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Prólogo 



No cabe duda de que si estás «ojeando» esta monografía que ha escrito la Dra. M.ª Rosa Gutiérrez Sanz sobre La conciliación en la audiencia previa: análisis y técnicas para una gestión eficaz es porque te ha interesado el título, pero tampoco cabe duda de que si has pasado de «ojeador» a lector es porque te ha atraído el índice y quieres encontrar «una razón» que te anime a leer esta monografía.

Pero como sé que el «ojeo» no tiene fin en sí mismo, he de pensar, que si estás leyendo este prólogo es para que yo te informe de mi parecer sobre la obra y, tras convencerte, descargar sobre mí el hipotético fracaso de tus expectativas, ya que el éxito sólo será el fruto de tu esfuerzo.

Si la experiencia sigue siendo «razón de certeza», si esto es lo que te hace leer el prólogo, este trabajo no te defraudará porque en él vas a encontrar las respuestas a las razones que te llevan a analizar, una vez más, la institución de la conciliación. La Dra. Gutiérrez Sanz te las va a dar, no sólo porque ya ha demostrado su valía en el mundo de la investigación, sino porque sabe plantear los temas con altura científica y con una correcta ordenación conceptual, porque sabe enlazar las instituciones y los conceptos para no perder el «hilo conductor» que toda investigación conlleva, porque ha experimentado en la práctica las técnicas de las que habla, y allí ha depurado las actividades en las que se basan y las ha introducido, ajustándolas, en la institución de la conciliación. 

No pienses, querido lector, que estas afirmaciones tan rotundas y tan rápidas las hago por «cortesía», sino porque me he leído la obra que la doctora me facilitó gentilmente cuando me enteré de que la había escrito y buscaba editor, y porque la he visto actuar, aplicando las técnicas de las que habla, en varias actividades científicas docentes de la Universidad de Málaga. Por ese conocimiento tengo una confianza plena en las opiniones de la Dra. Gutiérrez y por el periodo en que la he conocido «sin conocer» a la autora, tengo plena confianza en su labor de investigación que he analizado concienzudamente. Fuimos «compañeros de hecho» en una obra colectiva, allá por el año 2000, cuando la Editorial Trivium nos solicitó que trabajáramos en un Libro-Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Seguí su trayectoria investigadora, y por la Universidad de Málaga se le solicitó participar en unos cursos sobre mediación y sus técnicas, y allí alcanzó un alto éxito en la aplicación de las reglas de la mediación al ámbito penal. Sus estudios y su trayectoria determinaron que se le invitara a participar en el Máster que sobre Mediación tenía ofertado la Cátedra de Derecho Procesal y participó en actividades de formación en técnicas de mediación a los estudiantes que mostraron interés en estas actividades. Y no sigo enumerando las actividades en los que este prologuista la ha visto actuar porque este conocimiento únicamente lo he traído a colación para confirmar mis contundentes afirmaciones con la seguridad de no equivocarme. «Con los mimbres que me ofrece la actividad de la Dra Gutiérrez, es muy fácil hacer estas afirmaciones».

El objetivo del Prólogo no es otro que presentarte la obra, a la autora, la estructura de la monografía, lo que, sin duda, te facilitará la lectura, el entendimiento y el por qué le doy la razón a la autora en aquellos supuestos en los que la doctrina discrepa. Conocerás la base científica e intelectual que me sirve para calificar las opiniones de la autora en materia de mediación como opinio iuris que, en los tiempos en que vivimos, es algo parecido a aquella fórmula-frase con la que los griegos zanjaban sus discusiones teóricas sobre algún concepto: magíster dixit.

El mérito de haber elaborado esta monografía es de la profesora Titular de Derecho Procesal de la Universidad de Zaragoza, la Dra. María Rosa Gutiérrez Sanz, muy conocida en el mundo universitario tanto por su dedicación a las actividades organizativas de la Facultad como por su dedicación a la docencia y a la investigación. Sin desmerecer el aspecto organizador y docente, vamos a destacar su actividad investigadora porque su conocimiento nos indicará los campos científicos y jurídicos que conoce a fondo porque los ha investigado, y de estos indicios se deducirá la amplitud de su formación científica que servirá, para los que no la conozcan, de fuente de credibilidad de sus reflexiones, afirmaciones y argumentaciones.

A fecha de hoy, en la producción científica de la Dra. Gutiérrez Sanz pueden constatarse dos terrenos dentro de los que cabe encuadrar sus trabajos. Uno, que podríamos llamar genérico, que englobaría los trabajos sin línea de investigación homogénea, y otro, que podríamos llamar específico, que englobaría todos los trabajos que tienen un común denominador: el estudio de las soluciones de los conflictos jurídicos a través de formas alternativas al proceso jurisdiccional.

La línea investigadora genérica la comienza la Dra. Gutiérrez estudiando a fondo y analizando la problemática de una compleja figura jurídica procesal como es la reconvención. Los conceptos proceso-procedimiento, partes, legitimación, competencia objetiva, territorial, inadecuación del procedimiento y demás instituciones conexas relacionadas, van siendo tratadas por la autora en La reconvención en el proceso civil español publicada por Boch en el 1993. Con la misma finalidad formativa, la Dra. Gutiérrez Sanz entra de lleno en el estudio y análisis de las instituciones procesales con la excusa de la publicación de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000. Fruto de este esfuerzo son sus publicaciones, a petición de Trivium y Aranzadi, de sendos Comentarios a la LEC: Comentarios prácticos a la nueva Ley de Enjuiciamiento español, Trivium 2000; y Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento español, Aranzadi 2000. Cerrando este bloque, haremos referencia a los estudios realizados sobre los aspectos procesales de la Ley del menor, el análisis de la posición del Ministerio Fiscal en los procesos de filiación y la prelación de créditos en la ejecución singular, estudios que dan como resultado las publicaciones realizadas bajo el título de Aspectos procesales de la Ley de responsabilidad penal del menor (2003); «La nueva regulación de la intervención del Ministerio Fiscal en los procesos de filiación» Revista Derecho de Familia de Lex Nova, 2005; y «Significado del art.1925 en el Proyecto de Ley sobre concurrencia y prelación de créditos en caso de ejecuciones singulares», Revista LA LEY, 2008.

La línea investigadora específica, la que más nos interesa, está compuesta por un gran número de publicaciones en las que, de forma directa o indirecta, trata del examen de las formas sustitutivas y alternativas a la resolución de los conflictos de forma contradictoria y jurisdiccional. La Dra. Gutiérrez Sanz inicia esta línea investigadora en 1991 con una monografía sobre El Jurado: Aproximación a su sentido histórico y actual, PPU 1991. En ella la autora no sólo nos va a indicar lo que va a ser su línea prioritaria de investigación -la resolución del conflicto jurídico por mecanismos y personas distintas al proceso y al juez respectivamente- sino que también nos adelanta los problemas con los que nos íbamos a encontrar en el proceso penal de jurado, al resaltar los inconvenientes que este tipo de tribunales acarrea y el fracaso que el Tribunal del Jurado supuso en la vigencia de la anterior Ley del Jurado, de 1880, que a la fecha de la publicación de esta monografía estaba suspendida y no derogada, ya que la ley que la deroga, la actual Ley del Jurado, vio la luz en 1995 -Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado-.

Reitera el análisis de los medios sustitutivos del proceso civil, publicando en 1997, y por Aranzadi, una amplia colaboración en la obra El sistema arbitral de consumo, en la que pone en relación las principales instituciones ideadas para este fin: la mediación, la conciliación y el arbitraje para dar respuesta, de la forma más ajustada a derecho, a los conflictos jurídicos planteados por los consumidores y usuarios. Esta línea se afianza con la publicación en 2004 de los trabajos que sobre arbitraje privado reúne bajo la denominación de Comentarios prácticos a la Ley de Arbitraje (Lex Nova, 2004) que se amplía al arbitraje de consumo, al publicar en el 2005 «La asistencia judicial en materia probatoria en el arbitraje de consumo a partir de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje» en la Revista de Estudios de Consumo de 2005, en la que también publica «Especialidades del Convenio arbitral en el arbitraje de consumo a partir de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje» (Revista de Estudios de Consumo, 2006).

Esta intensa actividad investigadora se completa con estudios de especialización como un «Máster Internacional en Resolución de Conflictos», la realización de Seminarios y Talleres sobre «Técnicas de resolución extrajudicial de Conflictos», así como la colaboración habitual, desde 2003, con la Junta Arbitral de Consumo del Ayuntamiento de Zaragoza, presidiendo Colegios Arbitrales. Todo ello nos lleva a calificar a la Dra. Gutiérrez Sanz como una experta en resolución de conflictos por medios extrajurisdiccionales y, en esa condición, sus opiniones tienen el valor de opinio iuris u opiniones asumidas y aceptadas por los estudiosos de estas materias.

El libro consta de dos partes bien diferenciadas. En la primera se hace un análisis pormenorizado de la función conciliatoria que se desarrolla en la audiencia previa. Se analizan todos aquellos aspectos que desde el punto de vista procesal son dignos de un estudio y una revisión. En la segunda, la autora se centra en el estudio del conflicto y en la aplicación de aquellas técnicas e instrumentos que son propios de los procedimientos de mediación pero que pueden ser de perfecta aplicación por el juez en el seno del proceso.

