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			PRÓLOGO

			Escribir un prólogo es, en mi opinión, algo realmente complicado; siempre me ha recordado al proceso de elección de algunos complementos de la ropa. Por un lado, es necesario estar «a tono» con el texto que se prologa. Pero por el otro lado, es importante que el prólogo no «tape» aquello que es lo principal para el lector, esto es, que no se abrogue un protagonismo que no le concierne; no es el debate del prologuista, no es su obra, no es su espacio, etcétera. Por si esto fuera poco, la complejidad de la tarea crece cuando se descubren la gran diversidad de formas que han sido usadas para escribir los prólogos.

			Si escribir un prólogo es complejo hacerlo sobre un autor con el que el prologuista no tiene afinidad o sobre una obra que se observa como intrascendente debe ser, sin lugar a dudas, un calvario. Por suerte para mí, éste no es mi caso. Por un lado, he podido observar cómo Franco Conforti crecía como investigador hasta lograr armar una propuesta de investigación que cumple con las expectativas y requerimientos del ámbito académico. No ha habido en él desazón, urgencia o desánimo a la hora de encarar el dramático proceso de construir un producto investigador. Por el otro lado, lo he visto encarar con valentía, por no decir osadía, la lectura de textos realmente complejos e intentar en todo momento acomodar esa complejidad en una propuesta que pudiese ser comprensible para lectores no especializados en estos debates.

			Pero, por si esto fuera poco, junto con mi reconocida proximidad con el autor me parece importante señalar las virtudes de la obra que aquí se presenta. En primer lugar, creo que estamos frente a un texto necesario. Más allá de si el lector está de acuerdo con las tesis que el autor defiende, se trata de un texto necesario porque pone coto a cierto facilismo que por momentos se desarrolla y se expande en el mundo de los métodos alternativos y/o complementarios y/o adecuados, según diversos autores, de resolución de conflictos. La enjundia con la que se presentan ideas y se plantean cuestionamientos es trascendente para generar un debate con fundamento. En segundo lugar, se trata de un texto valiente. Siempre que un autor se sitúa para proponer argumentos en la encrucijada entre dos ámbitos de conocimiento corre el riesgo de ser atacado por ambos. Los especialistas de un bando lo tildarán de superficial sin atender a la idea de que lo importante no siempre equivale a lo profundo. Mientras que los legos considerarán excesivamente enrevesado el discurso sin caer en la cuenta de que es necesario avanzar un poco más para entender mejor la propuesta. En mi opinión, el tema elegido por el autor tiene, precisamente, ambos riesgos. Combinar el discurso de la mediación con el de la tutela judicial efectiva puede conducir a los lectores ante ese dramático cruce de caminos. Sin embargo, y esta sería la tercera de las características, creo que el autor ha resuelto estos riesgos presentando un texto equilibrado. Este equilibrio surge, a mi modo de ver, de un punto crucial: el debate no se plantea como un intercambio de argumentos jurídicos. El autor no arranca el discurso desde el Derecho, sino desde un concepto que en mi opinión ha sido denostado en el mundo jurídico; el conflicto. Creo que considerar al Derecho como vinculado con las relaciones conflictivas o coordinativas de las personas plantea un potencial expositivo mucho más rico y permite que fluyan propuestas e ideas en este cruce de caminos. El argumento es, al menos en su apariencia, muy sencillo: si la clave es la resolución de las relaciones conflictivas y, entre otras, tanto la mediación como el proceso judicial funcionan como mecanismos que pretenden conseguir este objetivo, y, a veces, la mediación se desarrolla en la égida del proceso judicial, tiene sentido preguntarse ¿cómo afectará a la mediación el principio de la tutela judicial efectiva? y ¿cómo puede esto condicionar aquello que la mediación pretende conseguir en tanto que un método de resolución de conflictos? El planteamiento del autor enmarcando el debate sobre la relación entre el principio de la tutela judicial efectiva y la mediación en un marco de explicaciones sobre las nociones de conflicto, resolución, métodos, mediación y principio de tutela judicial, no sólo permite que fluya mejor el debate, sino que las respuestas más intuitivas no resulten ni tan obvias ni tan útiles. Consecuentemente, y esta sería la última de las características a destacar en el texto, más allá incluso del contenido la obra es innovadora en la manera en que se aproxima al debate y en la forma en que ayuda al lector a hacerlo.

			Cumplido con la laudatio y con el galeato, literalmente «cubierto con casco» y que según la Real Academia de la Lengua es el prólogo que defiende a la obra de los reparos y objeciones que se le han puesto o se le pueden poner, no quisiera finalizar sin expresar algunas petitio. Aquellos de nosotros que hemos dedicado nuestra vida profesional a defender la relevancia académica, no sólo en el posgrado, sino también en el grado, e investigadora de los temas vinculados con la resolución de conflictos en general y/o de la mediación en particular, la aparición de obras como la de Franco Conforti conforma, sin lugar a dudas, un pequeño triunfo. He defendido en muchos lugares y escritos que el éxito de métodos como el de la mediación, entre otros, reclama el surgimiento de una mayor cantidad y calidad de investigaciones e investigadores que provean a estas propuestas de una «frescura argumentada». Deseo de todo corazón que esta obra sirva como detonador de la aparición de nuevos investigadores y como catalizador de nuevos debates e ideas. En cualquier caso, muchas gracias doctor.

			RAUL CALVO SOLER (Ph.D)

			Profesor en los estudios de Derecho, Criminología, Pedagogía, Trabajo Social y Ciencias Políticas. Universidad de Girona

		

	
		
			INTRODUCCIÓN

			Tomando como punto de partida la idea de que el Derecho es uno de los mecanismos que se han dado los hombres entre sí para resolver sus conflictos, podemos concebirlo como:

			1. Un instrumento que busca lograr que el ser humano se comporte de una forma determinada (bajo la amenaza de sufrir un castigo, por ejemplo a través del derecho penal) y así conseguir que no atente contra los valores que consideramos importantes para nuestra sociedad.

			2. Como un escenario en el que las partes buscan (a través del Proceso Judicial) resolver sus conflictos de forma no violenta y específica, es decir, sin recurrir a la coacción (por ejemplo, a través del derecho civil).

			En cualquier caso, creo que, en todo sistema jurídico, están presentes las dos concepciones.

			Se podría decir que el Proceso Judicial entendido como un mecanismo de resolución de conflictos y no sólo como un mecanismo de castigo por la vulneración de ciertos valores, no sea el más adecuado para cierto tipo de conflictos como pueden ser los del tipo «permitido vs. permitido» (ENTELMAN, 2005), alto coste emocional (LYONS, 1993; GONZÁLEZ LAGIER, 2009), etc.

			Esta visión del Derecho es la que lo ha «motivado» para salir a buscar otros mecanismos (distintos al Proceso Judicial) para cumplir con esa función de resolución de conflictos de forma más eficaz y eficiente.

			Búsqueda que culmina (al menos de momento) cuando el Derecho incorpora a «la Mediación de Conflictos» a través de normas específicas que regulan su aplicación.

			Y así nacen las distintas cuestiones trascendentes que he investigado en el presente libro.

			Por adentrarnos, y a modo de ejemplo de una de estas cuestiones trascendentes, tomemos los «acuerdos de mediación».

			Partiendo del consenso respecto a considerar que el modelo de mediación seguido tanto en la Directiva 2008/52 CE1 como en la Ley de Mediación 5/20122 es el modelo lineal3 que proviene del mundo anglosajón, se ha justificado que el modelo de mediación a seguir tenga por fin alcanzar un «acuerdo» que «evite tener que recurrir a los Juzgados» para poner fin a un litigio.

			¿Pero es ese modelo el adecuado para nuestro sistema legal?

			Considero importante la cuestión porque estamos «importando»4 a nuestro sistema jurídico (Civil Law) una institución de otro sistema legal (Common Law) y ya sabemos que un trasvase como este no opera fácilmente.

			Veremos que el primer capítulo deja al descubierto los fundamentos filosófico-jurídicos de ambos sistemas legales, y lo que se advierte a priori es que los acuerdos de mediación del modelo lineal no son de fácil encaje en un sistema como el nuestro.

			¿Cómo son los acuerdos del modelo lineal en uno y otro sistema legal?

			En el mundo anglosajón no existe un cuerpo legal5 que regule la conducta de los ciudadanos. Las pocas leyes de fondo que hay establecen ámbitos específicos donde el ciudadano puede ejercer sus derechos y garantizar la igualdad de condiciones de éxito para todos los contendientes. Esto quiere decir que casi cualquier acuerdo al que lleguen las partes es perfectamente válido. Lo que un juez «corroborará» es que no se ha afectado la libre voluntad de las partes (DAMASKA, 2000).

			Sin embargo, en nuestro sistema de derecho sí que contamos con leyes que nos indican cuál es la conducta a seguir en un determinado supuesto y cuál sería el «castigo» que sufriríamos si omitiésemos la ley. Esto quiere decir que no cualquier acuerdo al que lleguen las partes es válido. Lo que un juez «corroborará», además de que el acuerdo se ha suscrito por libre voluntad, es que versa sobre derechos disponibles, que se ha redactado conforme las disposiciones legales vigentes en cada ámbito y que en él se verifica «la justa composición del litigio».

