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RESUMEN

Vivimos un enorme cambio social. Todo cambio va asociado a
conflicto, por lo que debemos repensar si los mecanismos de
resolucion de conflictos actuales son los adecuados. El derecho y la
justicia estan bajo alta presién. El debate proceso judicial/soluciones
extrajudiciales es falso y debe redefinirse. La desjudicializacion es
una necesidad y una oportunidad. Se detallan nuevas tendencias que
empiezan a marcarse en el horizonte. Se plantean algunos cambios
de politica judicial que deben ser abordados urgentemente.

PALABRAS CLAVE: justicia, justicia alternativa, ADR, proceso
judicial, mediacion, desjudicializacion, politica judicial, cambio
social

1.- La Justicia ante cambios vertiginosos
No hay la menor duda de que estamos viviendo cambios vertiginosos
de dimensiones planetarias, ritmos distintos, consecuencias

profundas y causas multiples.

La sociedad y, naturalmente, los operadores juridicos se hallan
inmersos en este proceso de consecuencias aun muy abiertas. Pero,



recordemos que la idea de cambio va asociada a la idea de conflicto?.
La consecuencia inmediata es que los conflictos van a aumentar - de
hecho, esto ya sucede- de forma muy acusada en los proximos afios.

Esta realidad, obliga a repensar si los mecanismos de resolucion de
conflictos de los que estan dotadas nuestras sociedades son los mas
adecuados al momento presente. Lo cierto, es que en nuestras
sociedades occidentales hemos aprendido a resolver los conflictos
desde la idea de confrontacidon habiendo hecho del proceso judicial un
factor determinante.

Sin embargo, los operadores juridicos se hallan cada vez mas
frustrados, a todos los niveles y sobre todo en lo que a satisfaccion
personal y autorrealizacion se refiere. Lo mismo sucede en los
ciudadanos beneficiarios del sistema. Los indices de litigiosidad en
todos los paises demuestran que el sistema actual va colapsando en
una cadena que, metafdoricamente hablando, no tiene fin: a mas
gatos, mas ratas ¢No estaremos haciendo algo mal?

El Derecho como institucién esta fuertemente sometido a presiones
de todo tipo, ya que a su funcion reguladora se le exigen respuestas
rapidas y eficaces, ante multiples y cada vez mas variadas
problematicas sociales. Mientras, la Administracién de Justicia como
institucién, también estd sometida en todos los paises a un violento
vendaval de exigencia de cambio con distintos niveles de fuerza y
operatividad.

El paradigma de la sentencia judicial como camino exclusivo y que
pone fin a un proceso de solucion de conflicto, estd actualmente en
crisis.? Al proceso judicial actual, sea del tipo que sea, le resulta -en
términos generales- dificil recoger la alta complejidad que tiene el
mundo moderno. Ni la especializacién por temas: civiles, penales,
administrativos, etc., ni los ritmos de resolucién de casos en el
tiempo de acuerdo a las necesidades, ni la misma calidad de las
resoluciones judiciales parecen responder hoy, siempre en términos
generales, a las expectativas de la ciudadania en una época en la que
el tiempo estd, quizas, sobrevalorado.

Entretanto, los juristas en general y a todos los niveles, estamos
ofreciendo una fuerte resistencia al cambio especificamente
profesional. Es posible que estas resistencias tengan tanto un origen
enddgeno, como otro exdgeno.

! La sociologia actual ya tiene bien integrado el concepto de que el conflicto puede
ser motor de cambio. Para una mayor ampliacién ver LORENZO, P.L. (2001),
Fundamentos tedricos del conflicto social.

2 El movimiento que impulsa el Grupo Europeo de Magistrados por la Mediacion
(GEMME) es claramente significativo de este hecho.



Si nos referimos a las dificultades enddgenas, podemos afirmar que
tanto los abogados, los jueces, como los juristas de toda clase y
condicion estamos muy habituados a la aplicacién de referentes
analdgicos. Esto es la jurisprudencia. La comparacion de situaciones
similares al caso concreto a partir de la doctrina asentada por la
cuspide judicial.

Sin embargo, este ejercicio que se hace diariamente de manera
natural, constituye un marco referencial muy insuficiente en la época
actual. En efecto, ver la jurisprudencia no deja de ser un ejercicio de
ubicar el conflicto “en el pasado”, mirando hacia atras. Cuando los
juristas nos atrevemos a ir mas alla, miramos el derecho comparado.
Esto equivale a mirar hacia los lados. Sin embargo, legitimamente
nos cuesta mucho mirar hacia adelante. Ahi no hay norma. El jurista
es muy poco dado a la prospectiva, se siente incomodo, se bloquea.
Este proceso entrafia dificultades para ver lo nuevo y emergente.