Lo primero es determinar qué es lo que pretende el legislador al diseñar esta función en un momento en que el proceso ya se ha iniciado pero está en sus primeras etapas. El tratamiento de la función conciliadora y su éxito, o su simple desarrollo como un formalismo más, depende sin duda de la opción que, de forma casi voluntaria, decida adoptar el juez. Un juez pasivo, que simplemente pregunte sobre la intención o no de conciliarse a las partes, sobre la superación o no del proceso, hará de este trámite algo tan inservible como tradicionalmente ha venido siendo la institución de la conciliación en nuestro ordenamiento. No podemos olvidar que ya en la reforma del 84 la conciliación intraprocesal fue una apuesta del legislador, y que su puesta en funcionamiento, por diversos motivos, fue tan insatisfactoria como inútil.

Pero los problemas que se suscitan son muchos, y uno de los que más preocupa a la autora de esta monografía es la dificultad, que podríamos calificar de insalvable, de encargar la función conciliatoria al mismo juez que va a entender la causa y va a sentenciar si no se llega a un convenio. Un somero repaso de las características de un conciliador nos llevarán a concluir que es harto difícil que las partes depositen su confianza en el juez que, de no llegar a un acuerdo, va a ser quien sentencie la causa. El juez, por mucho que lo intente, no puede abstraerse de lo que ante él se ha argumentado o discutido. Las partes, inevitablemente, tendrán la sensación de que todo lo que digan, reflexionen o discutan en esta fase va a influir en la decisión del juez, si finalmente éste tiene que dictar una sentencia contradictoria.

La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la Nueva Oficina Judicial y la Ley Orgánica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislación procesal para la implantación de la Nueva Oficina Judicial, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se decanta por atribuir la conciliación preprocesal a los Secretarios Judiciales, modificando los artículos 460 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. La autora plantea sus dudas sobre si no hubiera sido una buena oportunidad para atribuir al Secretario también la conciliación intraprocesal. El hecho de que la gestión de ésta se hubiera atribuido a persona distinta de aquella que ha de dictar la sentencia hubiera supuesto, sin duda, un avance en la búsqueda de esa actitud de las partes ante la conciliación que se desarrolla en el seno del proceso.

Pero ¿realmente nos encontramos ante una conciliación, o ante una mediación? Estas dos fórmulas de resolución de conflictos persiguen idéntica finalidad: resolver una disputa, un conflicto entre dos partes, y hacerlo sin que la decisión quede en manos de un tercero. Serán las partes, esas mismas partes que dieron lugar al conflicto, las que hagan surgir la fórmula que acabe con el mismo. Pero para que esta pacificación se produzca, se hace necesaria la intervención de un tercero. Precisamente, el grado de intervención de ese tercero será la que determine la calificación que se deba dar a la fórmula autocompositiva, esto es, si nos encontramos ante una conciliación o ante una mediación. La doctrina no es unitaria en cuanto al concepto, pero mayoritariamente se entiende que mediador es aquel tercero que arbitra todos los mecanismos necesarios para que sean exclusivamente las partes las que propongan una solución mediante la cual quedarían satisfechos sus intereses. En la conciliación es factible una intervención mayor, una cierta propuesta de fórmula para resolver el conflicto. Siendo así, la autora es partidaria de considerar que la labor que el juez desarrolla en la audiencia previa se asimila más a la mediación que a la conciliación, por cuanto debería, en aras de evitar un prejuzgamiento, abstenerse de formular ninguna propuesta de arreglo, dejando en manos de las partes toda la iniciativa.

En la monografía se analizan todos y cada uno de los requisitos, tanto subjetivos como objetivos, que determinarán que el resultado alcanzado, en caso de ser positivo, sea válido: la capacidad de los litigantes, el poder necesario para este tipo de actos, la naturaleza disponible del objeto litigioso... Se pone de relieve, entre otros, un problema fundamental: la necesidad de que las partes asistan al acto mismo de la conciliación. Asimismo, se hace hincapié en el difícil tema de los límites del acuerdo, en un intento de deslindar los distintos supuestos que se pueden presentar.

La segunda parte de la monografía se dedica a la inserción, en el ámbito del proceso, de todas aquellas herramientas que, de forma habitual, son utilizadas en el proceso de mediación.

El juez, desde luego, no tiene la formación de un mediador. Entre las múltiples habilidades que se le exigen para desempeñar la función jurisdiccional no se encuentra, en prácticamente ningún caso, el uso de los múltiples resortes de carácter psicológico que son necesarios para conseguir que dos partes, en principio enfrentadas por intereses en muchos casos totalmente incompatibles, puedan conseguir encontrar un punto de encuentro y puedan superar ese conflicto.

Las técnicas diseñadas para ser puestas en práctica en el ámbito de un proceso mediador son de difícil encuadre dentro de un proceso que no está pensado para ser terreno de encuentro y de paz, empezando por el diseño espacial de una sala de vistas y continuando por el poco tiempo del que el juez puede disponer para la realización de su tarea. Los escollos que el juez tiene que superar para conseguir que las partes puedan manifestar sus verdaderos intereses, más allá de las meras posiciones, se tornan casi una empresa insalvable.

El hecho de que un buen número de jueces hagan de la conciliación de la audiencia previa un mero trámite no es criticable si nos atenemos a las dificultades que supone intentar realizar una tarea en unas condiciones ciertamente adversas. Pero no podemos perder de vista que, cada vez más, el juez es conocedor de la importancia de las fórmulas de resolución del conflicto y valora la importancia de su aplicación como medio, no sólo para conseguir agilizar la justicia, sino también, y esto es mucho más importante, como resorte para que los litigantes puedan superar el conflicto, sin que con ello se rompa, de forma definitiva, la relación personal existente entre ellos.

Si la mediación es una fórmula cada vez más en alza, no se debe sólo a sus bondades intrínsecas (rapidez, economía, discreción...) sino también a una búsqueda personal de que el enfrentamiento por determinadas situaciones no desemboque, necesariamente, en la ruptura definitiva de las relaciones entre los contrincantes.

El juez tiene, dentro de los límites que el proceso impone, que aplicar aquellas herramientas que, de una u otra forma, han revelado su valía en el ámbito de la mediación.

La autora es consciente de que sólo a partir de un análisis pormenorizado del conflicto y una identificación de sus elementos es posible conseguir una modificación, una transformación y un acercamiento en las posturas de los litigantes.

El conflicto es un concepto que encierra una serie de elementos cuya identificación difícilmente puede realizarse de forma apresurada. El núcleo del conflicto va mucho más allá de lo que las partes relatan en sus escritos de demanda y contestación, y se adentra en el ámbito de la percepción subjetiva de los hechos. La raíz del conflicto determina que, en muchos supuestos, la resolución del mismo sólo se produzca si se consigue retrotraer a las partes a un momento anterior a aquel en que aparentemente surge el enfrentamiento. La identificación de los sujetos del conflicto, de las distintas etapas del mismo, o la distinción entre las posiciones, los intereses y las necesidades de las partes será tarea crucial para conseguir resolver el conflicto interpersonal en el seno de la audiencia previa.

Sin que la autora tenga como finalidad dar un catálogo de herramientas, sí es cierto que ha realizado un exhaustivo recorrido por aquellas que, siendo de uso habitual en el seno de cualquier procedimiento mediador, pueden ser fácilmente transplantadas al proceso. Así, un análisis de los distintos tipos de pregunta que el juez puede utilizar, la dirección del debate comunicativo, la formulación de las diversas opciones que las partes pueden plantear, y saber cuándo conviene cerrar ese debate, son instrumentos que, certeramente aplicados, pueden suponer la consecución de un resultado positivo de la conciliación.

Desde luego, lo que en la monografía se relata puede quedarse en el mundo de las ideas si no existe la voluntad de mejorar, de poner en práctica lo que el legislador, de forma más o menos acertada, prevé. Los problemas, ya sabemos que son muchos, los escollos que debemos vencer, también. La búsqueda de una mejor regulación legal, atribuyendo la conciliación a juez distinto del que tiene que entender del proceso, es una propuesta reiterada que posiblemente resolviese un buen número de los inconvenientes que en la práctica se plantean, pero mientras la ley no se modifique, debemos intentar hacer el mejor uso posible de esta institución que, si bien no es nueva, cada vez tiene mayor relevancia, puesto que se inserta en la actual corriente de la demanda de alternativas a las fórmulas tradicionales de resolución de conflictos.