			«La justa composición del litigio» viene a significar que, en toda disputa, el juez ha de atender y hacer prevalecer los intereses socialmente relevantes por sobre los intereses de los particulares (CARNELUTTI, 2003).

			Hay que pensar que un acuerdo de mediación extrajudicial puede ingresar al sistema judicial en cualquier momento (sea para su homologación, ejecución o por solicitud de su nulidad) y que por imperio de la Tutela Judicial Efectiva, el juez, y en su caso el Ministerio Fiscal, estará obligado a comprobar que en el acuerdo se verifica la «justa composición del litigio».

			En caso de que no se verificase «la justa composición del litigio», sería factible hablar de «escándalo jurídico»6, y dicho acuerdo, a más de no ser homologado o ejecutable, puede ser declarado nulo o anulable según el caso.

			La conclusión es que todos los acuerdos de mediación (independientemente del modelo, ámbito, cantidad de partes, etc.) tienen algo en común, y es que deberán respetar «la justa composición» para evitar que puedan ser declarados nulos en sede judicial por una de las partes interesadas.

			La pregunta que se sigue es: ¿El modelo lineal de mediación atiende a la justa composición? Y la respuesta es no. De todos los modelos de mediación, los lineales son los que más se apartan del concepto «justa composición».

			Los modelos lineales alientan el enfoque intra-personal7, al hacer hincapié en los intereses «privados» de las partes8, sin más miramientos. Logrando así que éstos se alcen como «guía y límite» del proceso y del «acuerdo» al que los participantes pueden llegar.

			Aquí los posibles argumentos9 a esgrimir serían los que guardan relación con la «libre voluntad», la «libertad de pactos» y los «derechos disponibles». Y aunque esto sea cierto, no deberíamos olvidar que dichas libertades y derechos tampoco son absolutos. Es decir, que las partes podrán acordar lo que tengan por adecuado a sus intereses, pero siempre y cuando no caigan en el «escándalo jurídico».

			Tan cierto es que los participantes de un proceso de mediación lineal atenderán a sus propios intereses, como que no tienen ninguna necesidad de tener en cuenta y/o prestar atención a los «intereses socialmente relevantes», ya que, en dicho modelo de mediación, estos últimos intereses son anulados (algo que no sucede en los modelos de mediación como el transformativo, el apreciativo o el del compromiso).

			Por poner un ejemplo bien claro, aunque extremo, digamos que: aplicando la propuesta lineal, las partes llegan a un acuerdo en el que a cambio de casa y comida, una de ellas trabajará y atenderá a la otra los 365 días del año durante las 24 horas del día. Evidentemente, en el mundo de lo privado, con o sin la firma del mediador, este acuerdo es perfectamente posible. Sin embargo, cuando este acuerdo pasa al mundo público, deviene nulo de puro derecho o anulable porque constituye un «escándalo jurídico» toda vez que no atiende a los intereses socialmente relevantes (ya que las condiciones del acuerdo rozan la esclavitud) y atenta así contra la «justa composición» del litigio.

			Lo que aquí sostengo es que el modelo lineal no es de fácil encaje en nuestro ordenamiento jurídico y que sus acuerdos son los que más se alejan (y/o no atienden) a la «justa composición del litigio».

			Es por tanto altamente probable que, bajo la lupa de la Tutela Judicial Efectiva10 un acuerdo de mediación alcanzado bajo los modelos lineales pueda «carecer de efectividad jurídica» al ser «fácilmente» anulable11.

			Lo que sucede es que las bases filosófico-jurídicas del sistema Common Law del que se ha tomado el modelo de mediación son completamente distintas a las de nuestro Civil Law y por eso lo que allí vale, aquí no. Puede que parezca simple y obvio, pero lo cierto es que lo que aquí apunto no lo he leído o escuchado en ningún sitio.

			Y éste es sólo uno de los puntos trascendentes que sirven a modo de introducción e invitación a la lectura de un libro en el que, además, he estudiado también los conflictos desde distintos enfoques (individual, social y estructural), buscando dar respuesta a varias preguntas: ¿qué elemento distintivo del conflicto determina si estamos ante un conflicto mediable o no? ¿Son todos los conflictos mediables? ¿Qué tipo de conflictos son los que la mediación trabaja?

			Pasando por el análisis en profundidad de la mediación como método de resolución de conflictos, donde he analizado las distintas propuestas de modelos que, a escala internacional, han trascendido y he revisado cada propuesta para establecer cuál de ellos puede ser considerado como «modelo de mediación» en base a una propuesta autónoma, tanto en su objetivo como en sus herramientas de trabajo.

			Para finalizar, y visto que la mediación no se adapta fácilmente al sistema Jerárquico en el que se inspira nuestro sistema de Derecho, resta ver y dar respuesta a la pregunta más trascendente de mi trabajo, esto es, ¿cómo impacta la Tutela Judicial efectiva en el modelo de mediación de conflictos a seguir en España?

			Creo que al finalizar su lectura el lector compartirá mi opinión de que en el presente libro queda reflejado que la Tutela Judicial Efectiva opera como artesana del modelo de mediación de conflictos en España, y a la vez veremos los retos de investigación futura que he dejado plateado para contribuir a mejorar el Derecho.

			
				
					1 Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 200 sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles. Publicado en Diario Oficial de la Unión Europea L 136/3, de 24 de mayo de 2008.

				

				
					2 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles. Publicado en: BOE n.º 162, de 7 de julio de 2012.

				

				
					3 Bajo esta denominación se conoce a las propuestas que formularon Fisher, Ury y Patton (ROGER FISHER, 1985) y Folberg y Taylor (FOLBERG JAY, 1996).

					En lo personal, creo que la mediación como sistema de resolución de conflictos paritarios (es decir donde la norma deja el protagonismo a la creatividad de las partes, donde la autodeterminación y autocomposición comulgan con la toma de decisiones informadas y la responsabilidad de la ejecución de los acuerdos alcanzados) encaja mucho mejor en un Estado de configuración Paritaria que en uno Jerárquico, lo que veremos inmediatamente en el Capítulo 1 de este libro.

				

				
					4 Me refiero a la mediación moderna, ya que en España los antecedes históricos que aluden a la mediación como institución jurídica se pueden ubicar en el año 1239 en el Tribunal de Aguas de Valencia. Ver infra p. 91.

				

				
					5 Me refiero a un Código Civil, Penal, Mercantil, etc., no desconozco el valor de las normas consuetudinarias y la jurisprudencia que, por ejemplo, en Canadá se aplica bajo la doctrina Strare Decisis y que implica la obligatoriedad de respetar el precedente judicial.

				

				
					6 Por escándalo jurídico me refiero a situaciones de mal ejemplo jurídico de cara a la sociedad que pudieran derivar o generar conmoción social o pública. Al respecto ver noticia: «Mediar no es para todos», http://www.diariojudicial.com/contenidos/2014/08/25/noticia_0008.html (ví, 25 de agosto de 2014).

				

				
					7 CONFORTI, Franco (2014), «Mediación electrónica de conflictos en España», en Democracia Digital e Governo Eletrônico, Florianópolis, n.° 10, pp. 285-309.

				

				
					8 Tengo para mí que, en el Common Law, la autonomía de la voluntad, es muchísimo más amplia que en nuestro sistema de Derecho.

					Además, no olvido otra cuestión relevante que tiene que ver con el rol del tercero neutral y el interés intrínseco específico del que él tiene en el «acuerdo» como testigo material del resultado de su trabajo (lo que cuestiona su neutralidad, tema que ha sido convenientemente pasado por alto por la Ley de Mediación y el Reglamento).

				

				
					9 Otro de los argumentos que se podría utilizar tiene que ver con la figura de la «transacción jurídica» (como modo anormal de terminación del proceso judicial y por ende el concepto de «negocio jurídico»). No solo se excluyen de la transacción algunas cuestiones intransigibles, sino que además, a la transacción también le es aplicable lo relativo al «escándalo jurídico», vale decir que dicho negocio jurídico no sea un mal ejemplo para la sociedad.

				

				
					10 Como veremos a lo largo de las páginas de este libro, la Tutela Judicial Efectiva deja caer todo el peso de su influencia sobre la mediación en varias cuestiones, como, por ejemplo, el libre acceso a la jurisdicción, el derecho al proceso y el derecho a la acción en donde entra en juego la homologación en sede judicial de los acuerdos de mediación, la confidencialidad, el derecho a los recursos, el derecho a la ejecución de los acuerdos, la posible figura del mediador natural, la conveniencia de la asistencia letrada en un proceso de mediación, la necesidad de establecer plazos para evitar dilaciones innecesarias, la determinación de garantías del proceso de mediación, la posible producción de prueba en un proceso de mediación que luego pueda ser incorporado a un proceso judicial y las distintas cuestiones en material penal, el derecho a no declarar, a no confesarse culpable y la presunción de inocencia, que al ser hechos probados en mediación y/o exigirse como requisito para el acceso a ciertos programas, como puede ser en Justicia Juvenil, podrían incorporarse (por vía indirecta) al proceso judicial.

