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CAPITULD VIH
e e hE BRIV

Cuando la resolucion alternativa
del conflicto deviene principal

'S BUENO OCHOA
= —==sor del area de Filosofia del Derecho. Facultad de Derecho
_~wersidad Pontificia Comillas de Madrid (ICADE)

% 1. LA CRISIS DEL DERECHO COMO PRESENTACION. 2. LA ViA DE SOLUCION PRINCI-
2ESCENDO. 3. LOS CAUCES ALTERNATIVOS /N CRESCENDO. 4. JUN EPISODIO MAS
 DEL ESTADO?

Es un juego de palabras, tuvo que explicar el Rey, muy irritado, y todos pro-
=mpieron €n sonoras carcajadas.

«Que el jurado considere su veredictol», ordend el Rey por enésima vez aquel dia.
«No, nol», atajo la Reina. «;La sentencia primero!... {Ya habrd tiempo para el
sec=dicto despuésh»

«Qué insensatezl», exclamoé Alicia en voz muy alta. «;A quién se le ocurre una
2 semejante? jLa sentencia antes que el veredictol»

A callarl, vociferd Ja Reina poni¢éndose morada de rabia.
«Pues no me callol, respondio Alicia.

«Que le corten la cabezal» chillo la Reina con toda la fuerza de sus pulmones;
pero nadie hizo el menor movimiento.

(Alicia en el Pais de las Maravillas, de Lewis Carroll)

| crisis del Derecho como presentacion

El concepto de crisis, qué novedad en los tiempos que corren (desde hace ya
b que se sepa hasta cuando mas), es el que sirve de abrigo, es un decir, 2 la expo-
_ —anto ab initio (una crisis que apunta, mis que al proceso, al Derecho) como
in fine (la crisis s extiende o, por mejor decir, termina apuntando, como se

= oportunidad de comprobar al final del recorrido, al Estado).

La nocién de crisis, tan manida, hay que conjugarla, en el caso concreto que
+2 2 ocupar, con la del «mundo al revés». La cita de la entradilla, tomada de «El
—onio de Alicia», del capitulo 12'y altimo de la inmortal obra de Lewis Ca-
) sirve para ilustrar la inversion de lo principal y lo alternativo, y, valga el énfasis,
—versa, que es lo que se relatard, obiter dicta, en la cecreacion de esta especie de
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Wonderland- un «mundo maravilloso» en el que, obviamente, lo primero va 255
lo que va antes, mds obviedades que pudieran dejar de serlo, es la solucién (l&=s
acuerdo con la célebre cita, la sentencia, es decir, el Fallo; que antecede, en ¥
suplanta, a la decisién llamada veredicto).

La exposicion se planteard avanzar, a través de ejemplos elocuentes, =%
inversién de lo principal y lo alternativo que estd operando y que, a buen s
seguira haciéndolo en el &mbito —el de la resolucién de la conflictividad inter=s
na- que nos concierne: lo (que era) alternativo pasa a ser principal, expandics
en tanto en cuanto lo (que era) principal pasa a ser alternativo, encogiéndose.

Para ser més precisos y tratar de explicar este proceso, llamémosle asi=s
diremos que la via judicial, de caricter principal (originariamente), confizs
partir del principio de tutela judicial efectiva, ex articulo 24 de la Constitucia
el paso a los cauces alternativos (Iéanse, en sintesis, el arbitraje y la mediac
perjuicio de otras férmulas, incluso hibridas) que, ciertamente, dejan de ser -
tivas—, que estin dejando de serlo; convirtiéndose, o estando en trance de con
gstas en las férmulas estandar de resolucién de conflictos.

Al término de la exposicién reaparecera, como queda dicho, la nos
crisis. Esta vez, transcendiendo la circunscrita al mundo del Derecho alcanzass
interrogantes al Estado. Veremos cémo.

2. La via de solucion principal in decrescendo

El articulo 24 de la Constitucién, en sede de derechos fundamentales. &8
tuye una garantia para el justiciable que enlaza, propiamente, con uno de los
superiores del ordenamiento juridico; el valor justicia, expresamente recogs
articulo 1.1 del texto constitucional, enunciado justo después de la libertad =3
diatamente antes que la igualdad y el pluralismo politico.

El precitado articulo 24 de la norma normarum convierte a la an
los jueces y magistrados en una garantia a la hora de plantearse dar inicio =
las vias, la més significativa, en tanto que principal, hasta ahora, de resoluc
conflictividad interhumana. Resolucién de los conflictos en los que los juecss
ralmente, como apuntaba nuestro Premio Nobel Camilo José Cela en Ef
del perdedor (1994), «no tienen la misién de arreglar el mundo sino evitas
deteriore ain mds».