Y termino, pero no sin antes decir que la lectura de esta obra le va a resultar sencilla porque la autora «sabe escribir», encadena las ideas en frases, las frases en conceptos, los conceptos en instituciones y las instituciones en resultados, tanto teóricos como prácticos y técnicos, por lo que interesará a los teóricos, que desconfían de las ADR, a los teóricos que creen en el arbitraje y a las teóricos que recelan de la conciliación. Les interesará, a su vez, a los prácticos que anhelan una solución negociada, a los prácticos que recelan de la conciliación intraprocesal y a los prácticos que buscan rapidez en la solución de sus conflictos, y a los técnicos que buscan el proceso perfecto y el procedimiento sencillo. Si dijera que todo esto puede encontrarse en esta obra podría obtener el calificativo de «exagerado» pero, sinceramente, creo que no exagero, porque sé que a este trabajo le ha dedicado la autora muchas horas, lo ha hecho desde el conocimiento profundo de las instituciones procesales al uso, lo ha elaborado después de una dedicación práctica intensa y lo ha contrastado con una cuidada bibliografía.
Málaga, a 5 de febrero de 2010Dr. Juan Antonio Robles Garzón

Catedrático Derecho Procesal






Introducción 



Cuando el legislador de la Ley 1/2000, del Enjuiciamiento Civil, diseña la audiencia previa al juicio, está creando un instrumento fundamental para garantizar la tutela judicial declarativa  (1) , y dentro de este trámite introduce como primera actividad, nada más declarar abierto el acto, la obligación para el juez de intentar una conciliación, una transacción o, en definitiva, un acuerdo entre las partes, que pueda poner fin, en ese mismo momento, al proceso.

El art. 117.1 de la Constitución exige al juez que juzgue y haga cumplir lo juzgado, esto es, que tome decisiones sobre aquellas cuestiones de índole jurídica que se someten a su conocimiento. Pero, de forma ya clásica, al juez también se le encomienda una labor bien distinta, lo que ocurre cuando el legislador le encarga la función de conciliar.

Como afirmaba Herce Quemada (2) , el ordenamiento jurídico toma de la vida corriente la conciliación para hacer de ella una institución jurídica, confiando a un órgano del Estado la función de mediar entre los particulares para encontrar una solución persuasiva a la controversia entre ellos.

Ciertamente, la conciliación ha sido convertida por voluntad del legislador en una actividad jurídica, en la actividad que las partes en conflicto llevan a cabo ante un tercero con la finalidad de lograr un acuerdo que favorezca los intereses de ambas partes, pero por encima de todo, la conciliación es una actividad pacificadora, que debe funcionar a nivel de las estructuras cognitivas que generan y mantienen los diferentes estados de conflictividad, para lo cual es necesario el empleo de tiempo, de un espacio adecuado, y el manejo de una serie de habilidades y técnicas que faciliten el consenso y el acercamiento entre los sujetos enfrentados.

La política legislativa ha determinado que, en nuestro ordenamiento actual, la conciliación en el ámbito del proceso civil se circunscriba a tres momentos distintos: en un momento previo a la iniciación del proceso, en el momento inicial de la audiencia previa, y en el momento final de la misma.

Aparece así la conciliación preventiva o preprocesal (arts. 460 a 480 de la LEC 1881) y la intraprocesal (arts. 415 y 428 LEC). La diferencia entre ambas proviene del tiempo en relación con la litispendencia, de forma que, si la conciliación se plantea antes de la litispendencia, tendrá como vocación evitar el proceso (conciliación preventiva), en tanto si se realiza después, se intentará con ella finalizar el proceso en esta etapa inicial del mismo (conciliación intraprocesal)  (3) .

En cualquiera de los supuestos, se hace descansar en el juez la tarea de conseguir acercar a las partes. Tanto en la mediación como en la conciliación, lo que se desarrolla es lo que se ha venido calificando de negociación asistida, en el sentido de que un tercero, imparcial y neutral, ayuda a las partes a que puedan llegar a un acuerdo, a una superación del conflicto que esos mismos sujetos han generado.

Pero debemos reconocer que la conciliación nunca ha funcionado satisfactoriamente en nuestro país. La modificación en varias ocasiones, de su regulación, no ha supuesto una mejora considerable de los resultados.

En la actual Ley procesal, el legislador ha insertado en el seno mismo del proceso la conciliación y lo ha hecho en un intento de propiciar que las partes, en un momento todavía inicial del mismo, se replanteen si desean continuar. Ha regulado la obligatoria presencia del juez para superar el desastroso panorama que se produjo bajo la vigencia de la anterior regulación, ha exigido asimismo la asistencia de los representantes de los litigantes con un poder especial para poder disponer de los derechos y bienes de éstos, y sin embargo, la institución sigue sin dar resultados apreciables. El número de avenencias propiciadas en el seno del proceso civil es escaso, y en muchos casos, aun lograda la avenencia, habríamos de plantearnos si los litigantes no son conminados a un arreglo de forma más o menos imperativa por parte del juzgador.

Si las modificaciones legislativas no han tenido el éxito buscado, tal vez se deba a que la raíz del problema no está precisamente en la regulación de la institución conciliatoria, aunque, obviamente, cualquier intento de mejora en este sentido debe ser bien recibido.

Desde luego, si no queda asegurada la comparecencia de las partes y del propio juez, es inútil intentar avanzar en la búsqueda de un acuerdo, pero creemos que el problema radica en intentar encajar en un ámbito nada propicio para la autocomposición una institución puramente autocompositiva.

La conciliación en sí puede funcionar; es a todas luces beneficiosa y potencialmente muy útil. De hecho, es más que un instrumento de resolución de conflictos. Se trata de sustraer los conflictos a la solución legalista y derivarlos hacia soluciones más equitativas, en las que no se plasme el resultado que toda solución judicial tiene: un vencedor y un vencido, la ruptura, en definitiva, de las relaciones entre los sujetos contendientes.

Como ya dijera Voltaire: «la mejor ley, el uso más excelente, el más útil que yo he visto, es el practicado en Holanda. Cuando quieren litigar dos personas, tienen que acudir primeramente al Tribunal de los jueces conciliadores. Si se presentan las partes con abogados o procuradores, se hace retirar a estos últimos, como se separa la leña del fuego que se quiere apagar. Los conciliadores dicen a las partes: "Sois unos locos en gastar vuestro dinero en haceros mutuamente desgraciados: vamos a conciliaros sin que os cueste nada". Si el furor de litigar es demasiado fuerte en los litigantes, se les cita para otro día, a fin de que mitigue el tiempo los síntomas de su enfermedad: después les envían los jueces a pensar por segunda y tercera vez, y si es incurable su locura, se les permite litigar, como se abandona a la amputación de un cirujano los miembros gangrenados, y entonces hace su oficio la justicia».

Por tanto, más allá del análisis de los problemas que se puedan detectar en el desarrollo de la audiencia previa y su función conciliatoria, nos tememos que el problema está en la propia raíz de la institución, y que mientras la conciliación no se encomiende a personas cualificadas, y distintas del juez que va a entender del proceso, su resultado será deficiente.

Intentar dar una preparación en conflictología a jueces y secretarios supondría hacer de ellos auténticos mediadores, que pudiesen manejar con fluidez las herramientas y técnicas necesarias y que dispusiesen del tiempo que cada mediación demanda, y todo ello en un entorno que fuese más adecuado para la fórmula elegida. Pero además, en el caso de los jueces, sería preciso que fueran (en una línea similar a lo que ocurre en el proceso penal) distintos los que intervinieran en la conciliación de los que luego fallaran en el proceso, para evitar la apariencia de prejuicio.

Y a todo esto debemos añadir un tercer factor que tradicionalmente no se ha tenido en cuenta y que en la actualidad, tras la última reforma de la LEC, tampoco se corrigió: la ausencia de las personas de los litigantes en la audiencia. Aunque el procurador represente a la parte adecuadamente con el poder para disponer, todas las posibilidades de conciliación se ven cercenadas si sólo son los letrados y los procuradores los que acuden a la vista. Todas las técnicas que de una u otra forma pueden ser aplicadas, están pensadas para las personas en conflicto y no para los profesionales que los representan o defienden.

El legislador está preocupado sin duda por el ingente número de litigios que se plantean, y considera que es posible que muchos de ellos pudieran evitarse en sus primeras etapas o incluso que nunca debieron plantearse ante los órganos jurisdiccionales.

¿De verdad estamos insertos en una sociedad litigiosa o que tiende cada vez más a la litigiosidad? ¿De verdad percibimos una judicialización creciente de los conflictos entre ciudadanos? La pregunta que nos hacemos no tiene una fácil respuesta.

Para empezar, que haya más o menos procesos judiciales no es ni bueno ni malo si lo analizamos de forma aislada. El hecho de que el ciudadano medio tenga fácil acceso a los órganos jurisdiccionales es un logro. La propia Constitución se pronuncia en tal sentido al garantizar en su art. 24 el derecho a la tutela jurídica efectiva y otorgar los medios necesarios para que todos puedan acceder a esa tutela con independencia de sus medios económicos. El sistema judicial se crea como superación de medios autocompositivos que colocaban a las personas en situaciones de desigualdad y desamparo y, por tanto, aparece como un mecanismo válido para proteger los derechos que el propio Estado designa como protegibles para los ciudadanos.

¿Podríamos legítimamente afirmar que es esta facilidad de acceso a los órganos jurisdiccionales la que ha provocado un aumento de la litigiosidad, si es que este aumento se ha producido de verdad? Creemos que no. El ciudadano debe poder defender los derechos que se le conceden y reconocen, debe poder ejercitar las armas que legítimamente el Estado ha puesto en sus manos en sustitución de la violencia, la venganza o el tomarse la justicia por su mano.

Lo que cabe plantearse es la conveniencia de deber dar facilidades para que no todos los conflictos hayan de ser resueltos a través de un Tribunal y sobre todo mediante una sentencia; esto es, si es correcto pretender que se puedan armonizar sistemas alternativos que no cercenen las posibilidades litigadoras del justiciable, sino que pongan a su servicio más y mejores mecanismos para resolver esos conflictos.