				

				
					11 Es evidente que hay aquí una limitante o condicionante a la libre voluntad, libertad de pactos y disponibilidad de derechos. Lejos de ir en contra de la mediación, lo que expongo intenta alertar a los mediadores sobre los requisitos que debería reunir el acuerdo a fin de evitar el riesgo de ser nulo o anulable. Más adelante trataré el tema de la confidencialidad de la mediación, la cual, evidentemente, se da de bruces con la obligación del juez de revisar los acuerdos antes de su homologación y/o ejecución. La advertencia que lanzo no va en contra de la mediación, sino que pretende alertar a los mediadores respecto a la forma y fondo de los acuerdos de mediación.

				

			

		

	
		
			CAPÍTULO I

			MODELOS DE ESTADO, JUSTICIA Y PROCESO JUDICIAL

			Dentro de una organización el poder puede adquirir múltiples y variadas formas.

			La vida en sociedad requiere cuanto menos de ciertas pautas de conducta y organización para ser viable. No se concibe como una mera yuxtaposición más o menos espontánea de individuos, sino que responde a determinadas pautas de conducta y organización; en definitiva, que presupone la existencia de normas (PIETRO SANCHÍS, 2005).

			Analizaré dos líneas de pensamiento con epistemologías bien distintas que dan como resultados los siguientes dos modelos1:

			a) Jerárquico (que podemos asociar a la idea de modelo continental o europeo), y

			b) Paritario (el que asociaré a la idea de modelo anglo-americano).

			Estudiaré los vínculos entre autoridad y proceso legal, reuniendo en modelos «ideales» aquellas características de la organización del poder judicial que tengan importancia para las formas de la justicia dentro de aquellos modelos «ideales».

			De ello se desprenden dos modelos de organización del Estado a los que llamaré:

			a) El «modelo de estado ideal jerárquico» (en adelante, MEIJ), que se corresponde con la estructura de la autoridad del Estado, es decir, clásica burocracia caracterizada por cuerpos profesionales de funcionarios públicos, organizados jerárquicamente y que toman sus decisiones de acuerdo con normas técnicas. El Estado es concebido como gestor, la administración de justicia parece estar dedicada al cumplimiento de los programas del Estado y a la implementación de sus políticas; y

			b) El «modelo de estado ideal paritario» (en adelante, MEIP) desde la perspectiva de la administración de justicia en los Estados modernos, centrando su relación en la función del gobierno. Se asemeja a la idea de un cuerpo de personas no profesionales organizadas en un único y horizontal nivel de poder que toma decisiones aplicando normas comunes no diferenciadas de los estándares sociales. El Estado se limita a mantener el equilibrio social, la administración de justicia tiende a asociarse con la resolución de conflictos.

			Una de las vías por las que se advierte el contraste entre ambos modelos ideales de organización del Estado es la forma de justicia, así, mientras que en un modelo se jerarquizan los órganos decisorios, en el otro se establecen jueces legos.

			El esfuerzo por entender las formas de justicia en los Estados modernos2 ha de explorarse sobre el fondo por el cual las partes contraponen la contienda a la investigación, el control oficial al control por las partes, y los principios estructurales del proceso legal a la flexibilidad de los métodos alternativos de resolución de conflictos.

			Surgen aquí una serie de interrogantes: ¿Cómo se organiza el Proceso Judicial en las distintas configuraciones de Estado? ¿Qué forma adopta la resolución de conflictos en los distintos Estados?, interrogantes que responderé seguidamente.

			1. EL MODELO DE ESTADO IDEAL JERÁRQUICO (MEIJ)

			Este ideal descansa en la profesionalización, la ordenación vertical de funcionarios y el apego a las formas (normas, código, reglamentos, etc.) en la toma de decisiones.

			La rutina en las actividades implica que los temas que se presentan al funcionario las más de las veces no sean entendidos por éste como una constelación única de circunstancias que pide «justicia individualizada». También las elecciones son más estrechas: en tanto que puede haber muchas formas de enfocar la resolución de un problema, sólo una emerge como habitual.

			A consecuencia del hábito y la especialización, se produce la separación entre las reacciones profesionales y personales: el profesional adquiere la capacidad de anestesiar su corazón, el des-compromiso emocional es tal que toma decisiones —en su rol de funcionario público— que nunca tomaría como individuo.

			Los funcionarios están organizados en varios niveles, como si de una cascada de agua se tratase, donde el poder viene de arriba y se derrama hacia abajo en dirección a los niveles inferiores. Suelen ser características grandes desigualdades entre los funcionarios en las diferentes posiciones jerárquicas. En el nivel más bajo están los funcionarios menores con limitada responsabilidad: son quienes hacen la labor de «jornalero» dentro de la organización.

			Los funcionarios dedicados a la misma tarea son, jerárquicamente hablando, iguales, pero cuando surge un conflicto entre ellos, estos «homólogos» no están autorizados a resolver la situación de conflicto por sí mismos mediante acuerdos y consenso, sino que han de enviar los conflictos que han de ser resueltos a un superior común. Sólo en la cúspide de la pirámide de poder se resuelven las diferencias.

			En los últimos tiempos, si la organización es de cierta envergadura, la autoridad suprema de la cúspide no puede guardar para sí todas las decisiones, lo que hace que los niveles inferiores tengan la facultad de decidir en «primera instancia» conforme la típica terminología de organización del poder en el modelo continental o europeo.

			En cuanto a las normas técnicas a ser empleadas en la toma de decisiones, cabe decir que el marcado ordenamiento jerárquico en combinación con el legalismo lógico se hacen notar en el hecho de que las visiones e interpretaciones dominantes de la cúpula de poder se filtran hacia los funcionarios inferiores, eliminando así cualquier atisbo de «justicia individualizada».

			Conviene distinguir entre dos enfoques que de ordinario suelen combinarse:

			a) El enfoque «orientación tecnocrática» en el cual los funcionarios evalúan las consecuencias de decisiones alternativas y luego eligen la alternativa que parezca más atractiva en términos del postulado del objetivo organizativo: la decisión se justifica en referencia a las consecuencias deseables que se cree emanan de ella.

			b) El segundo enfoque, dominante en los aparatos de justicia tradicionales, que Damaska llama «legalista», en el que se espera que los funcionarios tomen una decisión particular cuando se encuentran hechos especificados en un marco normativo. La propiedad de la decisión queda evaluada en términos de fidelidad a la norma aplicable. Esto no quiere implicar que el enfoque legalista sea indiferente a las consecuencias que resultan de la acción oficial. Se espera que quienes hacen las normas hagan los cálculos instrumentales necesarios y fijen pautas capaces de favorecer los objetivos de organización.

			Se distinguen a su vez dos variantes modales dentro del legalismo:

			a’) El «legalismo pragmático», variante que ve la vida social tan compleja como fluida que las normas para tomar decisiones están dirigidas a áreas estrechas, y se refieren a conjuntos de hechos concretos. El carácter técnico de esta variante reside fundamentalmente en la habilidad para hacer distinciones sutiles.

			b’) La otra, denominada «legalismo lógico», apoya los esquemas de ordenamiento totales, y se apega a normas más libres de contexto y por lo tanto más generales: se tiende a crear una red de principios y normas interconectadas.

			2. EL MODELO DE ESTADO IDEAL PARITARIO (MEIP)

			En este ideal debemos imaginar un plano único en el que se encuentran todos sus funcionarios, plano que como tal no separa ni divide a los funcionarios del resto de individuos de la sociedad, ello hace que los pronunciamientos que emergen de esta «máquina de justicia amorfa» (DAMASKA, 2000) seguirán teniendo un alto contenido personal o individual.

			A priori se pueden apuntar algunas dificultades de esta organización de funcionarios temporales, a saber, la incapacidad de desarrollar una memoria fiable, manejar problemas complejos y funcionar con continuidad.

			Dentro de este modelo ideal de nivel único de poder, deberíamos considerar que podría haber cierto solapamiento de jurisdicciones entre los funcionarios legos, también podría haber supuesto de duplicidad de funciones si la organización lega no consigue un funcionamiento secuencial ordenado, mas todo este desorden ha de ser asumido como el precio a pagar al aceptar el compromiso fundamental de una distribución de poder más amplia.

			En el MEIP se advierte de forma aún más clara la relación que apunta Prieto Sanchís: «Esto significa que el mantenimiento del sistema jurídico no requiere únicamente fuerza, sino también legitimidad. Por legitimidad (también se emplea el término legalidad) cabe entender la razón o “título” en virtud del cual el poder dicta sus mandatos y exige la obediencia a los mismos por parte de los destinatarios que, a su vez, se consideran obligados por ellos (D’ENTREVES)» unas páginas más adelante precisa «[...] el término legitimidad puede usarse con tres significados distintos en los que, en mayor o menor medida, se halla presente una dimensión justificadora o de obligatoriedad moral. Así, en primer lugar, si hablamos de legitimidad crítica aludimos a las condiciones de una moral racional que debe (o, mejor, que debería) cumplir el Derecho positivo, lo que, por cierto, no impide que algunas normas o decisiones concretas puedan reputarse injustas (DÍAZ); de manera que un orden jurídico que sea calificado de justo en ese sentido es un orden globalmente justo desde la perspectiva de alguna concepción de la moralidad política. Ya hemos dicho que la existencia de un orden jurídico es independiente de que sea o no legítimo en ese sentido. En segundo término, la que podemos llamar legitimidad positiva se refiere a la adecuación del sistema de valores latente en el Derecho con los valores mayoritariamente vividos en la sociedad, y, con independencia del juicio que nos merezcan éstos, una mínima dosis de legitimidad positiva es necesaria para que nazca en los destinatarios una conciencia de obligatoriedad y, con ella, para la propia preservación del sistema. Finalmente, la que puede denominarse legitimidad formal alude a ese mínimo de justicia que proporciona el orden jurídico por el mero hecho de ser un “orden” y que se resume generalmente en la idea de seguridad jurídica; seguridad que, sin embargo, cada sistema alcanza en una medida distinta en función de sus propias características» (PIETRO SANCHÍS 2005, 101-103).