Recurrir al «auxilio judicial» como u/fima ratio, férmula de estilo for=s
bitual con que suele cerrarse el relato de hechos de los escritos de demanda &
o por mejor decir, estd quedando en desuso. Y es que, al parecer, el aumento &
tigiosidad no resiste el més elemental —por prioritario, por crucial- andlisis &=
del Derecho. Deviene obligado, pues, no queda otra opcién —al parecer, nuevass
para que cambie el estado de cosas, de suerte que se verd suplantado el cariceeng
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- 1a via judicial hasta hacer de ésta, en sentido estricto, una auténtica w/tima
~-=sible en un contexto de considerables restricciones, ficticas y propiamente

.

Precisamente, ese conjunto de restricciones —en boga— del acceso a la via ju-
onstituye el nicleo de la exposicién que avanza, en paralelo, con el creciente
=omismo que estdn adquiriendo esas otras vias alternativas. El presente aparta-

s=parari, sin embargo, en una relacién detallada de las antedichas restriccio-

spoco el apartado siguiente se detendrd, con pretensién de exhaustividad, a
= dar cuenta del auge de los cauces alternativos de resolucion de conflictos.
:. en cambio, tanto en un caso como en el otro, por mencionar y explorar,
mente, a través de ejemplos elocuentes un acervo suficiente que demuestre
sncia de la preanunciada nocién de crisis, ex ante, del Derecho, y ex post, del
v &5 que son estos tiempos de crisis los que van a propiciar una vision de
=5 como presupuesto de la accién de problematizar y jalear el espiritu critico.

Mos limitaremos a relacionar en el actual apartado, segin lo expuesto, algunos
»< que apuntan en la direccién primeramente indicada que no es otra sino la
propone poner coto a la litigiosidad. ;Cémo? En general, dirfamos que, so
. de invocar razones de eficiencia, por no hablar, mis crudamente, de ren-
2. hay que modular, o hacer razonable (léase, sin mds ni mds, restringir), el
2 los tribunales. Recorreremos, a través de ejemplos, como queda dicho, los
+=s 6rdencs jurisdiccionales hasta culminar con el conocido, medidtica y colo-
e, como «el tasazow, cuyo protagonismo —su papel estelar no es discutible—
snde al titular de la cartera de justicia, Ruiz-Gallardén.

Aunque comencemos remontindonos muchos afios atrds no estd de mds ha-
~oria y recordar que el régimen juridico de la ejecucién provisional, luego de
~da en vigor de la actual Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de
_constituyd un punto de inflexién al verse superada la regulacion del antiguo

. 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1888. La nueva regulacién, en
J-sde enero de 2001, supuso, no obstante los matices procedentes, la posibi-

. i- instar, y obtener, la ejecucion provisional de las sentencias de condena, que
won: firmes, sin necesidad de «... of7ecer la constitucion de fianza, con exclusion de la
0 aval bancario suficientes para responder de lo que perciba y de los datios, perjui-

y costas que ocasionare a la ofra parte». Los articulos 524 y siguientes de la vigente
- Procesal Civil han supuesto, bien mirado, un fuerte elemento disuasorio a la
% de que el litigante vencido en la instancia se plantease recurrir en alzada. Los

os de apelacién en el orden jurisdiccional civil han sido menos, muchos menos,

¢ Jos que podrian haber sido interpuestos en otras circunstancias. El régimen de
~—cucién provisional, nadie lo pondrd en duda, ha tenido un indudable caricter

~ctivo de cara a la segunda instancia.
En el 4mbito penal, aunque nos hagamos eco, en este segundo caso, de un
~ccamiento de lege ferenda al hacer alusién al anteproyecto de Cédigo Procesal
-l del que tanto se viene hablando en las dltimas fechas, también presta acogida a
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la restriccién a que nos referimos. Podria ser oportuno mencionar el alcancs 5
nificacién de las ~protocolizadas- conformidades; sin embargo, serd suficicame
por su indudable impacto social, a la eventual, por futura, o por probable.
cializacion de las faltas. Pensemos en el ambito de Ia seguridad vial y en lzs s
de los accidentes de trifico que no podrdn acudir a la via de los juicios de S
particularmente, a los informes de sanidad de los Médicos Forenses (caractess
por tres notas, al menos, como la imparcialidad, el prestigio y, también, class ==
Zratidad) con wiras 2 acredivar \a valoracion deos dafos corporales, vz s=