A lo que cualquier reforma judicial y normativa debe tender no es a rebajar el número de pleitos. Que haya pleitos no es mejor ni peor que no los haya. A veces, la inexistencia de conflictos no supone paz, no supone ausencia de enfrentamientos, supone miedo, o la imposibilidad de plantear la queja. Lo que se debe intentar garantizar es que el ciudadano pueda disponer del mecanismo que mejor se adapte al conflicto que en cada caso tenga a fin de tutelar efectivamente ese derecho que previamente el legislador le ha reconocido.

En la actualidad son muchos los mecanismos alternativos al sistema judicial tradicional. Las ventajas, los inconvenientes, son estudiados, analizados, y en ocasiones hay que terminar concluyendo que en ese caso concreto, con esos sujetos concretos, es necesario acudir ante un juez, porque es la única o la mejor fórmula para superar precisamente ese conflicto.

Un recorrido riguroso por la regulación que la LEC hace del procedimiento revela que el legislador ha previsto una serie de mecanismos que en muchos casos permiten actuaciones distintas de las rutinarias, de las que?procedimentalmente se suelen seguir, todo ello, lógicamente, sin apartarnos de la propia norma.

Tenemos la sensación de que esa llamada crisis de la justicia es algo nuevo, propio de los siglos XX y XXI, pero esto no es así. Como afirma Pedraz Penalva (4) , es sorprendente la modernidad de las quejas formuladas y de las soluciones ofrecidas ya en el siglo XVI cuando en las Cortes castellano-leonesas celebradas en la ciudad de Segovia en 1532 se ponía de relieve la excesiva duración de algunos pleitos (20 y 30 años) y la saturación de los Tribunales. Ya entonces, hace más de 450 años, se reflejaba que el pueblo español era excesivamente querulante y se buscaban equivalentes al proceso en la conciliación y en el arbitraje.

Asistimos, tristemente, a un constante descrédito por parte de nuestra sociedad del sistema judicial. Estamos siendo testigos de una especie de campaña en la que el Poder Judicial se utiliza como arma arrojadiza contra quien detenta el poder. Los programas políticos integran a la Administración de Justicia como uno de los puntos negros, sobre los que hay que hacer una reforma. El ciudadano medio, por tanto, entiende que esa necesidad es prioritaria porque la Administración de Justicia es defectuosa. Los jueces son continuamente punto de mira de periódicos y periodistas que dudan de su independencia, imparcialidad, honradez e incluso de la correcta aplicación de la Ley, sin pararse a distinguir si la Ley la hacen los políticos o los jueces. El Derecho ha pasado a ser materia de charla informal, y parece que el conocimiento jurídico está al alcance de todos y que todos pueden, sin ningún tipo de preparación especial, opinar de la labor judicial. No obstante, asistimos a una paradoja. El ciudadano sigue prefiriendo utilizar el proceso y por supuesto acudir a un juez frente a cualquier otra posible solución de conflictos, y esto con el convencimiento, en muchos casos, de su ineficacia, del posible error judicial, de su carestía, de su dilación, y en suma de todos los males tan «socialmente conocidos».

No creemos que estemos asistiendo a una crisis de la justicia superior a la que ha existido en otros momentos. Ahora bien, lo que tal vez y por vez primera nos encontremos sea con un desarrollo social, la llamada «mundialización», con una confrontación de nuestros instrumentos legales con los de Estados de todo el mundo. En el ámbito del Derecho civil esa cohabitación de los sistemas normativos se hace más patente, se produce una alteración del sistema de valores y esto conlleva un cambio en el tratamiento de ciertas materias para las cuales es necesario buscar nuevas soluciones más eficaces, más rápidas, y que garanticen una continuidad armónica en las relaciones. Los negocios transfronterizos, las múltiples relaciones internacionales... es necesario ofrecer soluciones y las ADR en muchos casos ofrecen una nueva oportunidad  (5) .

Es necesario que el justiciable, cuando se acerque al Tribunal, esté convencido, por un lado, de que ése es el mecanismo que mejor puede servir a resolver su reclamación, y por otro, que se transmita a la sociedad en general el mensaje de la no impunidad de aquellos que transgreden las normas.

El coste de nuestro sistema judicial es muy alto, y no lo es sólo para?las partes, sino para la propia sociedad. No olvidemos que en el proceso, las?partes afrontan los gastos derivados de necesaria intervención de algunos operadores jurídicos, pero que el Estado costea una maquinaria, compleja y limitada en sus recursos.

Existe un buen número de conflictos que se judicializan innecesariamente porque, existiendo otra vía más adecuada para la protección de los intereses del justiciable, o éste los desconoce o, determinados factores lo desvían hacia los Tribunales.

La estrategia utilizada en algunos casos tiene su fundamento en el coste relativamente pequeño de litigar frente a la ganancia que se puede obtener si se gana, o incluso en la mera satisfacción que produce al litigante la posibilidad, en caso de sentencia desestimatoria, de interponer recursos que dilatan, alargan y crean un sentimiento de impotencia en la contraparte.

El recurso tiene su fundamento en la posibilidad de que el juez puede cometer un error que debe ser enmendado en aras de la correcta aplicación del Derecho, pero, cuando advertimos como son utilizados los recursos, percibimos que se han convertido en armas arrojadizas que en ocasiones sólo procuran la dilación, el desánimo, y la posible contradicción entre el parecer de los distintos magistrados. Los recursos ante el Tribunal Supremo, incluso ante el Tribunal Constitucional, obedecen con frecuencia a estrategias dilatorias que, en definitiva, colapsan el sistema judicial y favorecen una actividad judicial que podríamos calificar de frenética.

No siempre es atribuible al justiciable el abuso de la jurisdicción, pues el sistema prevé en no pocas ocasiones que en cuestiones donde no hay auténtico conflicto, necesariamente deban intervenir órganos jurisdiccionales. Los Tribunales se ponen al servicio de labores de índole administrativa, que bien podrían ser desempeñadas sin problemas por personas u organismos a quienes se encomendara estas tareas.

El ser humano está inserto en una serie de circunstancias que algunos han calificado de pre-litigiosas.

Es abundante la literatura que existe alrededor de lo que se denomina la teoría de los litigios, que trata de acotar cuáles son los factores que de una forma u otra influyen en la aparición, el desarrollo y la finalización de los mismos.

Aunque no es nuestro deseo profundizar en dicha teoría, sí que creemos necesario apuntar, aunque sea someramente, los agentes o elementos que de una u otra forma influyen en la litigiosidad, esto es, en la decisión de?un sujeto en entablar o no un proceso o buscar una forma alternativa de resolver su disputa.

Tales factores pueden ser sistematizados de diversas formas, pero creemos que es oportuno incidir básicamente sobre dos aspectos:

En primer lugar, el aspecto económico, y en tal sentido habría que destacar cuál es la ganancia esperada al ejercitar la reclamación, cuáles son los costes de ejercitar esa reclamación y cuáles son los costes de llegar a un acuerdo previo.

En segundo lugar, se deben señalar aspectos de carácter psicológico que determinarán la responsabilidad de que determinados sujetos acudan a los Tribunales en tanto otros no. En este sentido es relevante el grado de información de las partes, su tendencia a la evitación o no del proceso y a la utilización del proceso como estrategia.

En los inicios de la década de los ochenta se desarrolló en Estados Unidos una importante investigación titulada «Civil Litigation Research Project», en la cual se analizó el estado de la conflictualidad civil en Norteamérica, incorporando en el ámbito de los estudios sociojurídicos la llamada «perspectiva centrada en las disputas».

En el marco de tal estudio se desarrolló el análisis de la «biografía de un litigio» o de la «pirámide de un litigio»  (6) , que describe éste desde el punto en que se genera la disputa hasta el momento en que ésta se conduce para su resolución al ámbito judicial, esto es, se realiza un estudio de los distintos momentos en el nacimiento y transformación de los conflictos jurídicos de tal forma que las quejas e injusticias de la vida diaria estarían en la base de la pirámide en tanto que la litigación estaría en su parte superior.

En la base de esa pirámide de litigación podríamos encontrar como primer factor una experiencia que un sujeto percibe como perjudicial y lesiva. Como más adelante pondremos de relieve, es la percepción de esta situación la que determina que ese sujeto pueda considerar lesiva una actuación que, percibida por otro sujeto distinto, puede que no lo fuera.

De las múltiples relaciones sociales que se producen una primera etapa, ubicada en su base de la pirámide, sería la posibilidad de percibir una «experiencia de conflicto». Podemos adentrarnos en una zona un tanto compleja en la que un sujeto es consciente de que ante una relación social conflictiva, si el sujeto toma conciencia del conflicto, es posible que pueda transformarse éste y no tener que acudir a un tercero independiente e imparcial. Un conocimiento adecuado del conflicto y una percepción correcta de la realidad que tal situación de conflicto supone facilitará, en efecto, su tratamiento y solución. Pero, como antes hemos puesto de relieve, no siempre se trata de una situación objetivamente conflictiva, sino que a veces se trata de una situación que subjetivamente puede ser conflictiva, de tal forma que sólo una de las partes tenga percepción de conflicto, en tanto la otra no.