			Los funcionarios del modelo de Estado ideal paritario pueden llegar a acuerdos y adoptar directivas comunes o normas en ciertas esferas de sus jurisdicciones.

			Si bien los reglamentos impuestos desde fuera del aparato oficial (por ejemplo la legislación supranacional) pueden contribuir a la uniformidad de las decisiones, el impacto de ese reglamento no es decisorio o determinante, ya que los decisores (libres de un control superior en el MEIP) conservan la «posibilidad de desobedecer», adecuar e incluso anular el mandato del reglamento.

			Queda visto que el ideal paritario rechaza cualquier enfoque de la toma de decisiones que requiera la aplicación de enfoques «técnicos». El rechazo a la aplicación de normas distintas de las éticas, políticas, religiosas o que no se apoyen en el sentido común imperante por parte de los responsables será sistemático.

			Se evita así sancionar prácticas heredadas, en búsqueda de las decisiones inspiradas por visiones futuras de una sociedad mejor o soñada, sociedad a la cual se atribuye la capacidad de transformar las relaciones sociales.

			En términos de Damaska, la justicia substantiva se define como la conveniente mezcla de normas para la toma de decisiones por parte de los funcionarios paritarios, en la cual el sentido común práctico y la prudencia se mezclen con normas éticas, políticas o religiosas.

			Estas previsiones que implican la codificación de preceptos de justicia substantiva emplean términos vagos como «razonable» o «justo», términos que aluden a viejas normas comunitarias no escritas y amorfas.

			Una organización estatal orientada a la justicia substantiva no puede aspirar a ser tan predecible como cuando se adoptan los modelos de toma de decisiones tecnocráticos o legalistas. Lo que, por otra parte, tampoco es deseable en este modelo ideal de estado paritario.

			Como ya se ha dicho, un cuerpo de conocimiento desarrollado por profesionales puede entrar en conflicto con la justicia substantiva. A los legos no les gusta verse limitados o constreñidos por los criterios técnicos; si a pesar de ello, las presiones externas imponen algún grado de legalismo a las estructuras paritarias, el parentesco de estas estructuras con el legalismo pragmático está mucho más cerca que el parentesco con el legalismo lógico. Esto se debe a que el legalismo pragmático y el lego exigen una atención estrecha a los aspectos concretos.

			3. LAS FUNCIONES DEL DERECHO EN NUESTRO MODELO DE ESTADO

			Al hablar de tipos de organización del Estado, se debe hacer referencia al tema de la eficacia del Derecho bajo el cual se organiza el Estado, y ello hace que por sistema normativo se entienda, no al conjunto de normas que lo componen, sino a las interacciones entre los elementos mismos que forman ese sistema en un sentido amplio e interactivo.

			El Derecho, con sus normas e instituciones, realiza una tarea de «ingeniería social», que consiste en la armonización de intereses en conflicto, en la consecución de fines sociales y en la satisfacción de necesidades sociales. La interdependencia constatable que existe entre la sociedad y el Derecho hacen de éste un elemento más de la estructura social, un subsistema, con sus reglas, de un sistema más amplio que es el conjunto de la sociedad (MARCOS DEL CANO, 2007, 93).

			Sale así a la luz la interdependencia entre la eficacia del Derecho y las funciones que éste cumple. Vale decir, que para lograr su cometido, el Derecho dependerá de su eficacia, entendiendo por tal al cumplimiento que de él se dé en el seno de la sociedad y que dicho cumplimiento conlleve la realización de la funciones para las cuales fue previsto.

			Entonces, para tener una visión cabal del Derecho deberemos superar el análisis de las diferencias entre el Derecho y la moral o el Derecho y los usos sociales o sus relaciones con el poder político, económico o religioso y adentrarnos en el estudio y análisis de las funciones que el Derecho desempeña en la sociedad.

			Al decir de Ana María MARCOS DEL CANO: «Y aquí introducimos ya un cambio importante en la aproximación al concepto de lo jurídico. ¿Por qué? Pues, sencillamente, porque abandonamos las preguntas acerca de qué sea el Derecho o cuál sea su naturaleza, para introducirnos en ¿para qué sirve? Hasta ahora hemos analizado el Derecho como estructura y ahora nos adentramos en su dimensión fáctica, en su función en el contexto social.

			»El interés por la problemática de las funciones del Derecho se ha visto incrementado considerablemente desde la obra del filósofo del Derecho N. BOBBIO, desarrollada posteriormente por su colega V. FERRARI. Para el primero, la cuestión de las funciones del Derecho no es algo tangencial, sino que define al propio Derecho. Esta posición hace que se modifique el método aproximativo al concepto de Derecho. En palabras de BOBBIO “la aproximación conceptual al Derecho no puede permanecer en la idea de que el elemento caracterizador del Derecho reside en la especificidad de su estructura, ni siquiera en que el análisis de la estructura del Derecho, de los elementos que lo componen nos provea de una visión adecuada de cómo se presenta el Derecho”. En este sentido, este autor considera del todo necesario el estudio del Derecho desde dos perspectivas de análisis: su estructura y su función.

			»En este tema, abordamos el estudio del Derecho como una regulación que es establecida para ser realizada, para lograr unos objetivos en la vida social. Hay que precisar, no obstante, que con el estudio de las funciones del Derecho no nos estamos refiriendo a la cuestión de si debe realizar un fin último, un valor. Como dice RECASÉNS “no se trata de inquirir sobre los más altos valores que deben ser realizados por el Derecho. Se trata de otra cosa: se trata de averiguar cuáles son los tipos generales de necesidades humanas sociales que todo Derecho intenta satisfacer, por el mero hecho de su existencial real, e independientemente de su mayor o menor justicia”. Por otro lado, como afirma el profesor MARTÍNEZ DE PISÓN, “el análisis funcional del Derecho supone superar el enfoque que sólo ve en el Derecho un conjunto de reglas de conducta, con su estructura y principios. Desde luego, el Derecho es sobre todo mandatos dirigidos a los ciudadanos, establecidos con el objetivo de ser obedecidos, pero también es una potente y formidable técnica de organización social. Y por ello, cabe preguntarse por su realización, por sus funciones, por su eficacia” (MARCOS DEL CANO, 2007, 94-95).

			Vale concluir que la eficacia presenta dos significados bien diferenciados:

			a) Como cumplimiento de la norma, es decir, como aplicación por parte de los órganos jurisdiccionales del Estado y como acatamiento por parte de los particulares.

			b) Como cumplimiento de los objetivos para los que ha surgido ese Derecho.

			Queda visto que las funciones del Derecho se conciben o atienden al peculiar carácter o estructura que presentan las técnicas que utiliza y no a los fines o funciones que satisface.

			Ello es así toda vez que los fines del Estado pueden ser variables y realizables por otros sistemas de normas «[...] la función del Derecho en general, pensando tal vez en la consecución de ciertos valores como la paz, la seguridad, un cierto modelo de justicia, etc. [...] por lo común, cuando se alude a las funciones suele pensarse en unas intermedias, es decir, en las técnicas o resortes que utiliza el Derecho para alcanzar esos fines últimos. Pero con ello no termina la necesidad de distinguir, dado que dentro de esas funciones intermedias algunas son más próximas y otras más remotas; en ese sentido, suele decirse que una función básica del Derecho consiste en dirigir la conducta de los individuos, pero a su vez, parece obvio que esa dirección de la conducta se pone al servicio de una finalidad ulterior que trata de ser satisfecha» (PIETRO SANCHÍS, 2005, 32).

			Es posible coincidir en que la visión más general que se tiene en el ámbito jurídico de las funciones del Derecho es la de «garantizar» o «imponer» un determinado modelo de relaciones sociales, o «sistema de control social».

			La clase de acciones que emplea un orden jurídico a fin de mantener o de alterar el esquema de relaciones sociales, se corresponde a la clasificación siguiente:

			1. La dirección de la conducta: El modelo de Estado conlleva una serie de criterios morales, políticos de utilidad social o económica, etc., que el Derecho busca garantizar o imponer a través del condicionamiento u orientación del comportamiento de los individuos de acuerdo, se trata así de de evitar o desalentar aquellas conductas que se consideran o valoran negativamente y por otro lado de incentivar aquellas otras que se consideren positivas o valiosas. «[...] la dirección de la conducta tiene un carácter prioritario o, si se quiere, presenta un mayor grado de generalidad. Por ello, se halla presente en las otras cuatro: para regular los conflictos, configurar las condiciones de vida, organizar o legitimar el poder social el Derecho se sirve básicamente (aunque no sólo) de normas de comportamiento. Cabe decir, por tanto, que ésa es la función fundamental del Derecho: dirigir la conducta de los individuos a fin de conseguir o evitar que se produzcan determinados resultados» (PIETRO SANCHÍS, 2005, 37).