de los dias de incapacidad (no impeditivos, impeditivos y/o de hospitaim

sea a través de las secuelas (como lesiones permanentes de cardcter invalicz=——=

También en el orden de Ia Jurisdiccién contencioso-administrativa ha opem

do un cambio de circunstancias que desalienta al decidir formular demandas ans=
organos que integran dicha via jurisdiccional. La modificacién operada del armis
139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, a través de la Ley 37/2011, de 10 de o
de medidas de agilizacién procesal, ha instaurado, en la primera o tnica instames
el principio objetivo del vencimiento en linea con lo previsto al efecto en el 2
394 LEC. Con la regulacién anterior a la reforma, el mencionado articulo 139 &= &
Ley Jurisdiccional disponia, en su apartado 1, que en primera o tnica instancia. -
Juez o Tribunal, al dictar sentencia o al resolver por autos los recursos o incidesss
impondrd las costas, a la parte que sostuviere su accién o interpusiere los recus
con mala fe o temeridad. No obstante, se imponian las costas a la parte cuyas press
siones hubieran sido desestimadas cuando de otra manera se haria perder al recas
su finalidad. Proseguia el indicado precepto sefialando que en las demds instanc
s¢ impondran al recurrente si se desestima totalmente el recurso, salvo que el 6rgas
jurisdiccional, razonindolo debidamente aprecie la concurrencia de circunstancus
que justifiquen su no imposicién. En virtud del cambio objeto de comentaria. &
recurrente podrd ahora resultar acreedor de una condena en costas en la insta:
pero, asimismo, podri también resultar condenado, asumiendo, en consecuenciz e
riesgo que antes no concurria ¥ que puede tener repercusién, reiterémoslo, a la hass
de plantearse recurrir a la via jurisdiccional.

En el dmbito de la jurisdiccién social no serd ocioso incidir en la improsss
que tiene, en general, la via de la conciliacién; tanto si nos referimos a ese momenin
previo que tiene lugar ante el SMAC (Servicio de Mediacién Arbitraje y Concilis—
cién) como, propiamente, ante el organo jurisdiccional. La vigente Ley 36/2011. 4=
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social ha reforzado, incluso, la concilie-
ci6n extrajudicial o la mediacién y el arbitraje (art. 64.3). A la conciliacién previa s=
han afadido la mediacién y los laudos arbitrales. En caso de que una de las pare=s
no comparezca en el acto obligatorio de conciliacién o mediacién, no se impondss
multa como ocurria anteriormente, sino las costas, hasta el limite de 600,00 € (2=
66.3). La transaccién judicial se admite en cualquier momento del proceso, inchuid
la ejecucion. Ni que decir tiene que el caricter supletorio de la LEC, ex art. 4 de
mismo texto legal, planea en la redaccién del conjunto de los articulos 63 a 68 que

e JRRRY R
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versan sobre la conciliacién o mediacién previas y los laudos arbitrales (véanse, espe-
cialmente, en este sentido, los arts. 414-415 LEC).

Tras los cuatro ejemplos precedentes, con los que se ha pretendido ilustrar
scerca de esa corriente restrictiva que estd presente en los distintos érdenes juris-
diccionales, llega el momento de ver culminado este apartado con la promulgacién
de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en
=1 zmbito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia
v Ciencias Forenses (BOE num. 280, de 21/11/2012); ulteriormente atemperada,
sunque sea minima —o cosméticamente— atemperada, a través del Real Decreto-Ley
3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el dmbito
2= la Administracién de Justicia y el sistema de justicia gratuita.

Sobre el llamado «tasazo» se podrian decir tantas y tantas cosas, sobre todo
porque se trata de un asunto no cerrado, 0 si preﬁere sub iudice, toda vez que, tras la
admisién de varios recursos de inconstitucionalidad estd pendiente de decisién por
garte del Tribunal Constitucional. Nos limitaremos, a efectos indicativos, a mencio-
war un par de iniciativas; a resumir las noticias més sobresalientes en lo que va de afio
" wos referimos al afio 2013 y, mds en concreto, hasta mediados del mes de junio, que

= cuando se redactan estas paginas) y, por ultimo, consignaremos, sintéticamente,
es el argumentario que asiste a la hora de interponerse los recursos de inconsti-
ionalidad formulados que, como es dable constatar, han sido admitidos a trimite

r el mencionado Tribunal Constitucional.

Dos de las iniciativas, entre otras, que han visto la luz al socaire de las tasas
udiciales han sido, por una parte, la constitucién de la Plataforma Conjunta JUS-
TA PARA TODOS; y, por otra, el Manifiesto en Defensa de la Administracion de
sicig. Llama la atencién, ciertamente, que se hayan aunado acciones y establecido
anzas entre colectivos tan diferentes, extremo éste pricticamente impensable, o

=ca visto antes, si no fuera por tener que reaccionar contra este frente comiin en

= se han convertido las tasas judiciales.

La Plataforma Conjunta JUSTICIA PARA TODOS, integrada por el Con-
w0 General de la Abogacia Espafiola, CC.O0.,UGT, CSI-F, USOy el Consejo de
sumidores y Usuarios, constituida en fecha 3 de diciembre de 2012, ha populari-
%o el slogan: «<NO A LAS TASAS JUDICIALES. JUSTICIA PARA TODOS».
- de interés resaltar lo comprendido en el parrafo 1, inciso 1, del documento de
sssitucién: «Poner de manifiesto el rechazo de todos los integrantes de la Plata-
=2 a la Ley de Tasas Judiciales, y al Anteproyecto de Ley de Justicia Gratuita, por
& incidencia negativa en el Derecho de Defensa de todas las personas, ya que ambas
suciativas suponen un recorte en el acceso al servicio piiblico de la justicia y un claro
wceso del Estado de Derecho, al limitar gravemente y en muchos casos dejar fue-

= las posibilidades reales de acceso a la justicia a amplios colectivos sociales...».