Cuando el conflicto es objetivo y ambas partes saben que están ante una situación de enfrentamiento, es fácil que se termine escalando por la pirámide del conflicto; partiendo de que ambas partes querrán defender sus intereses, y entenderán que no deben transigir con lo impuesto por el otro. No se trata de la percepción subjetiva de uno, sino de un hecho que conculca los intereses de una de las partes en provecho de la otra.

Pero cabe también que se produzca un conflicto objetivo percibido como tal, pero cuyo eventual solución no tenga amparo legal (así el incumplimiento de promesa de matrimonio), en cuyo caso el justiciable tendrá necesariamente que buscar otra vía de composición o acuerdo que en ningún caso podrá ser la jurisdiccional.

El segundo peldaño que escalaremos en esta pirámide vendrá determinado porque ese perjuicio que se ha ocasionado sea visualizado como una violación de un derecho personal por parte de un tercero, y que dicha violación pueda ser objeto de reparación. Como hemos dicho, el patrón cognoscitivo de lo que es perjudicial para alguien no tiene por qué coincidir con lo que es perjudicial para otros.

Es absolutamente necesario que el sujeto perciba e identifique la existencia de un conflicto, pero de nada servirá si esta identificación no va acompañada de la posibilidad de designar de forma clara quién es el sujeto contra el cual podremos entablar nuestra reclamación. El sentimiento de ser dañado por un entorno hostil pero no determinable es una sensación que todo ser humano ha tenido. Cuando tras una tormenta, se han producido daños en un automóvil por efecto del granizo, no cabe la posibilidad de reclamar contra nadie, en tanto, si nuestro automóvil estaba guardado en un garaje pero no obstante ha sufrido algún daño, sabremos contra quién podemos reclamar, contra un responsable. Cuando no existe la posibilidad de designar un posible responsable del daño, no cabe ascender en la pirámide del conflicto, a pesar de que la percepción de la certeza del daño es clara. Si no se puede responsabilizar a un individuo del daño ocasionado, no es posible avanzar en la pirámide.

Esta etapa de la imputación es significativa, sobre todo porque es precisamente la imagen de vencedor frente a que ha producido el daño la que determina en muchos supuestos la decisión de no dejar pasar, de no aquietarse ante lo sucedido. Otra cosa distinta será la alternativa que se elija a la hora de transformar ese conflicto. Como antes hemos señalado, la fórmula tradicional del proceso judicial acentúa el esquema perdedores-ganadores, en tanto otras fórmulas de resolución del conflicto tienden a esquemas de ganancia para las dos partes.

Siguiendo este iter de formación del litigio se llega al momento en que comunicamos al causante de ese perjuicio nuestra sensación de elementos perjudicados y por tanto reclamamos.

Es este punto de la reclamación uno de los que sin duda tendrán una repercusión más directa en la escalada de este conflicto y su derivación en un litigio en el ámbito judicial o bien en su desescalada y un posible acuerdo.

Tanto la sociología como la política e incluso la economía nos muestran que en este estadio, y en función de la actitud de la parte reclamada, que en este escenario que podemos denominar puramente social, se terminan un buen número de conflictos que hubieran podido dar lugar a situaciones que hubiesen derivado hacia el ámbito de los Tribunales de justicia.

Cuando la reclamación es rechazada o simplemente no atendida se abre una doble vía. En algunas ocasiones, el agraviado decide «dejar pasar», no hacer nada, conformarse con el perjuicio sufrido. En otras, y lógicamente dependiendo de una serie de factores sociológicos, culturales, económicos, etc., esa persona decidirá que ha llegado la hora de pedir que sea la jurisdicción la que intervenga tutelando sus derechos, y acudirá ante los Tribunales en demanda de su reclamación.

En nuestra sociedad, a imagen del resto de las sociedades occidentales, tradicionalmente hemos aprendido a resolver los conflictos, a los que preferimos ya de partida llamar litigios, desde la concepción de que estamos ante una confrontación de la que sólo podemos salir mediante el proceso judicial.

Sin embargo, en las dos últimas décadas no hay duda de que los métodos que podríamos encuadrar en lo que llamamos justicia relacional se han ido consolidando como alternativas al proceso judicial, se han convertido en una realidad tal vez porque están dotados de mayor simplicidad, para el ciudadano medio, que comprende mejor estas fórmulas que el ritualismo del proceso.

Desde el propio Estado, y a través de las instituciones, se buscan nuevas vías de tratar los conflictos, de superarlos, y el ámbito penal no se muestra ajeno a esto. La sociedad demanda un cambio, demanda una solución real; sin embargo, paradójicamente, todo se pretende solucionar acudiendo al Derecho penal, y a partir de la aplicación de éste, el conflicto no sólo no se cierra, sino que se genera más violencia, más odio, nuevos conflictos que se perpetúan en el tiempo.

El Estado utiliza el Derecho penal para reforzar el papel de garante del orden. Se intenta crear una falsa apariencia de seguridad y para eso se incide en el rigorismo punitivo -más penas, más duración-, sin darse cuenta de que hay que ahondar en la base de la actitud del delincuente, en la parte oculta del delito y no sólo en la parte más visible.

La sociedad que demanda mayor rigorismo en lo penal percibe que esto no produce una disminución efectiva de la criminalidad, ni el aumento de un sentimiento de mayor seguridad subjetiva por parte de los ciudadanos. Se incrementa desmesuradamente la función simbólica del Derecho punitivo, pero su eficacia potencial y real está muy alejada de lo que se espera de él.

Por otra parte, la presión de la sociedad y de sus medios de comunicación sobre los jueces y fiscales se convierte en un arma que poco a poco va deteriorando, al menos en apariencia, la necesaria independencia e imparcialidad con que debe ejercerse su función. A esta presión que proviene del exterior se une la presión que sobre los mismos ejerce la misma organización de la Administración de Justicia, que, desde dentro, también crea una cierta tensión en jueces y magistrados que temen no ejercer a la perfección su función. Las reformas legales, por otra parte, limitan, en algunos casos la facultad de arbitrio judicial y, con ella, la posibilidad de modular adecuadamente la pena en función de las circunstancias del hecho y del autor.

De esta forma, se avanza hacia un Derecho penal de corte acentuadamente retribucionista y objetivista que se aleja de la orientación reinsertadora de las penas privativas de libertad.

En el ámbito del proceso penal encontramos además otra característica que todavía aleja más la satisfacción perseguida a través del proceso. Lo que la víctima necesita es algo más que ver cómo a su agresor se le impone un castigo más o menos duro, una privación de libertad más o menos larga; lo que la víctima necesita es el restablecimiento de todas «las seguridades» que esa víctima ha perdido como consecuencia del delito. En parte, lo que más necesita la víctima es ser escuchada, poder mostrar su dolor, su estado y no ser tratada en el proceso casi como un objeto, sin obtener en muchos casos la exigua satisfacción de haber podido decir a su agresor cómo se siente.

Por eso se dice que las necesidades reales de las víctimas no suelen coincidir con las pretensiones procesales, y de ahí la insatisfacción tras el proceso, y la experiencia que se ha dado en denominar victimización secundaria, por ser ésta una segunda ocasión en que al sujeto se le infringe daño.

Aparece así en el ámbito del Derecho penal la justicia restauradora o restitutiva, que se sitúa como una tercera vía entre el modelo de justicia retributiva más centrada en crimen-castigo, y el modelo de justicia rehabilitadora dirigida a la recuperación del delincuente. Este modelo contempla en el delincuente la asunción de la responsabilidad y de las consecuencias de sus acciones y perjuicios a la víctima  (7) .

Desde luego, un paso decisivo sería conseguir que los Estados identificaran y plasmaran en su legislación cuáles son los principios que deben inferir todas estas fórmulas compositivas, para conseguir que se conviertan en sistemas no alternativos sino cooperativos con el propio sistema judicial.

Si se consigue que los ADR sean sistematizados e integrados dentro de la propia legislación de cada Estado, estaremos acabando con los múltiples problemas de encaje y armonización que en la actualidad tienen y que en ocasiones los hacen inoperantes al advertirse un cúmulo de obstáculos legales que llevan a las partes a preferir acogerse al sistema clásico del proceso que encontrarse ante un acuerdo ante cuyo incumplimiento no se pueda actuar de ningún modo.

Se ha llegado a diseñar el posible encaje de los métodos autocompositivos en el sistema de la Administración de justicia por la vía de crear una doble instancia en la que los ADR fueran una especie de «primera instancia», y que el sistema judicial sólo fuese utilizado cuando no se lograra dar solución al conflicto o cuando, por la naturaleza del mismo, no pudiese aplicarse otro método que el proceso judicial.

Igualmente se promueve la posibilidad de que, una vez iniciado el proceso judicial, pudiesen las partes utilizar métodos ADR para poder alcanzar acuerdos susceptibles luego de ser homologados por el Tribunal  (8) .

En nuestro ordenamiento jurídico actual no existe una regulación que, partiendo del reconocimiento de estos métodos, de los principios a los que deben adecuarse en su funcionamiento, diseñen un modelo unitario para la integración de éstos en la Administración de justicia.