			2. La resolución de conflictos: El principio básico del Derecho privado, la autonomía de la voluntad, que permite (con ciertos límites, excepciones hechas en la esfera del derecho de familia y del laboral) a los individuos acordar y pactar lo que tengan por conveniente. Cuando se dan diferencias y aparecen nuevos conflictos (por ejemplo, la interpretación de una cláusula contractual) las partes podrán intentar resolverlo de forma autónoma mediante un nuevo pacto, pero si no les fuera posible siempre podrán recurrir a las normas jurídicas y los tribunales para dirimir la cuestión sustituyendo la voluntad de las partes.

			3. La configuración de las condiciones de vida: Se alude con ello a la intervención directa y más intensa del que ha sido denominado en tiempos modernos como Estado social, y que pretende establecer una determinada ordenación de la sociedad y del reparto o distribución de los bienes (por ejemplo, prestación directa de bienes o servicios como puede ser: seguridad pública, educación, vivienda, sanidad, o intervenir directamente en el equilibrio de poder al hablar de condiciones dignas de trabajo, redistribución de los recursos a través de la política fiscal, o bien, como ya he dicho, en promoción de comportamientos y prácticas, etc.).

			4. La organización del poder social: En su vertiente pública (y de capital significación política) el Derecho busca designar los sujetos y diseñar los procedimientos autorizados para crear o modificar las normas vigentes en el sistema, valiéndose para ello de normas de carácter secundario que regulan la creación, modificación y aplicación del sistema; así como también órganos encargados de aplicar esas normas a los casos puntuales (los jueces y tribunales).

			5. La legitimación del poder social: Es la razón o título en cuya virtud el poder recaba el sometimiento y adhesión de los individuos; un poder goza de legitimidad cuando es aceptado o se considera justificado por quienes son destinatarios de sus decisiones. La técnica moderna para lograr el cometido es el procedimiento democrático, que permite a quien ostente esa legitimación presentar las normas y decisiones del poder como si fuesen obra de todos y cada uno de los sujetos participantes, y/o de la mayoría.

			«Según la mayoría de la doctrina se puede afirmar que las funciones del Derecho son las siguientes: función de integración o control social, función de orientación social, función de tratamiento y resolución de conflictos, función de legitimación de poder»3 (MARCOS DEL CANO, 2007, 95).

			Ahora bien, de todas estas funciones del Estado me centraré y exploraré la forma en que el proceso legal puede verse afectado por:

			a) La inclinación del Estado «Dirigista o Activo» a gestionar la sociedad.

			b) La disposición por parte de un Estado «Reactivo, de Laissez faire» de proporcionar un marco para la interacción social.

			Vale dejar por sentado que las esferas en que los Estados modernos eligen asumir responsabilidades gestoras (tipo a) y las esferas en que optan por no implicarse y tan solo brindar el marco para la interacción (tipo b) se penetran e influencian recíprocamente, con lo que va de suyo que no son compartimentos inviolables y/o perfectamente cerrados.

			Para descubrir los supuestos de estas dos visiones habremos de seguir los modelos ideológicos de administraciones de justicia del tipo (a) Dirigista y/o (b) Laissez faire, toda vez que no bastaría con analizar procedimientos en los cuales los Estados moderados buscan implementar programas, y aquellos procedimientos en que esos Estados proporcionan un foro para la resolución de problemas sociales.

			«La dicotomía se reconduce a dos interpretaciones de la relación entre Estado y sociedad. De acuerdo con una posición, la tarea del Estado es apoyar la práctica social existente. Es impropio que el Estado conduzca a la sociedad de acuerdo con sus visiones de lo que sería una forma de vida deseable: la sociedad debería ser inmune a la dirección consciente desde el Estado. La otra posición autoriza al Estado a tener e imponer visiones particulares sobre cómo debería ser la sociedad y conducirla en las direcciones deseables. De acuerdo con la variante progresista de esta posición, las instituciones sociales existentes se pueden transformar de acuerdo con los objetivos del Estado; según la variante conservadora, los cambios sociales espontáneos pueden y deberían ser resistidos si se apartan de la concepción» (DAMASKA, 2000, 126-127).

			4. LA JUSTICIA EN LOS MODELOS DE ESTADO IDEAL JERÁRQUICO Y PARITARIO

			Conforme hemos visto, las formas de poder jerárquico y paritario conciben el Estado con dos formas distintas de organización y en consecuencia, también dos objetivos dispares que la justicia, a través del proceso judicial, buscará realizar.

			De acuerdo a cada una de las formas: a) prevalece la morfología de la investigación y sirve para poner en práctica la implementación de las políticas del Estado, mientras que en la otra forma, b) el proceso viene a estar organizado conforme una competición y sirve para resolver conflictos. En su forma pura cada uno de estos estilos está claramente dirigido a una finalidad diferente, vale decir que no son alternativas para alcanzar un mismo objetivo.

			Algunos comparativistas (DAMASKA, 2000, 112) guardan ciertas dudas respecto a si un proceso dirigido a la implementación de una política estatal puede ser calificado como adjudicativo, toda vez que los objetivos del proceso judicial han de comprender no sólo la resolución de disputas, sino también el cabal cumplimiento del derecho (en última instancia, la implementación de las políticas estatales).

			Las diferencias entre los distintos modelos no sólo se advierten en la forma de organización del aparato o sistema judicial (jerárquico o paritario), también y lógicamente se hacen perfectamente visibles cuando hablamos de las funciones del Estado y nos centramos más específicamente en lo que hace a su papel en el proceso judicial.

			Si comparamos los sistemas continental europeo (jerárquico) y el angloamericano (paritario), podemos advertir que en el modelo continental europeo la idea de Estado se expandía (siempre con el objetivo o finalidad de satisfacer las necesidades sociales) desde el ejército al mantenimiento del orden interno, pasando por la educación y la salud pública, mientras que en el modelo angloamericano la visión era que el Estado no debía iniciar o implementar programas sociales, ya que dicho modelo se apoya principalmente en la idea de las acciones privadas o voluntarias de los ciudadanos, por ende su función primaria es la de arbitrar los conflictos entre sus ciudadanos.

			Esta diferencia en cómo se entienden las funciones del Estado en cada modelo hace que, en la justicia continental, se tienda a dar forma a los procesos de acuerdo con un número limitado de principios inspirados por los propósitos de la justicia (positivismo lógico), mientras que en el modelo angloamericano no existe ab initio el proceso «instrumentalista», es decir, en el sentido de funciones procesales claramente definidas.

			Desde otro punto de vista, los abogados continentales parece que creen que el proceso judicial está comprometido con la resolución de conflictos sólo en un área comparativamente restringida; mientras que los abogados angloamericanos expanden su imagen de procedimientos para que la resolución de conflictos alcance incluso áreas donde esta expansión parecería inadecuada para los continentales; pero los angloamericanos parecen estar mucho menos preocupados en ajustar la forma procesal a los propósitos que los animan.

			Se pueden desarrollar formas mixtas, ya que es altamente probable que un Estado que aspire a gestionar virtualmente todos los aspectos de la vida social, que esté dispuesto a intervenir virtualmente en todo tipo de procedimientos, pueda encontrarse que ha excedido su capacidad.

			Ahora bien, siendo cierto que las polaridades de la ideología política dan orientación y base para entender la oposición entre procedimientos diseñados como (a) investigación oficial, y (b) competición privada, la pregunta que se sigue es: ¿Qué criterios proporciona esta visión para elegir rasgos que se incluyan en un modo de procedimientos que sea puramente de resolución de conflictos (Estado reactivo) y los elegidos en un modo puro de implementación de políticas (Estado activista)?

			De los «propósitos del proceso judicial» se pueden extraer tres formas ideales de «procedimiento procesal»:

			1. Que el proceso o procedimiento judicial se entienda como una «expresión fundamental de planteamientos de doctrinas políticas».

			En materia de resolución de conflictos, casi de inmediato se ve que muchas de sus características reflejan el concepto de que las partes de un conflicto son quienes tienen la última palabra, son domini litis (maestros de litigio). Este concepto se limita a transferir la idea de la autonomía personal.

			Como la autonomía personal es axiomática para la ideología reactiva, los arreglos procesales que la expresan no tienen finalidades ulteriores.

			Cuando se intenta una definición detallada del modo de implementación de políticas, surge la noción de que el interés del Estado se impone a los intereses privados, por lo tanto si un arreglo procesal (como, por ejemplo, un proceso de negociación entre un individuo y un representante del Estado que acude como «representante de interés y bien común») no puede reconciliarse con este planteamiento fundamental, los arreglos no son parte de un proceso puramente implementador de políticas, ni siquiera cuando desde otro punto de vista se puede considerar eficiente.