Sin embargo, los juristas somos gente experimentada en resolver
conflictos. Cosa distinta es que las herramientas de que dispongamos
actualmente resulten inadecuadas o insuficientes. Nuestra
experiencia nos dice que el tribunal es una institucién eficaz que
merece respeto. Nuestra experiencia también nos avisa de que las
relaciones personales son altamente complejas y que las soluciones
tienden a no ser faciles de conseguir si han de ser satisfactorias.
Nuestra intuicion nos dice que mas alla del derecho y, ain a veces
especializado, desconocemos mucho. De ahi nuestras resistencias
exogenas a creer en soluciones milagrosas sean del tipo que sean. El
jurista es persona precavida y prudente. Estamos legitimados para no
creer en todo.

2.- Los conflictos y su regulacion

Si examinamos la historia, aparecen tres grandes métodos de
resolver conflictos: la fuerza, el derecho y la palabra.? El uso de la
fuerza esta presente en la naturaleza y en la condicién humana a un
extremo que no es preciso insistir. Sin embargo, como el uso de la
fuerza requiere utilizacion de recursos a veces muy importantes
(véase el caso de las guerras), aparece la norma que una vez
legitimada e integrada en el derecho permite una regulaciéon mucho
mas eficaz.

Sin embargo, ademas del uso de la fuerza y el derecho, todas las
sociedades y en todos los tiempos han usado la palabra bajo distintas

3 REDORTA, 1. (2007). Entender el conflicto. Pp. 196-200



instituciones no judiciales para resolver sus conflictos®. La palabra
siempre ha coexistido con los otros dos sistemas y en segun que
sociedades o momentos historicos ha dominado uno u otro método.
Las soluciones negociadas de conflictos estan en la base de la cultura
de la sociedad. Ademas se trata de soluciones de alta calidad ya que
satisfacen a todas las partes en conflicto, mientras no ocurre asi en
las soluciones impuestas.

El campo de la regulacion de los conflictos sociales esta intimamente
relacionado epistemolégicamente con el estudio previo de esos
conflictos. Ya muchos autores® se han pronunciado en el sentido de
gue la investigacion debe orientarse hacia los multiples aspectos
multidisciplinares de la conflictividad social. En resumen, el conflicto y
las formas de resolucion del mismo deben ser abordados
conjuntamente. Esto esta dando lugar a la aparicibn -aun muy
escasa- de la conflictologia® como ciencia y paraguas de todos los
fendomenos de conflicto y sus vias de resolucién. Una de las mas
importantes es el Derecho.

Si en la conflictologia ubicariamos el conocimiento, la aplicaciéon del
mismo corresponde al campo que denominamos conflict
management. En este campo, se halla desde la mediacion en sentido
estricto, hasta multiples figuras como la facilitacidon, el ombudsman,
la evaluacion neutral preventiva, la negociacion, el arbitraje, el fact
finding, etc.” En este campo, se halla la palabra como recurso de
resolucion de conflictos.

Asi pues tenemos que, tratar de ver Unicamente las soluciones
juridicas de un problema puede ser una visidn limitante y limitadora
de soluciones que tal vez puedan alcanzarse y que resultarian
socialmente mas asumibles, salvado el derecho necesario.

La emergencia de la mediacién formalizada en muy pocas décadas ha
abierto un fuerte debate en el campo juridico. éQué es, realmente?
¢Cual es su grado de efectividad? éLimita el campo profesional de los
abogados? ¢Es un recurso para los jueces? é{Implica resolver casos
mas econdmicamente para los estados?

4 La mediacidn ha sido incluso observada en primates con quines compartimos
hasta un 98% de los genes. Ver la obra de WAAL, F. (1989) Peacemaking among
primates.

> Por ejemplo PRUITT, D. (1998). The Handbook of Social Psycholgy. Gilbert, D.T..
Fiske, S.T. y Linzey, J. (eds.). Social conflict. Sin embargo, esto estd bastante
consolidado en la psicologia social donde se hallan las principales teorias que
afectan al conflicto.

6 Para una primera aproximacion a la conflictologia ver la Wikipedia

’ El Dictionary of conflict Resolution (Yarn, D., 1999) Unico del sector, contiene
1.400 entradas lo que da una idea de la riqueza de este campo.