El Manifiesto en Defensa de la Administracion de Justicia, integrado por la Aso-
n Profesional de la Magistratura, Asociacion de Jueces Francisco de Vitoria,
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Jueces para la Democracia, Foro Judicial Independiente, Asociacién de Fis
Unién Progresista de Fiscales, Asociacién Profesional e Independiente de Fisesit
y el Consejo General de la Abogacia Espafiola, fue suscrito pocos dias despuss. &
fecha 11 de diciembre de 2012, y cabe destacar, en esta nueva alianza, nunca =
vista entre jueces, fiscales y abogados, el fragmento siguiente: «La justicia bz @
dado histéricamente relegada del proceso de modernizacién que si se ha acome
en otros dmbitos piblicos. Ademads, determinadas medidas que se han adops
recientemente van a agravar esta situacién de deterioro institucional. Entre el
aprobacién de la Ley de Tasas Judiciales va a limitar seriamente el derecho fums
mental a la tutela judicial efectiva, en los términos en los que dicha norma bz &
aprobada, lo cual afecta a principios bisicos del Estado de Derecho. . .».

Entre las noticias mas resefiables en lo que va de afio, de enero a junio de 208
pero en orden cronoldgico inverso, mencionaremos, a titulo indicativo, las siguies

< 12/06/2013. Se publica en el BOE la admisién a trimite del recurso d= 3
constitucionalidad ntim. 3035/2013 contra los apartados 1,2, 3,4,6,7 v
articulo 1 del Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, promovido pes &
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia.

05/06/2013. Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Cuarta del Tei
nal Supremo sobre las Tasas en el Orden Social, que establece la no exig=mes
de tasas al trabajador, sindicatos, beneficiario de la Seguridad Social, fi
nario o personal estatuario en recursos de suplicacién y casacién.

30/05/2013. Recurso contencioso-administrativo presentado por el Coms
jo General de la Abogacia Espafiola ante la Audiencia Nacional cont=
Orden HAP/490/2013, de 27 de marzo, por la que se modifica la
HAP/2662/2012, de 13 de diciembre, por la que se aprueba el modelo 6% &
autoliquidacién y el modelo 605 de solicitud de devolucién de la tasa.

30/03/2013. Orden HAP/490/2013, de 27 de marzo, por la que se modifics |
Orden HAP/2662/2012, de 13 de diciembre, por la que se aprobé el mods:
696 de autoliquidacién y el modelo 605 de solicitud de devolucién de Ia 2

23/03/2013. Se publica en el BOE la admisién a tramite de los recursos &
inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley 10/2012:
trata, en concreto, de los recursos de inconstitucionalidad nim. 973/200°
995/2013 y 1024/2013 promovidos por mds de cincuenta diputados del Gea=
po Parlamentario Socialista en el Congreso; por el Consejo de Gobierno &=
la Generalitat de Catalufia y por el Consejo de Gobierno de la Junta de A=

dalucia, respectivamente.

23/02/2013. Real Decreto-Ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifies
—con el efecto de modular o, como queda dicho, atemperar— el régimen de t2ss
en el dmbito de la Administracién de Justicia y el sistema de Justicia Gratuiza.

12/02/2013. La Defensora del Pueblo presenta al Ministro de Justicia s=

recomendaciones para evitar el efecto negativo de las tasas.
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23/01/2013. Circular del Consejo General de la Abogacia Espaiiola con el
formulario sobre renuncia al procedimiento judicial por elevada cuantia de
la tasa.

17/01/2013. El Pleno del Consejo General de la Abogacia Espafiola aprueba
un manifiesto sobre la Ley de Tasas y el anteproyecto de Justicia Gratuita.

Por tltimo, serd oportuno sintetizar, apoyindonos en alguno de los recursos
inconstitucionalidad interpuestos, las lineas argumentales que se invocan contra
tasas judiciales (no convendrd silenciar la emisién de informes que inciden en

son motivos de oportunidad politica y econémica los que estin detrds de esta
weulacién; véanse, por ejemplo, los informes emitidos por el Consejo de Estado,
19/07/2012, y por el Consejo General del Poder Judicial, de 31/12/2012). Pues
. el argumentario esgrimido tiene como marco el acceso al Juez y el Estado de
=-=cho; explicita, mas especificamente, la vulneracién de los articulos 1, 9.2, 24.1,
¥ 109 de la Constitucién; subraya el efecto disuasorio del régimen de las tasas
w=ales como factor lesivo del derecho a la tutela; se detiene, a su vez, en la vulne-
won del articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
==lacién con el articulo 10.2 de la Constitucién (vulneracién que hace extensiva,
-wez, al derecho a la igualdad del articulo 14 de la Carta Magna) e incide, en fin,
= desajuste de dicha regulacién con el principio de capacidad econémica a que se
== el articulo 31.1 de la Constitucidn.