			2. Podría decirse que «el propósito del proceso judicial sigue una forma» cuando está implicada en él conceptualmente, vale decir que las formas procesales surgen de los propósitos subyacentes como una serie de muñecas rusas (matrioska).

			Por ejemplo, consideremos los pleadings (una declaración formal en una causa judicial y que versa sobre una acción o una defensa), diseñados para ayudar en la formación de causas. La pregunta típica que se formula es: ¿se declara culpable?, no deja de ser una invitación para que el acusado confiese los hechos de su delito, pero corresponde al juez —no al acusado— decidir si su confesión de «culpabilidad» es verosímil y si los hechos confesados lo hacen culpable ante el derecho del Estado.

			Tales elementos son necesarios, incluso implícitos, en el objetivo del modo de procedimiento de resolución de conflictos: permiten al juez afirmar la existencia y los límites de la disputa que debe resolver. Cuando esos mecanismos están ausentes, el proceso se desorienta y se vuelve incoherente.

			3. En tercer y último sentido, cuando las formas puedan ligarse a los objetivos del proceso. Aunque no necesariamente implicados en estos objetivos, las formas pueden ser más eficaces para estos fines que las alternativas disponibles.

			La inclusión de estas formas en un proceso se basará en presunciones reales o supuestas antes que en el resultado de análisis conceptuales.

			Consideremos dos técnicas para analizar las pruebas:

			a) Las pruebas se aducen bilateralmente a través de careos o en forma directa; y

			b) Se aducen unilateralmente por un solo individuo o grupo.

			Es claro que las técnicas de careo o directas no están implicadas conceptualmente en el propósito de resolución de conflictos del proceso judicial. Se puede resolver una disputa asignando la tarea de encontrar pruebas a una tercera persona o grupo de investigación. También es claro que el estilo bilateral de toma de pruebas no es incompatible conceptualmente con el objetivo de implementación de políticas.

			Se puede organizar una investigación para que dos funcionarios diferentes presenten pruebas al que investiga los hechos, cada uno de los cuales se centrará en obtener información para su hipótesis.

			Cada estilo de toma de pruebas (bi o unilateral) puede asignarse a su modelo respectivo (el bilateral al competitivo y el unilateral al de implementación de políticas) porque es mejor para el objetivo del modelo.

			A pesar de que ningún sistema existente reproduce completamente los modelos ideales que se trazan a continuación, se siguen las características que se deben reunir en el modelo —sus fragmentos constitutivos— están ampliamente dispersos entre los sistemas reales.

			4.1. LA IMPLEMENTACIÓN DE POLÍTICAS COMO FIN DE LA JUSTICIA


			Ya he dicho que en un modelo de Estado auténticamente activista la organización del mismo girará en torno a la idea central de la investigación oficial y estará dedicado a la implementación de una política de Estado; el proceso judicial estará entonces influido por el proceso inquisitivo que, tal como he descrito antes, incluye inevitablemente rasgos que van asociados al aparato judicial jerárquico.

			Aquí, y a menos que se especifiquen las características del aparato judicial, se puede decir que hay una variedad de formas que pueden ser compatibles con la naturaleza fundamental del proceso judicial como investigación oficial, lo que deriva en definitiva en que los funcionarios tengan modos muy diferenciados de realizar su trabajo.

			En el MEIJ, el activismo nos lleva a que las decisiones se legitimen en primer lugar en cuanto a los resultados correctos que incorporan, toda vez que el propósito del proceso judicial es llevar a cabo la política estatal en los casos en que conoce.

			De ello se desprende el problema de su reglamentación, en el sentido de la determinación de la naturaleza instrumental del Derecho procesal. Es que, el procedimiento correcto, desde el punto de vista del Estado, es aquel que aumenta la probabilidad —o maximiza la posibilidad— de alcanzar un resultado substantivo acertado, y en este sentido, el derecho procesal se verá obligado a seguir fielmente al derecho sustantivo. Vale decir y concluir que aquí no se persigue la noción de justicia o protección de valores substantivos.

			Ahora bien, esto no quiere decir que el fin justifica los medios. Existen reglas procesales que no sólo traen aparejada la invalidez del resultado obtenido por su violación, sino que además prevén sanciones para quien no las ha respetado (sirva como ejemplo del delito en el que puede incurrir quien coaccione a un testigo para que testifique en un determinado sentido). Sin embargo, vale tener presente que en el MEIJ no existen una gran cantidad de normas de naturaleza dual como la que acabo de describir.

			A fin de promocionar en un caso concreto la realización de la política de Estado se deberán elegir las formas procesales que tiendan a producir resultados exactos.

			Sin embargo, no menos cierto es que resulta muy complejo diseñar o elaborar procedimientos rígidos que, seguidos al pie de la letra, den por regla general resultados correctos basados en los méritos de dicho proceso; por tanto, la reglamentación de las acciones procesales ha de contener la suficiente flexibilidad como para permitir al operador apartarse de las reglas si su cumplimiento (rígido) pone en riesgo la realización de las políticas substantivas deseadas por el modelo de Estado activista.

			En el modelo de Estado activista se observa un mayor apego a la flexibilidad4 de las reglas procesales antes que por las reglas procesales rígidas; sus reglamentaciones de ordinario suelen orientarse casi siempre hacia medidas cautelares o reglas basadas en la experiencia y que deben seguirse en situaciones típicas. Dicho en otras palabras, el proceso de implementación de políticas, en la mayoría de los casos, cuenta con una reglamentación procesal flexible.

			En la ideología activista, y bajo la atenta mirada de los valores del Estado, los ciudadanos no son necesariamente los mejores representantes de sus propios intereses, aquí la gente es tratada casi in statu pupillari más allá de que el Estado trate a los menores y a los adultos de modos diferentes; con todo ello va de suyo que la capacidad legal de las partes para emprender acciones procesales se encuentra reducida a su mínima expresión, llegando a ser casi insignificante.

			El requisito de que los ciudadanos deban ser escuchados es perfectamente compatible con un modelo puro de implementación de políticas, las partes tienen la oportunidad de presentar sus puntos de vista y ofrecer pruebas más allá de la negación de una posición de dominus litis.

			El Estado auténticamente activista intenta atraer a los ciudadanos para movilizarlos hacia los objetivos estatales, apartándolos así de las preocupaciones privadas. Aquí se permite a los participantes que se presenten como amici curiae para plantear las opiniones sobre temas ante el tribunal y crear nuevos canales de intervención en el proceso, más allá de los límites que les asignan un papel de meros testigos.

			Si nos remontásemos en el tiempo al período de los regímenes absolutistas continentales podríamos verificar la muy baja implicación ciudadana en los asuntos de administración de justicia en aquella época, y ello es debido a que estaban mucho más preocupados por las amenazas de su autoridad que por gestionar las vidas de sus súbditos.

			En cuanto al control oficial del proceso cuando la administración de justicia es un vehículo para la implementación de políticas, el Estado debe conservar la posibilidad de elegir si conviene activar el proceso y también la conclusión del mismo; aunque, como ya he dicho, el control monopolístico por parte de los funcionarios no significa, sin embargo, que los individuos privados no tendrían derecho a voz.

			No hay nada en la naturaleza del proceso de implementación de políticas que evite que el fiscal del Estado especializado comparta su poder para iniciar y terminar procesos con otros funcionarios, incluido el juez.

			Esta visión del proceso de implementación de políticas diverge considerablemente de los retratos convencionales del proceso inquisitivo «ideal». El proceso es puramente inquisitivo sólo cuando todos los aspectos del control procesal están concentrados en una persona que decide en base a los méritos del proceso.

			En un Estado activista los individuos y los intereses del Estado, tal como he dicho, no están en el mismo plano. El funcionario del Estado mantiene una posición superior, incluso exaltada; o bien está a la par con el juez y puede ejercer poderes coercitivos sobre el individuo (la otra «parte»).

			Un proceso judicial puede iniciarse independientemente, sin que exista ninguna controversia o disputa interpersonal. El proceso y las investigaciones pueden estar dirigidas a un problema general (por ej.: la posibilidad de corrupción en una institución), lo que equivale a decir que no necesita estar orientado contra ninguna persona en particular.

			En el modelo activista, la materia de un proceso se convierte en un problema de Estado que requiere que éste preste suma atención, a fin de dar respuesta oficial al mismo. El «problema o materia del juicio» deberá ser definido por funcionarios antes que por ciudadanos privados, aunque teniendo siempre presente que no se debe negar a los individuos privados su papel en dar forma a la materia del proceso, lo cual de ordinario sucede al permitirles presentar el caso para que luego el funcionario le dé el «encuadre legal correcto».

			El juez puede examinar todos los aspectos de un problema que se le plantea y, sin embargo, no necesariamente estará autorizado para extender su examen a un tema diferente o adicional.

			La adecuada puesta en vigor del Derecho requiere una determinación exacta de los sucesos pasados y una predicción fiable de desarrollos futuros, por ello es indispensable que las pruebas sean correctas. De otro modo no sería factible realizar el objetivo de Justicia a través del proceso judicial en el Estado activista.