Estas preguntas obligan a una reflexion poderosa. Estamos ante una
deslegitimacién social importante de los sistemas judiciales clasicos.
Ante una verdadera inflacidn legislativa que muchas veces conduce a
una gran inseguridad juridica, ante la necesidad de resolver
problemas cada vez mas interdisciplinares (medio ambiente, nuevas
tecnologias, alimentacion, etc.).

La mediacién cuestiona al derecho y, a su vez, el mundo del derecho
puede cuestionar y cuestiona la mediacién. Deberiamos ser capaces
de distinguir entre lo que significa el campo amplio de las soluciones
no impositivas que debe ser maximizado siempre que sea posible y el
campo de las soluciones impuestas que debe ser minimizado cuando
sea posible en una sociedad democratica.

Desde nuestro punto de vista, es preciso encontrar los puntos de
engarce entre Derecho y Mediacién. Esos que deben permitir mejorar
la calidad de los sistemas judiciales en interés de los ciudadanos.
Opinamos que las dificultades actuales de desarrollo de la mediacion
se hallan en los siguientes aspectos:

a) El propio desarrollo del campo de la gestién de conflictos hoy
sometido a fuertes debates.®

b) Una cultura de litigio fomentada por los mass media y a veces
la propia abogacia.

c) Muchos mediadores/as con escasa practica.

d) Exceso de expectativas por desconocimiento de las dificultades
de las distintas técnicas.

e) Ausencia de expectativas por déficit de divulgaciéon de las
ventajas.

f) Cultura juridica poco propensa al cambio.

3.- La desjudicializacion

Es preciso plantearse como dar caracter institucional a las dos
formas de regulacién de conflictos mas basicas: el Derecho vy la
Palabra, ya que la Fuerza ha quedado reservada al Estado en
nuestras sociedades.

Esto supone plantear que el debate proceso judicial/mediacién es
un falso debate. Hay cosas que deben ser resueltas en el ambito
del proceso y cosas que deben serlo en el campo de la gestién de
conflictos con los distintos instrumentos de este campo de la
regulacion social.

8 Para reflexionar sobre este debate la obra de MAYER, D.S. (2004) BEYOND
NEUTRALITY. Existe version en espanol en Editorial Gedisa



Planteamos que el acceso a la justicia por los ciudadanos debe ser
visto como el derecho al acceso a los medios apropiados de
resolucién de conflictos® en funcidn de las circunstancias del caso.
Esto supone la generacién de una cultura de resolucién de
conflictos menos vinculada exclusivamente al litigio y esta funcion
corresponde a los poderes publicos.

A titulo indicativo y en lo que a la mediacion con técnica standard
se refiere, podemos indicar que las soluciones extrajudiciales, en
general, tienden a ser mas eficaces en supuestos de este tipo:

a) La comunicacion entre las partes es pobre.

b) Las relaciones entre las partes son constantes.

c) Hay necesidad de desahogar sentimientos.

d) Conexion de una disputa con otra

e) Mlltiples partes en conflicto

f) Complejidad tecnoldgica del problema de fondo

g) Valoracion de la privacidad

h) Necesidad de rapidez en la resolucion y cooperaciéon de las
partes

i) Minimizacidn de gastos

j) Pequefias reclamaciones

Mientras, que en otros supuestos, lo mas indicado es una solucion
judicial. Por ejemplo:

a) Supuestos de discriminacion

b) Supuestos de derecho necesario

c) Defensa de principios o creencias importantes
d) Necesidad de sentar precedentes.

e) Maximizar o minimizar la reparacion econdmica
f) Vindicacion

g) Opinidon neutral y publica

h) Diferente perspectiva del Derecho

i) Presion de términos legales

Si esto es de esta manera, se hace necesaria una politica que
articule el sistema en base a los objetivos generales de eficacia y
satisfacciones de los intereses de la ciudadania y la sociedad. Esto
supone una visibn mas amplia que la exclusiva del derecho.
Supone estudios multidisciplinares y un importante ajuste del
sistema.