El efecto disuasorio de las tasas judiciales (que se afade, dicho sea de paso,

Jue su repercusion sea mucho menor, a la exigencia de constituir depésitos para

ir en los 6rdenes jurisdiccionales civil, penal —Gnicamente exigible para la acu-

s popular—, contencioso-administrativo y social ~exigible inicamente a quienes

-nzan la condicién de trabajador o beneficiario del régimen piblico de la Segu-

2 Social-; exigencia introducida por la Disposicién Adicional Decimoquinta de

JOP] a través de la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de

v de reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la nueva Ofici-

dicial, por la que se modifica la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder

#-21) pudiera servir, por todo lo expuesto, para ver culminada una tendencia a la
sodriamos asignar el siguiente titular: La huida del proceso.

| 0s cauces alternativos in crescendo

Los métodos alternativos de resolucién de conflictos son conocidos por las

« ADR (Alternative Dispute Resolution). Aunque hay una gran diversidad de

s alternativos (entre los que cabria incluir, por ejemplo, la mediacién, el arbi-

= conciliacién, la opinién neutral de expertos, la negociacion asistida, pudiendo

= hincapié, a su vez, en las férmulas hibridas) todos tienen como objetivo comiin
una disputa concreta.
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Es comiin hoy escuchar que asistimos a un cambio de paradigma, a un cambs
de cultura, en cuya virtud, la justicia ordinaria (la que protagoniza el Poder Judica®
habri de convertirse en justicia extraordinaria; de suerte que las formas normaies
—ordinarias— de resolucion de las disputas llegard a través de esos medios alternasiwme
que, nada extraordinariamente, por cierto, se erigirin, con el tiempo, en baluartes &=
lo que habri que considerar la resolucién ordinaria de los conflictos. Se trata, pae
tanto, de rehuir el litigio y apostar por la «cultura del acuerdo». La falta de medios.
la crisis endémica que envuelve a la administracién de justicia en muchos paisssy
mds que hacer aconsejable, termina imponiendo, la implantacién generalizada, com.
cardcter principal, de estos métodos alternativos.

Entre estos métodos alternativos nos detendremos, para dotar de contenids &
la via de ejemplificacion escogida, a dos de ellos: el arbitraje y la mediacién. Se sucke
decir que no estin de moda (porque «todo lo que es moda -segiin la célebre frase
de la disefiadora francesa Coco Chanel- pasa de moda») y dichos métodos alterne—
tivos han venido, suele afirmarse, para quedarse. Incluso se ha llegado proclamar, k=
escuché recientemente, que «la mediacién —afirmacién que se puede hacer extensive

al resto de métodos alternativos y, singularmente, a las férmulas hibridas— es ==

arma cargada de futuro». No sé qué le habria parecido a su autor, Gabriel Celzya.
apropiarse del titulo de uno de sus poemas, La poesia es un arma cargada de fursrs.
para pergefiar un prondstico con que prestar acogida a ese entusiasmo optimista gu=
enmarca a dichos métodos alternativos.

Para ilustrar este reforzamiento de los métodos alternativos nos referiremes.
Gnicamente, como queda dicho, al arbitraje y a la mediacién. Como ejercicio de sin-
tesis y con fines de ejemplificacion, aludiremos, primeramente, a dos disposicionss
legales; y, acto seguido, se hard mencién a algunas iniciativas que se estin llevando =
cabo dltimamente en el campo de [a mediacién a nivel institucional. No se ha con-
siderado necesario para ilustrar esta tendencia creciente a recurrir a los ADR en de
trimento del acceso a la tutela judicial en la impronta anglosajona, presente tambics
en otros Estados de nuestro contexto socio-econémico-politico-cultural, etc. Tam-
poco se ha considerado oportuno, a los efectos apuntados, descender al detalle d=
las Decisiones Marco y/o Directivas de la Unién Europes; a las Recomendacionss
del Consejo de Europa; y/o a los Informes de la Comisién Europea para la Eficaca
de la Justicia (CEPE]), etc., que, indudablemente, estin dando un espaldarazo muy
importante, posiblemente definitivo, a estos métodos ADR.

Damos inicio al recorrido anunciado con una breve resefia de dos disposicio-
nes legales recientes como son, de un lado, la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de refor-
ma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacién del arbitraje
institucional en la Administracién General del Estado; ¥, de otro, la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

Ya el propio Predmbulo de la mencionada Ley 11/2011 inscribe la reforma de
la expresada Ley de Arbitraje «dentro del impulso de modernizacién de la Administra-
cidn de Justicia» con miras a modificar algin aspecto de aquella ley «que en la prdctica
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wostrado mejorable y que contribuya al fomento de los medios alternativos de solucion
wFictos y, en especial, del arbitrage, al que las sentencias del Tribunal Constitucional
528 y 62/1991 ya reconocieron la consideracion de «equivalente Jurisdiccionab». E1

wito de la reforma es, decididamente, «impulsar el arbitraje».

