciosa del procedimiento que le sea posible, pero el sistema no



debe permitirselo, como se lo permite ahora en la mayoria de los
casos del sistema adversativo, y especialmente cuando se tiene

reconocido el beneficio de justicia gratuita.

Salvo situaciones patoldgicas derivadas de la ruptura, normalmente
sera de interés comun para ambos progenitores lograr cuanto antes
una paz individual y familiar, que dificilmente podria mantenerse

mientras dure el procedimiento judicial entre ellos.

Los progenitores mientras detenten la patria potestad conjunta, son
como un siamés con dos cabezas, la cabeza del padre y la de la

madre, o del padre-padre y madre-madre.

Si ambas cabezas no se miran, no se hablan, no comunican, no
resuelven sus diferencias de manera negociada, se discapacitan en
cierta medida como padres, pues no es posible que lleven a cabo la
patria potestad conjunta, al situarse en posturas que les impiden
tomar decisiones mancomunadamente, lo que ocasiona una
situacion de riesgo para sus hijos menores, cuando no en desamparo,

0 incluso situaciones que acaban en incidentes de violencia.

En situaciones conflictivas de ruptura, los hijos dependientes de sus
padres pueden quedar desprotegidos al menos parcialmente, y por
tanto en situacion de riesgo, y perjudicados si no se adoptan
prontamente las medidas oportunas. Es en esas situaciones,
conocidas en primer lugar por los letrados, en las que mas se
necesita la colaboracion de estos en la defensa del interés de los
hijos comunes menores, y es en estas situaciones cuando debe entrar

prontamente y de forma efectiva la tutela judicial efectiva o la



proteccion derivada de la Entidad de proteccion publica, en el marco
del articulo 39 de la Constitucién Espafiola y articulo 12 y 17 de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion juridica del

Menor.

Un abogado que realmente quiere defender los intereses que le ha
encomendado personalmente su cliente en materia del litigio de
familia, debe empatizar también con los intereses de la contraparte,
y por ende con el abogado de la contraparte, para que desde esta
vision no adversativa, ambos abogados, remando en la misma
direccion, puedan llegar a encontrar una solucién equilibrada del
litigio, y proponer respectivamente a sus defendidos las medidas
gue entienden que conjuntamente son las que deben adoptarse a su
nueva situacion tras la ruptura de la convivencia de pareja o de su

divorcio.

Es decir, los abogados en el método Avantia hacen equipo, para
analizar la situacion conjuntamente, desde la vision de ambas partes,
de ambos progenitores, y obtener una propuesta Unica y aceptable
de solucion del conflicto, que luego trasladaran respectivamente
cada uno, por separado, a sus clientes, para intentar que finalmente
sea ratificada por ambos a presencia judicial, dando lugar a una
resolucion judicial en los términos de dicha propuesta como modo

de finalizacion del litigio.

Pongamos un ejemplo analogo y clarificador: la negociacion de un
convenio de empresa, o0 en la renovacién tras una denuncia del

convenio del ya existente.



Los convenios de empresa Se negocian por una comision
negociadora, formada por representantes de los trabajadores y por
representantes de los propietarios de la empresa, socios o consejo de

administracion.

Las dos partes del comité negociador del convenio de empresa
tienen intereses diametralmente opuestos en principio. Por un lado,
los trabajadores quieren mas salario y beneficios sociales, con las
menores horas de trabajo posibles. Por otra parte, la representacion
de la empresa quiere mayor productividad al menor coste social
posible, para lograr los mayores dividendos que pueda obtener la

empresa.

¢Como es posible que se lleguen a acuerdos en la negociacion de

los convenios de empresa?

Cuidando mdltiples detalles y teniendo muy claro cual es el objetivo

real de la negociacion.

Ambas partes del comité negociador son conscientes de que sin paz
social ni hay puestos de trabajo ni hay empresa en el mercado y por

tanto ni hay dividendos ni salario.

Lo importante es apoyarse en lo que les une para encontrar una

solucion equilibrada en lo que les separa.

Por eso, se preserva la dignidad de las partes que intervienen en la
negociacion, y no se suele negociar en la propia empresa, sino en un

terreno neutral supervisado ademdas por una autoridad también



objetiva, como puede ser un inspector de trabajo en la delegacion de

trabajo o consejeria de trabajo de la comunidad respectiva.

Es decir, las partes aceptan un mediador, que en muchos casos va a
ser el que controle y supervise la relacién laboral en el seno de la
empresa, y por lo tanto no tiene por qué ser un mediador ajeno al
conflicto como es el inspector de trabajo delegado en una
multinacional importante de la supervision de dicha multinacional

desde el punto de vista social en el centro de trabajo.