No obstante debemos señalar que no es sencilla la integración de los ADR en el sistema de justicia.

Las alternativas propuestas deben ser ponderadas a la luz del respeto riguroso a un principio que debe regir cualquier método de autocomposición: la total voluntariedad de las partes. Creemos que esa voluntariedad no debe circunscribirse sólo a la adopción de un acuerdo, que obviamente de ninguna forma puede ser impuesto, sino, por imperativo del art. 24.1 CE, también a la voluntariedad de acoger o no otra fórmula que no sea el proceso judicial.

Si hiciéramos de los ADR otra instancia, una instancia previa, estaríamos repitiendo lo que en su momento supuso la conciliación previa de carácter obligatorio que estuvo vigente en nuestro Derecho hasta la reforma de 1984. La obligatoriedad de pasar por este trámite, lejos de conseguir resultados satisfactorios, se convirtió en una rémora para los litigantes que en ningún caso vieron en ello sino la pura dilación del proceso al incluir un trámite más.

En el caso de la mediación familiar, campo donde la mediación está más desarrollada, los países de nuestro entorno no han considerado recomendable imponer a las partes que se sometan a un procedimiento de esas características con carácter obligatorio. Sin embargo, la mediación sí que es preceptiva en algunos países como Noruega, donde la Ley de Matrimonio dispone que los cónyuges, con hijos menores de 16 años, deben acudir a la mediación familiar antes de iniciar el proceso judicial. Lo que es obligatorio es asistir a las sesiones iniciales de mediación, si bien puede que el conflicto no se resuelva por la vía de la mediación  (9) .

En nuestro ordenamiento, son las partes las que pueden solicitar al Juez la suspensión del proceso para acudir a la mediación (ordinal 7.º del art. 770 LEC) y, dado que se remite al art. 19.4 LEC, contarían con un plazo de 60 días para resolver el conflicto.

Pero el art. 771.2 prevé que el juez puede intentar que las partes lleguen a un acuerdo. Este acuerdo puede naturalmente adoptarse mediante la mediación, siendo la autoridad judicial la encargada de tomar la iniciativa y remitir a las partes a esta vía.

En este sentido no es pacífica la doctrina que considera que se puede plantear aquí un problema, y es la pérdida de la esencia de la voluntariedad de la mediación, pero sobre todo la aparición de problemas de índole práctica. Así, algunas parejas utilizan la mediación como estrategia ante el Juez, sin que en ningún momento exista ánimo real de superar el conflicto; en algunos casos, la mediación se puede utilizar como mecanismo para la obtención de datos, que en inicio uno de los cónyuges desconocía, y que utilizará en el juicio contra el otro.

Por otra parte, el introducirlo en el proceso, pudiéndose éste interrumpir si las partes así lo solicitan, tiene sus peligros; básicamente, la dilación que supone y que en muchos casos, lejos de servir para producir una desescalada del conflicto, sirve para todo lo contrario. Es desde luego la opción adoptada por el legislador en varios casos.

Si estamos de verdad convencidos de que los ADR conseguirán no sólo desjudicializar, sino también elevar el nivel y la calidad del servicio de justicia, habría que integrarlo pero consiguiendo tal vez la creación de un Tribunal Multipuertas  (10) , esto es, una especie de Tribunal en el que cada conflicto fuera previamente diagnosticado y derivado a la puerta oportuna, pudiéndose por tanto enviar fuera del propio Tribunal, para ser sometidos a mediación, arbitraje, etc., o bien dirigirse a un juez.

Los asuntos, una vez planteados ante este Tribunal Multipuertas, serían objeto de análisis por los especialistas, que, una vez examinado cada caso y evaluadas las características del mismo, derivaran éste a la fórmula compositiva más adecuada.

Supondría integrar en un servicio de Administración de justicia múltiples programas de resolución alternativa de disputas y no sólo el clásico litigio.

Puede que ese Tribunal Multipuertas sea utópico, pero lo que sí es cierto es que conceptos como la empatía, el empoderamiento, la reconciliación, el diálogo... no tienen equivalente en la teoría jurídica tradicional, y sin embargo son fundamentales aspectos constitutivos de la justicia relacional. Convendría que nos mentalizáramos para un modo totalmente distinto de entender la resolución de conflictos; por eso, integrar estos métodos en el proceso es posible, pero encomendárselo a las mismas personas que desarrollan otro tipo de fórmulas es muy complicado.

Descendiendo a la realidad de nuestro Derecho positivo, bueno será sacar el mayor partido posible al trámite de la conciliación judicial en el seno de la audiencia previa, que puede funcionar con peor o mejor fortuna, dependiendo de la buena voluntad y del esfuerzo de todos aquellos que tienen que suplir las lagunas y las deficiencias que la propia concepción de la institución lleva intrínsecas.
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Significación funcional 



Nuestra Constitución proclama que la función de los Tribunales es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE). Ésta es la fórmula tradicional por la cual se han solventado los enfrentamientos, pero también es cierto que no es la fórmula que de verdad sirve para resolver de forma definitiva los conflictos.

En el ámbito profesional de la magistratura, son los propios jueces quienes, desde hace ya bastante tiempo, piden «un nuevo tipo de juez, capaz de expresar una sensibilidad diferente, capaz de asumir con rigor una concreta responsabilidad histórica: la de abrir el Derecho a los nuevos principios que la Constitución expresa. La de mediar en clave progresiva en los conflictos sociales»  (1) .

La decisión judicial no debería limitarse a resolver el conflicto amparándose en la norma. De lo que se trata es de que desaparezcan los conflictos, dando un determinado modelo político y social. El juez no puede aparecer como mero ejecutor de la norma, tiene otra función y es la función creadora en la aplicación de la norma, contribuyendo a su vez para que ésta sea, cada vez más, auténtica expresión de la voluntad de la sociedad de que se trate, realizando un juicio crítico de la legislación con objeto de ayudar así a su transformación hacia objetivos progresivos de carácter amplia y genuinamente democrático  (2) .

La cuestión que cabe plantearse es la forma en que puede ese juez dar respuesta a la tarea que se le encomienda. Es muy esclarecedora la reflexión realizada por Cotterrell (3) , quien considera que el modus operandi de los jueces se basa en la adjudicación, esto es, en dar una solución dicotómica al conflicto, de manera que una parte ve afirmada su petición, y la otra negada, en la que aparece un vencedor y un vencido. Pero no desconocemos que tal proceder lleva a que la relación entre los contendientes quede rota para siempre.

La sentencia, generalmente, no sólo pone fin a la disputa, sino también a la relación entre los litigantes. Esto no ocurre necesariamente en los casos en que la disputa se resuelve mediante una fórmula de consenso -mediación, negociación, transacción-. La decisión jurídica tiene una marcada orientación hacia el pasado, porque se interpreta y decide en función de un cuerpo normativo, una jurisprudencia y una doctrina dada con anterioridad; pero la resolución de conflictos puede necesitar también de una planificación innovadora, y del establecimiento de medidas que rijan las futuras conductas y acontecimientos. Con la aplicación del Derecho no se persigue, como meta prioritaria, la resolución de conflictos, sino la afirmación del orden normativo, esto es, el modo en que ha de entenderse una situación o relación social particular.

El proceso supone, en cierta forma, la ritualización de la violencia; ciertamente no se agrede al adversario, se le ataca en justicia, dentro de un marco institucionalizado. Ésta es la aparente contradicción de la institución del proceso: ser lugar de conflicto y de apaciguamiento al mismo tiempo.

Los seres humanos conviviendo en una sociedad generan conflictos, y la existencia de éstos lleva a la necesidad de crear y regular un proceso. La historia de la humanidad ha puesto de relieve que la venganza no es la forma idónea para resolver los problemas que se puede dar dentro del grupo; se busca una forma en la que no se comprometa la cohesión de la comunidad. Esa misma comunidad es la que crea el proceso porque tiene necesidad de él. El Derecho encorseta las manifestaciones humanas belicosas en el conflicto; el grupo, exorciza el conflicto para liberarse de él  (4) .

La justicia privada entraña gravísimos riesgos: el de la no proporcionalidad de la reacción y el de conductas antijurídicas basadas en la fuerza, que es elemento clave de la autotutela. La fuerza no es, desde luego, una buena solución. Sólo se puede considerar resuelto un conflicto cuando se consigue respetar algún valor que se estima fundamental para la convivencia. La justicia se convierte así en el modo de poner a salvo los valores fundamentales de una sociedad. Visto así, la aparición de un tercero, un juez, para resolver un conflicto es un gran avance de la humanidad  (5) .

El juez, por su parte, tiene un papel destacado en este rito. Es el garante del formalismo y de la disciplina en su instancia, y es responsable de declarar el vencedor y las razones que le asisten, apaciguando, neutralizando toda la tensión dialéctica previa.

Pero sería erróneo afirmar que el sistema jurídico es un método absolutamente pacífico de resolución de controversias. Está claro que frente a los sistemas de autocomposición y venganza, depositar en manos del Estado el monopolio absoluto del poder de castigar es la pacificación frente a la violencia en manos de los particulares, pero no podemos dejar de reconocer que, cuando el justiciable se somete a lo que el juez dice, lo hace porque los términos prohibido, obligatorio y permitido están íntimamente relacionados con el concepto de sanción. La amenaza de una sanción, que en las normas está prevista como la consecuencia de conductas que llamamos antijurídicas, tiene múltiples variantes, pero se caracteriza por dos notas esenciales que tienen en común y que son las siguientes:


	
- Supone la privación de algo valioso para su poseedor, es decir, bienes que pueden ir desde la libertad si nos ubicamos en la esfera penal, hasta dinero si nos estamos en el ámbito civil. 