La precitada Ley 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, por su
sambién en su Preambulo y, mds en concreto en su inciso I, dedica parabienes
institucion:

Una de las funciones esenciales del Estado de Derecho es la garantia de la tutela
sudicial de los derechos de los ciudadanos. Esta funcion implica el refo de la implan-
sacion de una justicia de calidad capaz de resolver los diversos conflictos que surgen
o una sociedad moderna y, a la vez, compleja.

En este contexto, desde la década de los atios setenta del pasado siglo, se ha venido
recurriendo a nuevos sistemas alternativos de resolucion de conflictos, entre los que
destaca la mediacion, que ha ido cobrando una importancia creciente como instru-
mento complementario de la Administracidn de Justicia.

«Entre las ventajas de la mediacion es de destacar su capacidad para dar soluciones
pricticas, efectivas y rentables a determinados conflictos entre partesy ello la confi-
sura como una alternativa al proceso judicial o a la via arbitral, de los que se ha de
ecdindar con cdaridad. La mediacion estd construida en torno a la infervencion de
wn profesional neutral que facilita la resolucion del conflicto por las propias partes,
de una forma equitativa, permiiiendo el mantenimiento de las relaciones subyacen-
sy conservando el control sobre el final del conflicton.

Convendré subrayar el cardcter prdctico, eféctivo y, sobre todo, rentable, que se
= d= la institucion. El andlisis econdmico del Derecho al que ya se ha aludido con
~widad hace acto de presencia, como puede comprobarse. En suma, las notas de
wriedad y flexibilidad, entre otras, realzan la virtualidad de la mediacidn que,
-nte, ya habia experimentado en los tltimos afios un impulso nada desdefia-

=l ambito de las Comunidades Auténomas.

£x segundo lugar, como complemento a la doble resefia de disposiciones le-
grecedente, se hard alusién, por su innegable elocuencia, a algunas iniciativas,
~i-rer institucional, circunscritas al campo de la mediacién. La también doble
iz institucional apunta, a titulo de ejemplo, de destacado ejemplo, al Consejo
o del Poder Judicial (CGPJ) y al Ilustre Colegio de Abogados de Madrid

M).
= T2l como aparece reflejado en el espacio dedicado a la Mediacion en el sitio
CGPJ, de acuerdo con «el Plan de Modernizacién de la Justicia aprobado, en
= ctapa, por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, se incluye una
22 especifica a la mediacién civil y penal como instrumento eficaz en la reso-
2 conflictos. En este eje de actuacion se enmarcan un conjunto de reformas
< v procesales que el Consejo se propone impulsar para dar soluciones mds
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dgiles a la Justicia». Se anuncia, pues, la configuracién de un Servicio de Mediacia

Intrajudicial cuya virtualidad apunta, por el momento, a los tres focos siguientes:
Mediacion civil; susceptible de ser «utilizada principalmente en la esfera fa
liar, también puede aplicarse con éxito en desacuerdos sobre contratos, relz
ciones de caricter mercantil, en el 4mbito del consumo y en el de la propied

horizontal».

didlogo y comunicacion confidencial, conducido y dirigido por un mediads
imparcial, se reconocen capacidad para participar en la resolucién del conflic=

to derivado del delito».

Mediacidn contencioso-administrativa; por Gltimo, «se quiere abordar tambis

la posibilidad de ensayar experiencias y férmulas de mediacién en al

procesos de la jurisdiccién contencioso-administrativa, al amparo que perm

el articulo 77 de la Ley reguladora de esa jurisdiccion».

La apuesta por la Mediacién Intrajudicial a que se ha hecho mencién puede
verse complementada, en el plano internacional, con la accién de GEMME (Eurs
pean Association af ]zzdges fmf Mediation); que, tal como se informa en su sitio web, «=%

una sociedad europea y europeista que tiene por finalidad promover, desde el ambiss
de los propios tribunales de Justicia, y mediante la participacion democritica de fas
ciudadanos, los sistemas alternativos de resolucién de conflictos (ADR) y especia—
mente, la mediacion. Se creé en Francia en el afio 2004. Hoy estd presente en 18
paises, existen secciones en Alemania, Bélgica, Holanda, Italia, Noruega, Portugst.
Eslovenia y Suiza y existen miembros asociados en Gran Bretafia, Grecia, Hung
Polonia y Lituania. La seccién espafiola se constituy6 en el afio 2007 y en la actual=
dad tiene mds de 100 miembros, jueces, magistrados, fiscales, secretarios, mediadosss.
y personas del dmbito relacionado con la mediacién».

Desde el ICAM y, mds en particular, desde medial CAM, Centro de M
diacién, su propio sitio web define la mediacidn; participa qué ventajas tiene dichs
proceso; hace un ofrecimiento de medios materiales y humanos comprometidos cos
la mediacién y, por ltimo, da concrecién a los dmbitos de aplicacion.