			Aunque hay que ser realistas, y esto no puede, en modo alguno, habilitarnos a decir que el proceso de implementación de políticas busca alcanzar la verdad; aun más, creo que decir que el proceso de implementación de políticas intenta maximizar las posibilidades de descubrir la verdad tampoco resulta del todo acertado. En todo caso, me parece más ajustado a la realidad decir que lo que el proceso busca es alcanzar niveles óptimos de exactitud respecto a las pruebas sobre los hechos que se han puesto a su conocimiento.

			Salta a la vista que es altamente probable que en determinadas circunstancias los individuos puedan tener intenciones de perturbar el descubrimiento o la producción de pruebas, y ello porque los intereses entre el individuo y el Estado activista pueden estar encontrados, por lo que, en el modelo ideal de estado jerárquico o activista, la investigación requiere, para llegar a ser óptima, de un punto de vista independiente del de las partes, es decir, el Estado.

			Ahora bien, sucede que la implicación directa del que adjudica sobre los hechos en la producción de pruebas puede reducir las posibilidades de alcanzar un resultado acertado; por lo que existen buenos motivos para reducir la participación del adjudicador en la recolección y producción de pruebas. Su mayor compromiso parece apropiado sólo en casos sencillos, cuando las consecuencias adversas de la «sobrecarga» psicológica sean relativamente inocuas.

			No debemos olvidar que en un modelo activista la competición entre las partes está vista por el Estado como una forma de investigación colaborativa paralela a la actividad judicial; pero cuando se incorpora el «interés común» al adjudicador no le queda otra opción que escoger una de las hipótesis que le presentan las partes para utilizarla como su base o hipótesis de juicio.

			El Estado activista requiere de sus ciudadanos una actitud proactiva respecto de la administración de justicia, basta para ello mirar la situación en la que la ley coloca anticipadamente a un testigo, el hecho de negarse a testificar, tanto como la evasión a responder, serán consideradas ofensas graves contra la justicia.

			Esta obligación de cooperar con la justicia llega al punto de que los individuos tienen el deber de revelar documentos y otras pruebas materiales a los funcionarios a cargo del proceso.

			Así, la parte puede ser fácilmente convertida en objeto de la acción procesal, es decir, en fuente informativa, lo que le lleva a no poder ser un sujeto soberano a cargo de sus intereses procesales, y a no tener nunca el control completo de las acciones procesales.

			En cuanto a la posición del juez, hay que decir que el objetivo del modelo de implementación de políticas requiere, o espera de él, que llegue al resultado preciso o que encuentre la solución más apropiada a un problema. La posibilidad de que el juez tenga que tomar la iniciativa y emprender acciones de colección probatoria está implícita en el modelo mismo. Saltar a la acción es una acción tácita que de él se espera.

			En ciertas ocasiones, al adjudicador se le presenta una disyuntiva muy importante cuando, llegado al momento de tener que fallar, aún se advierte que no todas las controversias oficiales e hipótesis factuales han sido agotadas, o al menos investigadas, en el grado óptimo que se espera.

			Ante esta situación el juzgador tendrá dos alternativas: a) pedir otra investigación por funcionarios, para que los productos de una investigación oficial paralela sean más armoniosos, y/o b) posponer una decisión definitiva hasta el momento en que esté «más ampliamente informado», ordenando sólo las medidas para mejor proveer o provisionales necesarias.

			Vale decir que, en el modelo ideal activista, el juez tiene la potestad de unirse a la investigación procesal cuando lo considere necesario o conveniente a los fines del Estado activista, esto es, lograr un resultado óptimo o correcto.

			Otro problema que se plantea es el del conocimiento extraño. Los recelos en cuanto al conocimiento externo no se dan en razón de asegurar la «imparcialidad» del adjudicador o de «justicia procesal», sino que están íntimamente vinculados a los peligros percibidos para la integridad del resultado en base a los méritos del proceso.

			El adjudicador activista no tiene como atributo central la imparcialidad, por lo que sus conocimientos externos no lo descalifican a priori, y sólo será objetable cuando pueda entorpecer una visión substantiva5.

			Los ciudadanos del Estado activista deben contribuir al desarrollo del tema común y han de compartir la visión de «vida social» que el Estado marca; y es de recordar que el juez también ha de compartir dicha visión, caso contrario será incluso reprochable.

			Por tanto, en el Estado activista, la independencia y neutralidad del juez no necesariamente quiere decir que es independiente de las políticas de Estado, ya que bajo determinadas circunstancias, en el Estado activista puede ser deseable que el juez busque instrucciones en las autoridades estatales en cuanto a un determinado caso. Después de todo, lo natural es que si la organización es la responsable de definir las políticas de Estado, la consulta a la organización respecto a la respuesta adecuada a un determinado planteamiento judicial puede ser preferible.

			Aunque actualmente la posición activista se va morigerando en algunos Estados, en donde ahora se dice que el juez depende de la autoridad del Estado sólo en cuanto a que debe seguir las políticas generales diseñadas por los partidos, mientras que las consultas o instrucciones puntuales son vistas como una interferencia indebida en la justicia, vale decir que ahora la libertad de recibir instrucciones específicas se proclama como la esencia de la independencia judicial.

			La estabilidad de las sentencias es, evidentemente, un tema de poca prioridad en un proceso judicial diseñado para la implementación de políticas gubernamentales. En un Estado dedicado a la transformación social todas las decisiones se toman rebuc sic stantibus, esto es, que son provisionales y, por ende, podrían ser modificadas. Una sentencia correcta en el momento en que se dictó debe ser reevaluada y modificada si surgen nuevas circunstancias que hacen que sea más deseable una decisión diferente.

			4.2. LA RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS COMO FIN DE LA JUSTICIA


			Expondré a continuación un modelo de Proceso Judicial como herramienta de resolución de conflictos que sin llegar a ser adversarial puro, va asociado al modelo ideal de Estado Reactivo (Laissez faire–Ideal Paritario).

			La construcción teórica reúne las características de un modelo puro de resolución de conflictos; «modelo ideal puro» que nos ha de servir para poder, mediante un análisis de tipo comparativo, clarificar conveniencias o inconveniencias del mismo.

			Cuando la Justicia tiene por fin la resolución de resolución de conflictos el modelo se construye sobre cuatro pilares fundamentales: a) La reglamentación; b) El status de la partes; c) El control sobre el resultado, y d) El rol del juez y del abogado. Veamos a continuación cada uno de ellos.

			a) La reglamentación6: En el Estado reactivo el proceso legal toma la forma de litigio forense. Este litigio debe ser reglamentado de alguna manera. El carácter de tal reglamentación se discute a menudo en la teoría del proceso adversarial, y merece ser observado en detalle. Será labor del legislador, al regular el proceso legal, imaginar cómo los potenciales litigantes podrían, justa y razonablemente, acordar comportarse en el transcurso de un futuro pleito.

			La ideología del Estado reactivo favorece la conversión del Derecho en derechos personales de los ciudadanos. Y, puesto que los ciudadanos tienen soberanía para determinar sus propios intereses, son en principio libres para renunciar a los derechos que les son acordados a través del proceso legal.

			La reglamentación que hace el Estado del proceso judicial no es más que el punto de partida desde el cual los litigantes pueden desviarse cuando les apetezca y siempre que lo prefieran o juzguen conveniente a sus intereses. Así, puede resultar un poco llamativo que en el sistema norteamericano el acusado tenga el poder de influir en la selección de la forma procesal, incluso en casos de delitos graves (por ejemplo, la declaración de culpabilidad o nolo contendere se toma como una renuncia al derecho a juicio, renuncia que deberá ser consentida judicialmente por el juez del caso).

			En sistemas del Common Law, las partes (por medio de su abogado) desempeñan algunas actividades que son intrínsecas al cargo del juez en el continente.

			«Los procedimientos concebidos como un litigio entre dos partes adversas ante un juez neutral generan presiones estructurales favorables a la parte que gana la disputa en el tribunal. El juez de conflictos, por tanto, queda en una posición similar a la del moderador de una sociedad de debates, quien, indiferente al tema que se discute, se concentra desapasionadamente en la exhibición de habilidades forenses. Los juicios tienden a ser justificados procesalmente, esto es, por la victoria en el litigio forense. En este contexto adquiere gran importancia observar las reglas que regulen la argumentación. El Derecho procesal, tanto el prefabricado por el Estado como el creado ad hoc por los litigantes, adquiere su propia integridad e independencia frente al derecho substantivo» (DAMASKA, 2000, 176).

			La ideología de un modelo de Estado Reactivo refuerza la perspectiva procesal en la administración de justicia: vale decir que la forma de llegar a una decisión cuenta tanto como la decisión misma.

			En el modelo de Estado Reactivo, la idea de justicia supone procesos judiciales destinados a proporcionar iguales oportunidades de victoria para los litigantes (excepción hecha en el caso del fiscal público que, en principio, justo es reconocerlo, contará con ventajas respecto de la otra parte).

			b) El status de las partes: Como ya he mencionado, en relación al concepto de autonomía, el Estado reactivo permite que los individuos sean soberanos en el manejo de su propios asuntos. Transportada a la administración de justicia, esta soberanía precisa que una parte sea reconocida como maestra del litigio (dominus litis), y esté autorizada para conducirlo a su gusto, en muchos casos eligiendo incluso la forma del proceso.