Se cuida la confianza entre las partes, de forma que es un pacto en
escrito la confidencialidad de lo que se diga durante la negociacion

respecto sus bases.

Se cuida el gue no haya factores que veten la libre negociacion entre
las dos partes del comité negociador, y en tal sentido es una practica
normal que ninguna de las partes negociadoras consulte a las bases
durante la negociacién sobre aspectos parciales que se estan
negociando, pues en cada parte representada en el comité
negociador hay diversas sensibilidades, que podrian en una consulta
ser generadoras de nuevos conflictos en medio de la negociacion

que daria al traste la misma.

Por ejemplo, como trabajador puedo estar interesado en hacer horas
extraordinarias para aumentar mi salario global, o todo lo contrario,
y si se me consulta al respecto puede haber conflicto entre la propia
base social de la empresa. Como accionista puedo estar interesado

en un reparto de dividendos total, salvo las reservas legales o que se



aumenten las reservas voluntarias para aumentar el I+D de la

empresa.

En el método Avantia se forma un equipo entre los letrados de las

partes, con el apoyo del juez, o del fiscal, o del LAJ.

El LAJ, el fiscal o el juez lo que hacen es introducir en el método a
los letrados que normalmente vienen con una predisposicion

adversativa, replicando las posturas de sus clientes.

Estos introductores ademas supervisan que realmente los letrados
estén en una predisposicion de transparencia, de confianza mutua en
conseguir una solucién no contenciosa del litigio como lo mejor
para sus clientes y para la unidad familiar, y que se sitlan en una
posicion de no dominio respecto a la otra parte sino de buena fe a

tal fin.

Hay que tener en cuenta que el letrado de una parte tendra la vision
que le haya transmitido su defendido, con la documental y demas
pruebas de que haya podido valerse a través de su cliente, y que a
todo ello aportaré sus conocimientos y su vision del problema, pero
que tal vision no podré ser sino parcial que podriamos decir de 90°

del litigio.

El letrado de la otra parte tendré los mismos elementos de juicio que
derivan de su propio defendido y de su propio conocimiento y

valores personales y seran otros 90° del litigio



Ambos letrados trabajando conjuntamente tendrian una vision de
180° del litigio, y conjuntamente con la ayuda del introductor, es
posible que encuentren una solucién mucho mas equilibrada que la
que se podria encontrar de manera adversativa, y sobre todo mas
ajustada a las circunstancias psicosociales y patrimoniales de la

unidad familiar.

Cada pareja monta su circo, y por eso lo importante no es la solucion
que deriva del derecho de familia, sino de una solucién para esa
familia; habréa tantos patrones de parentalidad positiva como padres
y madres existen, ya que no existen criterios precisos de idoneidad
parental, sino que dependera de quienes forman esa familia y de las

circunstancias de esta.

Una cosa es lo que puedo hacer, o lo que la ley me otorga, y otra lo
que debo hacer, o lo que conviene hacer. Esto ultimo depende de

muchas circunstancias, la mayoria ajenas al derecho.

Lo conveniente en familia es lo que mas interesa a los hijos con
relacién a los derechos de los padres, lo que puede estar relacionado
con cuestiones sentimentales, econdémicas, psicologicas, familiares,

sociales etc.

Una vez que los letrados en equipo llegan a un acuerdo de cual
puede ser la solucion comun al litigio aceptable para sus defendidos,
la plasmaran en un Proyecto de Convenio Regulador (PCR), que
luego propondran de manera individualizada a sus clientes como

solucion menos mala del litigio.



Cuando trasladan el PCR a sus clientes es cuando empieza la

verdadera abogacia de cada letrado.

La abogacia no es frente al tribunal, o la otra parte, sino
respecto de cada cliente, y la efectia cada abogado del equipo

separadamente con su cliente.

Es decir, es el abogado el que tiene que convencer a su cliente que
el PCR es la solucion al litigio, y que puede ser aceptable por las
dos partes como forma de terminacion del mismo en esa instancia
judicial, lo que evita entrar en una escalada en el conflicto, que
generaria una sentencia contenciosa, dado que muy probablemente
no seria aceptada por una parte que la apelaria, y que incluso puede
Ilevar el litigio hasta el Tribunal Supremo, 0 a una ejecucion forzosa

finalmente.

No tiene que ser una solucién equidistante, pero si con mucho

sentido comun y justa.

Incluso el convenio o acuerdo puede llegar a consistir en un

desistimiento o un allanamiento sin condena en costas.

Por ejemplo, un desistimiento frente a una sentencia incierta, que
podria incluso llevar una condena en costas, sino en la primera
instancia, si en la segunda, o incluso en casacién, con una
manifestacion de que se adopta esa postura para evitar el litigio por
el amor a sus hijos, 0 como prueba o signo que lo que desea es
mejorar la relacion parental, puede ser una salida digna a una

demanda en principio carente de un fundamento claro.