Definicion. «La mediacién es un proceso por el que una persona, independies=
te e imparcial, ayuda a otros a comprender el origen de sus diferencias, a conocer s=
causas y consecuencias, a confrontar sus visiones y a encontrar soluciones para resoi-
verlas, evitando, en la medida de lo posible, la judicializacién del conflicto y creands
un espacio de didlogo en el que prevalezca la equidad comunicativa, la seguridad. &
libertad y la igualdad».

Ventajas; se trata de un «procedimiento confidencial, voluntario y mds ast
y econémicon; en el que se «crea un espacio para la comunicacién, el didlogo ¥ &
consenso»; que «ofrece soluciones personalizadas adaptadas a las necesidades de la=
partes en conflicto» y en el que «las partes se encuentran en una posicién de igualdad
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wn protagonistas en la adopcién de acuerdos mds duraderos y respetados»; se afia-
ssimismo, que el procedimiento «previene conflictos futuros».

Ofrecimiento; orientado a la calidad tanto en recursos humanos como en me-

- materiales. Se ofrecen, por tanto, listados de mediadores por especialidades («los
~Siadores de medial CAM, profesionales altamente cualificados, son —se afiade-
eados con formacién y experiencia acreditadas en cada materia de mediacién,
warporados a los diferentes listados de mediadores por especialidades») asi como
& =pacio habilitado para la realizacién de las mediaciones con la tecnologia aplica-

= L2 gestién de las mediaciones.

Ambito de aplicacion; «los servicios de medial CAM pueden ser solicitados

» por abogados y ciudadanos, como por instituciones, empresas y organismos
os o privados. Sus 4reas de especialidad abarcan la mediacién en servicios pro-
wales en conflictos relativos a honorarios profesionales y mediacion intrajudicial
w=sjudicial en los siguientes dmbitos de la mediacion: civil y mercantil; familiar;

¥ penitenciario; y laboral».

Esta actitud proactiva, en materia de mediacién, que demuestra el ICAM no
242 aislado en el conjunto de los Colegios de Abogados. Asi, por ejemplo, en el
- internacional la Federacién de los Colegios de Abogados de Europa, Fédéra-
ex Barreaux d’Europe (. FBE), constituida en Barcelona el 23 de mayo de 1992y
=ora de la Conférence des Grands Barreaux d"Europe, también estd comprometida
=0 que previamente hemos llamado los parabienes de la mediacién. El alto
4 de reconocimiento de esta organizacién institucional —e internacional- de
seacia estd fuera de toda duda; resaltaremos alguna informacién difundida, en
sentido, desde su sitio web: «Su sede social se encuentra en Estrasburgo. Pue-
corporarse a la FBE todos los Consejos nacionales y los Colegios locales que
semezcan a los Estados miembros del Consejo de Europa. Actualmente, la FBE
s con 250 colegios miembros, representando aproximadamente 800.000 abo-
. 12 FBE se retine dos veces al afio en una ciudad europea. Estos encuentros
w=ntan una ocasion Gnica para que sus miembros debatan problemas comunes
—=mbien informaciones y experiencias. En una época de cambio permanente,
~vo es encontrar las mejores soluciones para nuestros clientes y para nuestros
EERCTOS>.
Todo parece indicar, asi lo pone de manifiesto la ejemplificacién expuesta con
== indicativo, que los medios alternativos han llegado para quedarse; que no
» moda pasajera y es que, parafraseando a Coco Chanel, antes citada, «la moda
§ = estilo permanece»: los métodos ADR son fruto de la «cultura del acuerdo»,
- = lo mismo, producto de un nuevo estilo, un nuevo estilo que tiene visos de
secer. Parece, pues, aunque se abuse del trazo grueso y, quién sabe, de las de-
“ones solemnes que tanto juego dan para el desliz irénico, que no queda nadie
—vencer de que los medios alternativos de resolucion son los que logran sin-
2= especialmente en tiempos de crisis, con el «espiritu de la época» (Zeitgeist).
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4. ;Un episodio mas de la crisis del Estado?

Terminamos la exposicién con un interrogante que nos permite retoss
nocién de crisis con que empezdbamos. Recuérdese que comenzamos refirics
a la crisis del Derecho (que, en algin momento, puestos a precisar, ha sido asi=
a un fenémeno denominado /a Auida del process) y ahora, finalmente, ampias
dicha nocién para hacerla llegar hasta el propio artefacto estatal. Con todo, ==&
imprescindible hacer notar que el hecho de colocar entre signos de interrogacis
expresion erisis del Estado faculta para ahondar en el tono reflexivo y poner
respecto a las posiciones dogmaticas que no tienen que molestarse en pems
siquiera en decidir; les basta con actuar desde el triple prisma, ya anunciado pe=
mente, de /o prictico, o efectivo y, claro estd, /o rentable. La nocién de crisis viens
por tanto, una especie de paraguas cuya ambivalencia no puede ser pasada pos
de hecho, apelar a la crisis sirve para motorizar la reflexién tanto como de oo
para llegar, como en un relato de Cortdzar, Después hay que legar (1977-78).
sabe bien a qué pero llegar, llegar no se sabe bien a qué...».