° Para ampliar estas ideas el trabajo de REDORTA, J.( 2006). ENTORNO DE LOS
METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS accesible en Internet en
la base de datos del Centro de Estudios Juridicos de las Américas y reproducido en
Espana en Revista de Mediacidon, Afio 2, nUm. 3, marzo 2009, pp. 28-37



Entendemos que el proceso de vinculacién de la mediacién al
sistema judicial va a ser imprescindible y que esto va a conllevar
importantes problemas de regulacion que deben estar muy bien
pensados. En lineas generales, estimamos que el proceso de la
medicina oficial y la medicina alternativa o natural, es una
metafora Gtil para entender lo que puede suceder en el campo que
estamos analizando.

Asi podemos decir que ocurren tres etapas:
1) Los ADR como sistema no vinculado al sistema judicial

En esta etapa la mediacion y el proceso judicial son dos
realidades distintas. Asi sucedié con la medicina oficial y la
homeopatia.

2) Los ADR en relacidon ambigua con el sistema judicial

En esta etapa ambos sistemas cooperan. Se produce
mediacion en entorno intrajudicial y Annexed Courts
programs. En medicina, los médicos recetan fdérmulas
homeopaticas, etc.

3) Los ADR penetran el sistema judicial

En esta etapa el proceso se flexibiliza y se permiten
soluciones negociadas en diversas instancias del
procedimiento. En medicina, para determinadas
enfermedades se respetan soluciones no tipicas (derivacion
a balnearios en la sanidad noruega, utilizacién de cannabis
con fines terapéuticos, acupuntura, etc.).

4) Los ADR desbordan el sistema judicial que se reserva
para casos muy relevantes

En esta etapa el proceso es un Uultimo recurso como ya
sucede con los conflictos en nuevas tecnologias. El juzgado y
el litigio es un planteamiento excepcional de Ultimo recurso o
recurso apropiado en funcién de la naturaleza del caso.

Esto plantea que la sociedad acepte y valore socialmente el buen
trabajo que puedan hacer los gestores de conflictos y devolver a la
judicatura y a la Administracion de justicia en general el prestigio y
reconocimiento que deben tener.

4.- Tendencias en el horizonte



Se apuntan en el horizonte algunas tendencias que nos hacen
pensar que esta empezando ya un cierto cambio de paradigma que
quiere abrirse paso. Asi tenemos:

a) Nuevos conceptos globales de Justicia

La idea de Justicia Restaurativa, que suprime parcialmente el rol del
estado para pasarlo a la sociedad, es uno de estos supuestos. La
idea de Justicia de Proximidad, que trata de acercase al ciudadano y
no quedar desmarcada del contexto social. La mas moderna idea de
Justicia Relacional!® que elabora las bases de la justicia desde una
vision mucho mas multidisciplinar. Estamos pues, ante nuevos
paradigmas.

b) Uso intensivo de nuevas tecnologias

Las nuevas tecnologias estan cambiando los cimientos del tiempo
del espacio y de la vida.!! La resolucién de los conflictos sociales
estda afectada por este intenso proceso. La firma electrénica de
documentos, la videoconferencia, las bases de datos, las virtual
courts, etc., estan propiciando tanto el cambio de los procesos
judiciales para adaptarse a esta realidad comunicativa como los
extrajudiciales. Plataformas como e-negotiation, cybersettle, o todo
el campo del Online Dispute Resolution son muestras evidentes de
que las nuevas tecnologias estan influyendo ya de manera mas o
menos amplia pero irreversible, en el campo de la resolucién de
conflictos sea cual sea la via elegida.

c) Internacionalizacion de la justicia

La globalizacién cambia la forma de ejercer el derecho porque el
mismo debe operar sobre ambitos geograficos muy diferentes y en
contextos culturales diversos. La época actual vive la eclosion lenta
pero insidiosa del derecho internacional publico y privado. Al mismo
tiempo, para personas alejadas en el espacio la justicia de
proximidad no existe y pleitear en otro pais siempre es complicado.
Este proceso trabaja a favor de las formas extrajudiciales de
resolucion de conflictos.

d) Toma de consciencia de los operadores juridicos

19 para un excelente trabajo acotando el concepto ver CASANOVAS, P. y POBLET,
M. (2009). Concepts and Fields of Relational Justice.
http://idt.uab.es/llibreblanc/index.php?option=com docman&task=cat view&gid=1
5&Itemid=48

1 Estas ideas estan ampliamente desarrolladas por CASTELLS, M. (1999) en su
obra de referencia La Era de la informacién, volumen 1.



http://idt.uab.es/llibreblanc/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=15&Itemid=48
http://idt.uab.es/llibreblanc/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=15&Itemid=48

Tanto los jueces como los abogados, como otros operadores
juridicos estan tomando consciencia de la nueva situacion.
Seguramente aun de forma minoritaria. Pero, la experiencia del
grupo GEMME!? en Europa pone manifiesto esta inquietud. Al igual,
que los procesos actuales de formacion de abogados que se dan
tanto en América como en Europa con respecto a habilidades
comunicativas, negociacion, solucién de problemas, etc., nos hacen
ver que el proceso judicial como recurso Unico ya empieza a no ser
contemplado, excepto para casos especificos.