	
- Pueden ser aplicadas al margen o, incluso, contra la voluntad del que resulta sancionado. 



Esto es una realidad, a pesar de que la percepción que habitualmente tenemos sea que el Derecho, y su aplicación a través del proceso, es un modo de asegurar la paz social. Es correcto sostener que el Derecho genera una cierta índole de paz social cuando monopoliza la fuerza y prohíbe a los particulares usarla en forma directa.

Sin embargo, en la actualidad, cada vez es más claro que si queremos que las relaciones entre los miembros de la sociedad mejoren, es necesario recurrir a métodos distintos del judicial, al menos cuando el objeto del conflicto y las circunstancias que lo rodean lo permitan  (6) .

Ningún país concibe prescindir de un sistema de justicia eficiente y que custodia el cumplimiento de las normas legales, pero esto no impide que en la actualidad nos enfrentemos a la necesidad de analizar, comprender y saber utilizar esas otras técnicas, que no son generadas exclusivamente por el conocimiento jurídico sino por otras disciplinas sociales.

La insatisfacción de la persona que se somete a un litigio para intentar resolver un conflicto es innegable. Aun cuando logre salir vencedor en el?mismo, se siente insatisfecha. Los gastos, el tiempo, y con frecuencia, el enfrentamiento y ruptura con la otra parte.

Las nuevas concepciones que ha desarrollado la sociedad moderna acerca de los conflictos y su resolución por metodologías jurídicas consideran que el sistema jurídico no es un método más de resolución de conflictos dentro del grupo estatal, sino un método que se centra en la amenaza del uso de la fuerza o al uso mismo de esa fuerza cuando es indispensable. Sin embargo, tanto en la comunidad estatal como en la internacional, la violencia debería ser el último de los recursos y su aplicación debiera tender a reducirse cada vez más. En los dos ámbitos, tiene idéntica validez la afirmación de que la paz se define por la ausencia de violencia.

No ha sido sólo en el ámbito civil, mercantil o laboral donde se ha puesto de relieve la limitación de la justicia clásica, sino que ámbitos como el penal han tenido su entrada la llamada justicia restaurativa, en un intento de modificar los parámetros que se venían aplicando.

El 21 de mayo de 2008, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unión Europea adoptaron la Directiva 2008/52/CE. Dicha Directiva se encuadra dentro del objetivo general de mantener y desarrollar principios básicos para permitir el desarrollo y funcionamiento adecuados de los procedimientos extrajudiciales de solución de conflictos en asuntos civiles y mercantiles, de manera que simplifique y mejore el acceso a la justicia.

La Directiva, cuya transposición debe realizarse antes del 21 de mayo de 2011, salvo el art. 10, que lo debe hacer seis meses antes (art. 12), tiene como objetivo facilitar el acceso a modalidades alternativas de solución de conflictos y fomentar la resolución amistosa de litigios promoviendo el uso de la mediación y asegurando una relación equilibrada entre la mediación y el proceso judicial, siendo su ámbito de aplicación los litigios transfronterizos (art. 2), en los asuntos civiles y mercantiles, con excepción hecha de los derechos y obligaciones que sean indisponibles para las partes según la legislación pertinente y, además, los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos, así como los relativos a la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana.

El objetivo que precisamente ahora se persigue es crear en todos los Estados miembros un mecanismo eficaz que permita controlar los servicios de mediación, y que al mismo tiempo garantice la flexibilidad y autonomía de las partes, con el fin de que éstas puedan alcanzar acuerdos que resuelvan sus conflictos, y que éstos, en su caso, puedan ser también ejecutados. Todo ello, desde la más estricta confidencialidad que debe regir este tipo de procesos, y sin perjuicio de que los interesados, a falta de dichos acuerdos, puedan acudir a la vía judicial o al arbitraje para defender sus respectivos intereses sin menoscabo de los mismos.

Para ello, desde la mencionada Directiva se insta a los Estados miembros a que fomenten la mediación en todos sus órdenes, especialmente en el jurisdiccional, promoviendo la formación inicial y continúa de mediadores y organizaciones especializadas, y elaborando códigos de conducta que sirvan de guía en esta materia.

En España, a día de hoy, y excluyendo el ámbito familiar, no existe una tradición arraigada en el campo de la mediación, siendo la primera opción, ante cualquier controversia, la vía jurisdiccional. Como alternativa a esta vía, nos encontramos con el arbitraje, que cada vez cuenta con más adeptos, sobre todo entre las grandes empresas y multinacionales cuyo objeto social o actividad lleva implícito normativa compleja y específica, que requiere un conocimiento más concreto por parte de quien ha de resolver un conflicto en la materia de que se trate.

La Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediación en el ámbito del Derecho privado (DOGC de 30 de julio de 2009), es una buena muestra de cómo la legislación procesal patria se inscribe en la actual corriente europea de actualización de las leyes de mediación.

Pero debemos pensar que en todas estas nuevas fórmulas de resolución de conflictos se está tratando de algo realmente mucho más profundo que un nuevo método de poner fin a una controversia, y que requiera, simplemente, una regulación más o menos acertada. Se trata de una forma de entender la sociedad, de una nueva forma de entender las relaciones sociales, y de la aplicación de técnicas que no son puramente jurídicas sino que participan de la Psicología, la Sociología e incluso de la Filosofía. Y aquí se encuentra en parte el talón de Aquiles de esta difícil implantación, las múltiples reticencias que en algunos estamentos crea pretender introducir estructuras diferentes a las que tradicionalmente han servido para acabar, que no resolver, los conflictos.

Pese a la concepción de que no siempre en el juicio obtenemos una sentencia que recoja lo que nosotros creemos justo, esto es, lo que nos beneficie; pese a la concepción de que el juicio es caro y es lento, en la conciencia común hablar de fórmulas de consenso, de pactar, de conciliarse, pesa la idea de no haber podido conseguir una victoria sobre el oponente. Pacta el que no tiene la victoria segura, pacta el que no se considera en posesión de la verdad. Cuántas veces nos encontramos ante el demandante que nos dice que, aunque pierda, tiene que luchar porque él tiene la razón y no admitirá ninguna «componenda».

Modificar esa mentalidad va mucho más allá de regular de forma acertada el proceso. Modificar esa mentalidad pasa por conseguir que el ser humano entienda que el conflicto no es en sí algo negativo, lo negativo es la mala gestión que habitualmente se hace del conflicto.

Coser (7)  destaca, en particular, las vinculaciones entre el conflicto y el cambio, el conflicto como elemento de estímulo y cohesión. Como resulta evidente para un análisis funcional, el conflicto no es malo por sí, sino que, como afirma una larga tradición que culmina en Hegel y Marx (8) , constituye una importante fuente de dinamismo social. No importan los conflictos sino el modo de resolverlos.

Ahondando en esta línea, se ha llegado a la conclusión de que el conflicto no debe verse como algo negativo, como un problema, sino, antes bien, como una oportunidad para el crecimiento y la transformación de los seres humanos  (9) .

El conflicto aparece como parte necesaria del orden social y ayuda a regular las relaciones sociales, proporciona el reconocimiento de las diferencias y permite avanzar  (10) .

No obstante, no todo conflicto es positivo, y por eso es necesario arbitrar métodos de gestión que potencien los efectos beneficiosos del conflicto, reduciendo al máximo los negativos.

El proceso contencioso no es válido para resolver todos los litigios, pero tampoco estas otras fórmulas alternativas lo son. Lo que debe procurarse en un ordenamiento es que el justiciable pueda elegir, pueda ver tutelados sus derechos de la forma más eficaz posible.

La ONU ha reconocido hasta diecinueve fórmulas de resolución de conflictos y cada una con sus propias características, mecanismos y filosofía. Pensar que la mediación o la conciliación sirven para dilucidar cualquier conflicto es tan erróneo como mantenerse en la creencia de que el proceso judicial pacifica en todo caso. Cuando las relaciones entre los contendientes están condenadas a mantenerse en el tiempo porque existe un vínculo comercial, empresarial, familiar, etc., habrá que pensar que la existencia de un ganador frente a un perdedor no es desde luego un punto sólido en el que basar la continuidad de esa relación. La sentencia sólo funcionará como una fotografía en la que se refleje y perdure el enfrentamiento entre las partes. Claro está que no siempre se conseguirá evitar el juicio y en definitiva, el proceso contencioso viene a ser el último recurso cuando no se es capaz de poder gestionar o transformar eficazmente ese conflicto.

A lo largo de todo el proceso civil queda patente que son las partes las que disponen del objeto de la controversia, las que inician el proceso y le ponen fin en cualquier momento. El principio dispositivo que reina en el proceso civil relega generalmente al juez a un papel de tasadas facultades de dirección material del mismo, pero hay un trámite, un momento procesal en que el juez toma una cierta iniciativa, en que el legislador le otorga una tarea especial, y es asistir a las partes para la autocomposición de los derechos en conflicto. Esta misión está imbricada en la audiencia previa y presidida por la oralidad  (11) .