Podriamos hablar, llegados a este punto, como el titulo de un libro d= &
L. Benson, de una «justicia sin Estado»; un fenémeno andlogo a lo que estd pas
en otros dmbitos (resdltense, porque estin en la mente de todos, principalmes
la sanidad y la educacién, sin omitir las prestaciones sociales). Son los criterias
eficiencia, rentabilidad, etc., es decir, los que guardan relacién con el andlisis
mico del Derecho, los que se imponen, y con ellos, se acaban imponiendo estos =
alternativos que tienen todas las trazas de convertirse —de estar convirtiéndose y=
medios principales de resolucién de conflictos.

Esta inversién de lo principal y lo alternativo, sin embargo, no es inocss &
célebre cita recogida en la novela E/ gatgpardo, del Principe de Lampedusa, gus =
llevada al cine por Luchino Visconti en 1963, nos permite revolver ese caracter g
déjico y, por ende, alejado del dogmatismo antes denunciado. En efecto, no estz =
claro eso de que «si queremos que todo siga como estd, necesitamos que todo
bie» (se vogliamo che tutto rimanga come &, bisagna che tutfo cambi). Consignares
siempre en tono de hipétesis, cuando no de ejemplificacién, con miras a concluiz.
triada de peligros, a través e interrogantes, que se advierten en esta inversion de &
alternativo y lo principal, y viceversa; a saber:

E sLa confidencialidad afin a los medios alternativos acaso no hara resentir =
clase de procedimientos frente a la nota de publicidad, la transparencs
la luz y taquigrafos, que resuena intramuros de las salas de justicia cuands
escucha vocear «vista piblica»?

¢La privatizacién de la resolucién de los conflictos corre el riesgo de m=
cantilizarse? ;Se podrd hablar de mercados, mis o menos eficientes, e=
resolucién alternativa —aunque, en verdad, lo sea cada vez més principat—
los conflictos?
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Si cada vez se va a acudir menos a los tribunales y quienes lo hagan van a ser
siempre, O casi siempre, los mismos, es decir, no todos, jpodrd hablarse en el
futuro de una doctrina jurisprudencial condicionada, limitada, y por qué no
decirlo, sesgada?

La serie de preguntas que precede no agota, ciertamente, la problemitica que

_-: latente, si no es manifiesta, en esta inversién de lo principal y lo alternativo. Si

control jurisdiccional se resiente hay motivos suficientes, como aviso a navegantes,

, no ser victimas del entusiasmo y/o del optimismo. Pongamos un par de ejem-

que siguen siendo noticia todos los dias en los medios de comunicacién: ¢de

wedad convence la propuesta de arbitraje como solucién en el caso de las preferentes

por el contrario, inspira mis confianza la intervencién de la autoridad judicial?

otro ejemplo elocuente mas: jacaso no ha sido determinante, y sigue siéndolo, la

encién de la autoridad judicial en las ejecuciones hipotecarias en los —medidti-
ente— llamados «desahucios»?

Finalmente, podriamos decir con J.R.R. Tolkien, a través del poema incluido
EJ Serior de los Anillos (1954-55), que, efectivamente,

No es oro todo lo que reluce,

ni toda la gente errante anda perdida;

a las raices profundas no llega la escarcha;
el viejo vigoroso no se marchita.

De las cenizas subird un fuego,

y una luz asomard en las sombras;

¢l descoronado serd de nuevo rey,

forjardn otra vez la espada rota.

Por cierto, si de lo que se trata es de no andar siempre perdido dispongdmonos

ar, por Gltimo, ese enigmatico —y archicitado— pasaje del capitulo 6 de Alicia en

Puass de las Maravillas (1865), la obra citada en la entradilla de esta colaboracion,

<l que la conversacion entre Alicia y el Gato de Cheshire «sirve para ilustrar

~-smo apunta un traductor— el contraste entre la realidad informe de la materia y el

—er intencional que tiene toda ordenacién 16gica»; otra forma de sacarle punta a

» &e que «el orden de los factores s7 altera el producto»: «La sentencia primerol...

fabri tiempo para el veredicto despuésl», afirmaba, tajante y dogmadticamente,

s malvada y caprichosa Reina de Corazones; cuyo eco puede apreciarse, a nuestros

“-tos, en la discutible —cuanto menos— inversién de lo principal y lo alternativo, y
rsa; a saber:

«;Me podrias indicar, por favor, hacia dénde tengo que ir desde aqui?»

«Eso depende de a dénde quieras llegar», contesté el Gato.

«A mi no me importa demasiado a dénde...», empez6 a explicar Alicia.

«En ese caso, da igual hacia a dénde vayas», interrumpio el Gato.

«... siempre que Hegue a alguna parte», terminé Alicia a modo de explicacion.
«;Oh! Siempre llegards a alguna parte», dijo el Gato, «si caminas lo bastante».