El abogado por tanto no es un mero operador juridico sino un gestor
de la solucion del litigio y por ende es un operador positivo para la

disminucion del conflicto.

Es importante que se eviten las interferencias de los propios
defendidos mientras se estd negociando un PCR, pues los
defendidos, por su carga sentimental, y porque suelen estar en el 6
o0 el 9 del que hemos hablado, tenderan a centrarse en el problema
que les separa que en la solucion posible y conjunta, solucion que
ademas no coincidira en principio con su solucién subjetiva inicial,
pues sino no hubiera promovido la demanda o la oposicién a la

misma.

Tratar de consultar parcialmente los aspectos gue se estan barajando
en la negociacion del PCR al cliente, es una equivocada forma de
entender la lealtad al mismo, y no pocas veces el Letrado tiene esta
tentacion por miedo a que la propuesta de un PCR que no se
corresponda con el planteamiento inicial de su cliente no sea del

agrado de éste, y miedo por tanto a perderle como cliente.

Esto no es positivo para lograr un PCR. Es como si el psiquiatra
consultara a su paciente sobre si le parece bien el tratamiento que le
pudiera prescribir. Es al psiquiatra al que le corresponde realizar el
diagnostico y el tratamiento, independientemente que le pueda
gustar o no al paciente, aunque valorara en las posibilidades de
diagnostico cual fere el mas adecuado para las circunstancias de su

paciente.



Una vez conseguido un PCR por los abogados se formalizara
normalmente en forma de Convenio Regulador, y lo presentara por
escrito de manera individualizada cada letrado a su cliente para que
le del visto bueno, y en su caso lo firme y ratifique al inicio de la
vista 0 comparecencia, que se dejo sefialada para que todo el método

no retrase la resolucion del litigio.

Si ambos clientes estdn de acuerdo lo firmaran a sus letrados
respectivamente y por separado, claro esta, en la intimidad de la
relacién abogado-cliente, y para que le conste a cada abogado el
compromiso de que lo ratificara voluntariamente el dia de la vista o

comparecencia.

Hay que tener en cuenta que el PCR también sera supervisado
también por el Ministerio Fiscal en el caso que existan menores de

edad o personas con capacidad judicialmente modificada.

Por eso al inicio de la vista 0 comparecencia, los letrados someteran
primero al Ministerio Fiscal y después al tribunal el acuerdo
definitivo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 443.1y
774.1 de la LEC, y una vez dado el visto bueno el Ministerio Fiscal
al convenio y ratificado este a presencia judicial, sera la base de la
resolucion del tribunal, siempre gque esté en el marco del objeto del
procedimiento y de lo establecido en los articulos 90.2, 1255, 1323,
1328 y 1814 del Cddigo Civil.

Normalmente no se transforma el procedimiento en mutuo acuerdo,
y la sentencia que recaiga tiene recurso de apelacion, con lo cual se

salvaguarda todo error o todo malentendido que haya podido haber



durante el método Avantia, pero a la vez se agiliza mucho la

terminacion del procedimiento al evitar la transformacion.

No siendo lo pactado contrario a la ley, la buena fe o al orden
publico, ni contrario al interés de los hijos comunes menores, ni
extremadamente gravoso para una de las partes, y no versando
ningun acuerdo sobre alimentos futuros, se integrara lo acordado en
la resolucion judicial, con las matizaciones que esta pueda contener
para un mejor cumplimiento de los mismos o en interés de los

menores, y firme que sea sera ejecutiva.

Los beneficios de este sistema Avantia de resolucion del litigio son
evidentes en cuanto a la minoracion de la victimizacion procesal y
la economia procesal que produce a la administracion de justicia, y
facilita en enorme medida el cumplimiento voluntario de las
medidas que regulan la relacion de parentalidad en la nueva
situacién tras la finalizacion de su relacion sentimental o
matrimonial, al haber sido acordadas por las propias partes, lo que

también evita una escalada en el conflicto.

Ademas, un acuerdo, cuando no es forzado, crea un clima mas
favorable a nuevos acuerdos, y este método es mas favorable para
que los progenitores interioricen que la Unica forma de llevar a
efecto una patria potestad conjunta es mediante la negociacion en
caso de discordia con el otro progenitor, desde el respeto, la empatia

y el amor comun a sus hijos.

Finalizo aqui este trabajo, esperando haya sido de su interés,

agradeciéendole el tiempo que ha dedicado a su lectura, y si quiere



hacer alguna aportacion sobre la problematica de las rupturas de
pareja que pueda enriquecerlo, puede remitirla a

litigiosdepareja@gmail.com