			En el modelo de Estado reactivo la autodeterminación individual se toma con tanta seriedad que está protegida incluso en aquellos casos en que el ejercicio de la autonomía por las partes altera significativamente el funcionamiento óptimo del proceso judicial diseñado como competición (valga como ejemplo el derecho del ciudadano a ejercer la auto-representación en el juicio).

			Dicha seriedad en la observancia de la autonomía se advierte incluso en la no negación de la autonomía procesal a aquellas personas que sufren de serios desórdenes; incluso pueden estar autorizadas a decidir libremente si conviene argumentar su propia locura o no. Donde ni siquiera se pueda cumplir los mínimos de capacidad, el sistema judicial estará preparado para la postergación indefinida del proceso judicial.

			Ya he aludido al sistema del Common Law, y es que, en el sistema criminal norteamericano, la autodeterminación individual llega a que el acusado tenga o goce del derecho constitucional de defenderse personalmente incluso contra los cargos graves. Aunque no menos cierto es que el equilibrio de las ventajas puede verse seriamente afectado por la porfiada negativa del acusado para aceptar la ayuda de un abogado defensor, costes que, desde la perspectiva de un Estado reactivo no comprometido, son justificados y aceptables.

			Pero volviendo a la igualdad, decía que la idea de justicia supone procesos judiciales destinados a proporcionar iguales oportunidades de victoria para los litigantes, lo que conlleva reglamentar el proceso de resolución de conflictos para cumplir con este cometido, la igualdad.

			Ofrecerles las mismas armas procesales no asegura que las partes puedan defender sus intereses en el litigio con idéntica habilidad, ya que las partes son diferentes y contarán con diferentes recursos. Vale la pena preguntarse si sería necesario otro concepto de igualdad entre las partes.

			Al examinar la pregunta desde una perspectiva de la ideología del modelo de Estado reactivo (Laissez faire–paritario) se advierte que un Estado auténticamente reactivo tendrá dificultad para identificar estos aspectos adicionales de desigualdad, sin hablar del diseño de un proyecto que los reduzca o elimine.

			«Desviarse de las posiciones extremas de laissez faire, ¿puede afectar la pureza del modo de resolución de conflictos? Supongamos que los funcionarios del Estado están listos para identificar las desigualdades substantivas inaceptables de los litigantes y están dispuestos a considerar acciones correctivas. Se puede pensar en dos estrategias. Una es movilizar al juez que preside la competición de las partes: se espera que intervenga cuando las partes no están bien emparejadas (aunque tienen las mismas armas procesales) y ayudar al lado más débil. Pero cuando esto ocurre el juez ya no es la persona perfectamente imparcial que resuelve conflictos; puede haber perdido la capacidad de decidir fácilmente quién gana en un debate en el cual está implicado. Y los oponentes a la parte ayudada, si pierde por mérito, pueden sospechar que el veredicto le fue desfavorable no porque su querella fuese infundada o porque se manejó sobre la base de consideraciones ajenas al caso (por ejemplo, su pobreza). Mientras más se implica el juez en los temas procesales, más se debilita el estilo habitual de competición y la estructura de incentivos que la acompaña» (DAMASKA, 2000, 186).

			Una estrategia de corrección abogará por que el Estado, en vez de movilizar al juez, trate de redirigir la desigualdad substantiva de las partes proporcionando asistencia legal al más débil, indispensable en los procedimientos de competición para llevar a cabo el caso de modo eficaz. Surge a simple vista la posibilidad de que emerjan conflictos entre la amplitud y la calidad de la ayuda estatal puesta a disposición del litigante financieramente más débil.

			Sea que se opte por el primer mecanismo correctivo (movilizar al juez), que puede derivar en que las partes duden de la neutralidad del decisor, o por la segunda estrategia (subvencionar a la parte más débil), lo que puede conducirnos a acabar empobreciendo el arsenal de técnicas adversariales, lo que parece claro es que se habrá distorsionado el modo de proceso dominado por las partes.

			Aunque no menos cierto es que la aprobación de estas desviaciones va de la mano de una visión cada vez más «ligera» de la no implicación estatal.

			En los Estados Unidos de Norteamérica, el proceso judicial asigna a las partes adversarias una amplia gama de acción procesal (especialmente en la preparación del juicio); en dicho contexto, la desigualdad de las partes tiene un efecto más poderoso y más presencia que en sistemas que se apoyan menos en la libre empresa procesal de las partes litigantes: una parte asistida por abogados expertos, o capaz de absorber altos costos en la etapa de preparación (discovery) previa al juicio, tiene una ventaja significativa sobre su oponente más débil.

			c) El control sobre el resultado: Hasta que una parte inicia una acción judicial, no hay indicaciones de que un conflicto esté maduro para su resolución, vale decir que el objetivo de la resolución de conflictos implica necesariamente que las partes decidan el comienzo de un proceso para su resolución.

			Pero ¿cuál es el alcance preciso del control de las partes? ¿Hasta dónde puede llegar el dominio de los litigantes?

			Y es que el control de las partes sobre la terminación de un pleito está implícito en el objetivo procesal, dicho en otros términos, si habiendo aceptado una acción civil o una acusación penal, la parte adversaria decide concederlo todo, el proceso diseñado para resolver disputas pierde su razón de ser y el tribunal debería declarar el juicio «nulo».

			Pueden darse varios argumentos convincentes en favor de que un tribunal esté autorizado a negar que se retiren las demandas o cargos; en interés de una buena administración de justicia, la continuación del proceso sólo puede ser impulsada por el deseo del Estado de cumplir un objetivo más amplio: un deseo sospechoso para la ideología del Estado Reactivo (Laissez faire–Ideal Paritario); sin embargo, el contenido de estos argumentos sobrepasa el objetivo de la resolución de conflictos.

			Las finalidades «resolución de conflictos» e «implementación de políticas» no son alternativas entre sí, vale decir que un proceso iniciado bajo una modalidad determinada no podrá cambiarse a la otra contra la voluntad de las partes litigantes. Por esta razón, un proceso que no requiere consentimiento judicial para retirarse del foro está más cerca del modo «adversarial» puro de resolución de conflictos que un proceso que apela a la autorización de la corte.

			Sirva como ejemplo dentro de los sistemas jurídicos vigentes la situación que se verifica en la mayoría de las jurisdicciones norteamericanas, donde al juez penal se le otorga poder para revisar y rechazar una declaración de culpabilidad negociada entre el fiscal y la defensa. En situaciones excepcionales, cuando este alegato no es aceptado, el fiscal del Estado y el acusado pueden verse obligados a luchar en el tribunal aun contra sus deseos expresos.

			Pasemos ahora a ver qué sucede, no en la forma de investigar los hechos, sino en la determinación de los hechos que han de ser establecidos; dicho en otras palabras, ¿serán las partes o el juez quien ha de decidir sobre qué hechos ha de decidirse en el juicio?

			Pues bien, siendo el propósito del proceso la resolución de disputas, los parámetros de la disputa deberían ser establecidos por los contendientes y no por el juez. El demandante o el fiscal eligen qué alegar; y el acusado decide qué debe aceptar y qué rechazar: lo que no es objeto de competición no debe ser objeto de prueba.

			Aunque el juez pueda tener buenas razones para considerar hechos que no están en disputa entre las partes, al hacerlo se volvería «inquisitivo» y con ello excedería el objetivo procesal de esta modalidad. Cuando al juez se le permite ir más allá que los alegatos de las partes, el interés del Estado en implementar sus políticas y programas puede posponer los intereses de las partes en resolver sus disputas.

			Ahora bien, ¿un sistema procesal en el que las cuestiones de hecho de las partes serán determinadas por las partes y la formulación de los temas jurídicos por el juez (o por alguna otra parte, por ej.: el fiscal), invita a que surjan problemas?

			Parece cierto que el proceso jurídico tiende a paralizarse cuando las partes del proceso ejercen sus prerrogativas vigorosamente; en la ideología del Estado Reactivo, el juez evitará investigar el Derecho por sí mismo (dada la autonomía de los litigantes) y su rol será más bien pasivo; por tanto, mientras más se apoye el tribunal en las partes para definir asuntos jurídicos y ofrecer teorías jurídicas aplicables, el pleito se aproximará más al modo puro de resolución de conflictos. Idealmente, el juez decide el caso dentro de los límites jurídicos prescritos por las partes.



OEBPS/image/65924.jpg
4
1ecnos
| O





OEBPS/image/tc00264301_cub_tutela_j_fmt.png
. M
) FRANCO CONFORTI =
s s
. L3
Tutela judicial ¢
f 0 do ° s
etectiva y mediacion
d f ° ~
e conflictos en ESp(III(I
.
2
&
o
A &)
s, &
i § 2
LY : 2 A\ U $e = &?
o - N
? LA S 4
D e NgE I 3
bt i (s
:
el e e $
i S R ,.:’ ik b4
e - o M g 2l
s B, RN TR
ol (2 #_:'i“ =Y b0
Lo e e VRS L
. ) sf R s YN
< ' IR VN S )
i s ’fx 5oy :ﬁv sl
v £ & { ]
i d te@gs aa ke N
s . e - N
NS R s O Y