El proceso civil no siempre satisface el ideal para el que fue instituido, esto es, en palabras de Herce Quemada (12) , «el proceso a veces, conduce a una auténtica denegación de justicia, en vez de dar como producto la justicia. Se trata entonces de un proceso fracasado, como lo es la conciliación que no logra la finalidad que persigue o la guerra que no conduce a la paz.

El proceso civil debe ser evitado, lo mismo que la guerra, acudiendo solamente a él cuando resulta indispensable».

Durante muchas décadas, en el Derecho procesal no se aludió al término conflicto, es más, los estudios jurídicos se hacían al margen de cualquier análisis de lo que era el conflicto, sus elementos o su tratamiento. No se consideraban las herramientas psicológicas y de manejo de situaciones conflictuales, que hoy creemos tan útiles, propias de nuestra esfera del saber. Siendo el conflicto presupuesto necesario en la mayoría de los procesos, se consideraba algo secundario a lo que era puramente la actividad jurídica.

La visión que de la función del juez se tenía en 1984 y la que se tiene en 2009 es totalmente distinta. Basta atender a la cantidad de seminarios, cursos, etc., que se imparten y a los que acuden con afán de aprendizaje jueces y magistrados. Abandonan un encorsetado papel pasivo para adentrarse en otro más activo, más demandado por la sociedad. El legislador da la oportunidad de que, en sede del proceso, se desarrolle una labor mediadora, conciliatoria, que ponga fin al proceso en un ámbito en el que las partes obtengan una ganancia mutua, una sensación diferente de la del clásico binomio ganador-perdedor, y en este terreno, el juez está dispuesto a asumir un papel distinto.

Pero debemos partir de que la actuación que el juez lleve a cabo en esta etapa del proceso dependerá de los prejuicios que tenga acerca de su cometido en el proceso  (13) .

La regulación que el legislador realiza traza sólo unas coordenadas básicas que permiten que el juzgador pueda adoptar diferentes posturas o actitudes ante el mandato legal recogido en los arts. 415 y 428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Podemos así distinguir dos posturas bien diferenciadas: la del juez que podemos calificar de formalista o pasivo, y la del juez que llamaremos participativo o activo.

El juez, por otra parte, tampoco cuenta con una regulación suficientemente clara sobre la actividad conciliatoria en la audiencia previa.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil ni siquiera se mantiene la expresión «exhortará» de la regulación de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, con lo cual la doctrina fluctúa entre la necesidad de una postura escrupulosa  (14) , rigurosa, hasta una más flexible  (15)  en la que se permita una intervención menos rígida. El juez, ante este vacío, se ve en la necesidad de actuar con los únicos y estrictos límites de la legalidad, que en realidad son evitar todas aquellas actitudes que pudieran suponer una cierta forma de prejuzgar el asunto. Hay que ser cuidadoso, ya que, como afirma Carnelutti, la conciliación ocupa un lugar intermedio entre la mediación y la decisión, en cuanto que tiene la forma de la primera y la sustancia de la segunda. Según su visión, se produce una íntima conexión práctica entre la actividad de conciliación y de decisión, hasta el punto de que una y otra terminan por confundirse, en el sentido de que la decisión es una conciliación impuesta a las partes o la conciliación una decisión aceptada por ellas.

En el primer caso, esto es, en el del juez formalista, éste se ceñirá a constatar la existencia o no de un acuerdo o la existencia de voluntad, por parte de los litigantes, de formalizar un acuerdo en breve. Realmente, si nos atenemos a la letra de la Ley, el juez puede simplemente declarar abierto el acto y limitarse a comprobar si subsiste el litigio entre ellas. Estamos ante un cumplimiento ritualista del Derecho ateniéndose sólo a la literalidad y no al espíritu que inspira la norma. El juez, en este supuesto, se convierte en puro espectador de la actividad de las partes y su labor se circunscribe a la mera constatación de subsistencia del litigio y, en caso de que éste ya no exista por haberse llegado a un acuerdo, a la aprobación u homologación del mismo.

¿De dónde parte esta actitud pasiva y formalista del juez? Puede deberse a varios motivos, y hemos de decir que todos ellos pueden ser atendibles y, sobre todo, entendibles.

En primer lugar, no podemos desconocer la carga que pesa sobre el juez y que le obliga a resolver el ingente número de asuntos que se le plantean diariamente. Nuestros jueces se sienten sometidos a una gran presión en aras de conseguir una justicia «más rápida», con el peligro de que esta rapidez repercuta en la calidad de la misma. Si un juez no puede dedicar el tiempo necesario para instar a las partes, para conocer las raíces del conflicto, para tener, en suma, los elementos necesarios que le permitan intervenir de forma adecuada, es lógico que opte por cumplir simplemente con el trámite. De nada sirve una Ley procesal en la que se recojan instrumentos muy válidos, como es el caso de la conciliación en la audiencia previa, si luego al juez el se ve privado del tiempo necesario para poder ejercitar esos instrumentos de forma seria. ¿Cuántos asuntos puede el juez ver en una mañana si en cada audiencia (sólo en lo dedicado a la función conciliatoria) dedica un tiempo razonable -pongamos 40 minutos como media- a conseguir que las partes puedan llegar a un acuerdo?

En segundo lugar, el juez puede no sentirse preparado para realizar la tarea que el legislador le ha encomendado. No es fácil utilizar los resortes psicológicos, las herramientas que son necesarias para que se produzca un acercamiento entre las partes cuando éstas, en principio, no lo desean. Porque lo cierto es que cuando las partes quieren llegar a un acuerdo o han llegado a un acuerdo fuera del juicio, no suelen esperar a que se inicie la audiencia previa para ponerlo de relieve, sino que antes de entrar en la sala de vistas, las partes acuerdan pedir una suspensión del acto de la audiencia; por tanto, cuando esto no se produce es porque, en principio, las partes no contemplaban esta posibilidad, y tiene que ser el juez conciliador, mediador o facilitador (como lo queramos denominar) el que, de alguna forma, consiga fomentar un cambio de actitud.

El problema real es que se ha hecho recaer en el juez, una vez más, una tarea para la que no se le ha preparado, y es más, tal vez, para la que no se le debe preparar.

En la actualidad, en el Curso de Formación Inicial en la Escuela Judicial se imparten sesiones en las que se intenta dotar a los jueces de las herramientas necesarias para poder asumir, llegado el caso, el papel de juez mediador o conciliador. Pero ¿es esto realmente posible? Cualquier persona que se haya acercado con una cierta seriedad al ámbito de la mediación o de la conciliación es conocedora de que no se trata precisamente de un oficio que se pueda aprender en poco tiempo. Si lo que se pretenden son resultados, la formación de un mediador es larga, costosa, llena de tropiezos y, desde luego, dilatada en el tiempo.

Quizá -al igual que no nos planteamos conseguir que el juez sea un experto en Biomedicina, Arquitectura, Física, etc., sino que cuando es necesario acudimos a expertos peritos que ponen al servicio del juez sus conocimientos- pretender del juez una suerte de habilidades negociadoras sea contrario, no ya a la práctica, sino a la lógica.

Una tercera cuestión que merece nuestra consideración es la actitud del juez cuando ante él no comparecen personalmente los litigantes. Intentar que sean los letrados, en muchos casos sin órdenes expresas de sus clientes, quienes lleguen a un acuerdo es labor infructuosa, y hay que reconocer que no es lo frecuente que las partes acompañen a sus representantes legales.

A todo esto, debe añadirse la necesidad de no crear la apariencia de que se está prejuzgando la causa y de que se ha de llevar a cabo esta actividad en un entorno diseñado precisamente para indicar claramente la verticalidad de relaciones entre las personas allí reunidas.

Afirmar que esta actitud pasiva nace del poco convencimiento del juzgador en la conveniencia o la oportunidad de este trámite inicial  (16)  no creemos que sea correcto en todos los casos. Entendemos que no cabe la crítica generalizada ante el juez que adopta la actitud de sondear exclusivamente sobre la subsistencia del conflicto, y que, ante la ausencia de acuerdo por las partes, simplemente siga adelante con la tramitación procesal.

La otra postura que puede adoptar el juez es la participativa, la activa, que será la que adopte aquel juzgador que partiendo de un conocimiento exhaustivo del asunto, claridad en los elementos del conflicto, aplicación de técnicas psicológicas, etc., intente lograr un cambio en la actitud enfrentada de los litigantes, y todo ello sin que se traduzca en una actitud conminatoria o impositiva con respecto a las partes.

Este tipo de juez no sólo merece todo nuestro reconocimiento, sino que creemos que si venciendo todos los problemas y adversidades antes descritas consigue que las partes lleguen a un acuerdo que ponga fin al proceso, habrá conseguido algo más que evitar una sentencia contradictoria, habrá conseguido dar un paso más hacia una sociedad menos judicializada, ya que los litigantes serán protagonistas de una realidad: el conflicto se puede resolver sin que estrictamente existan vencedores y vencidos, lo que también es un logro importante, y sin que las relaciones humanas hayan de quedar rotas para siempre.
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