5.- Cambios a operar

Todo lo descrito hasta ahora indica que, redefinido el derecho al
acceso a la justicia como un derecho al acceso a los métodos
apropiados de resolucién del conflicto concreto, la articulacion
proceso judicial/medios extrajudiciales de resolucion de conflictos
deberia estar en el eje de cualquier politica que afronte la reforma
de las estructuras de la administracion de justicia.

Esto supone afrontar determinados problemas. Supone una intensa
labor de formacion efectiva de todos los operadores juridicos en
conocimientos mas fundados en la psicologia que en el derecho.
Esta formacién, en todo caso beneficiaria también toda la practica
del derecho porque se trata de relaciones personales donde opera lo
juridico. Los operadores deben comprender la importancia de este
aspecto.

Supone también la generacidon de una cultura de desjudicializacién
en la ciudadania al tiempo que la implementacidn efectiva de
recursos adecuados para que los medios hoy extrajudiciales pasen a
ser valorados por el rol que efectivamente van a tener en poco
tiempo. La integracién proceso/ADR debe hacerse a todos los
niveles. La experiencia de los Centros de Justicia Alternativa en
México puede significar una cierta referencia. A estos centros, les
llegan los casos por via de derivacién judicial y por demanda social
directa y podrian ocupar un rol central en el proceso de
transformacién.

12 para ampliar el conocimiento de este potente grupo de presién ver las webs
http://www.gemme-conference.org/ y www.simposiummediacio.com



CENTRO DE JUSTICIA
ALTERNATIVA (Sonora,México)

Si la mediacidn y el conjunto de recursos del conflict management
se canalizan a través de estos Centros de Justicia Alternativa
dependientes del propio poder judicial, estamos produciendo una
transformacién de alto nivel y en linea con las tendencias de futuro.

Esto supone detener la inflacién legislativa’® y empezar a revisar la
legislacion procesal para dar cabida a las distintas figuras de
resolucion de conflictos de forma muy diversa y permitir y potenciar
recursos de resolucidn de conflictos del todo desconectados a la
dinamica judicial. Pero, esto no sera posible si no se consigue un
nivel de credibilidad social alto y por tanto debe ser un proceso
social muy controlado y asumido en un tiempo prudencial. Los
cambios culturales nunca han sido faciles de llevar a buen término.

La investigacion juridica, psicologica, conflictoldgica, etc. Debe ser
coordinada mediante planes nacionales multidisciplinares®* que
marquen los costes, los indicadores, las referencias y la validacién
de este proceso de confluencia de reforma de la justicia. Nada es
mas econdmico que hacer que la justicia funcione de manera eficaz,
ya que es el mecanismo que permite y garantiza que el resto de
servicios de la sociedad funcionen adecuadamente. El concepto de

13 En Espafia el Boletin Oficial del Estado publica anualmente unas 2000
disposiciones legales de todo rango, una cifra de dificil digestion incluso para un
jurista.

14 E| debate sobre la convergencia necesaria a cierto nivel de las diferentes
disciplinas estd muy abierto en la ciencia. Lo inter — multi- trans- disciplinar es muy
obvio, particularmente desde el nuevo paradigma de la complejidad. Para
profundizar en esto ver la obra del pensador francés Morin, E.

10



justicia relacional debe ser desarrollado y puesto en practica en
interés de una sociedad mejor.

Actualmente y para un futuro mas inmediato de lo que parece para
los operadores juridicos, la formacion en nuevas tecnologias, los
idiomas, el conocimiento de recursos de resoluciéon de conflictos
mas alld del ambito de lo juridico entendido en el sentido mas
clasico, van a ser tan imprescindibles como el derecho civil o el
derecho penal. En realidad, la negociacidén ya ocupa un lugar central
en la practica de la abogacia, se trata de ampliar esta idea, pero
mucho mas de lo que estamos imaginando.

El futuro de la nueva justicia ya ha llegado y esta llamando a
nuestra puerta.
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