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Informe de contenidos
Nicolas Sartorius

M En primer lugar quiero agradeceros vuestra presencia y el esfuerzo realizado para
participar en este seminario. Ya sabéis que la Fundacién Alternativas viene desarrollan-
do una serie de trabajos dedicados a la Justicia, al Poder Judicial y a intentar mejorar el
servicio publico de la Justicia, entre los que se enmarca este encuentro sobre Solucién
de conflictos e intereses contrapuestos por medios no jurisdiccionales. No creo que os
resulte extrafia la idea, extendida entre la opinion publica, de que el problema de la Jus-
ticia en nuestro pais es de dificil solucién, ya que, a pesar de los esfuerzos que se estan
realizando, es lenta y cara. Por ello, seria muy positivo que encontradramos mecanismos,
que hoy dia se estan aplicando en algunos sitios, para solucionar conflictos por vias dis-
tintas a las meramente jurisdiccionales.

Dicho esto, doy la palabra a Lorenzo Prats para que introduzca un poco el tema.

Lorenzo Prats (moderador)

M Este seminario ha sido patrocinado y apoyado por el Ministerio de Justicia y como
miembro del Gabinete del Ministro de Justicia os agradezco vuestra participacion y dis-
posicion a colaborar con la Fundaciéon en un debate que consideramos de importancia.
A fin de que el método de trabajo que hemos disefiado sea eficaz, haré un uso de la
palabra muy contenido para que el debate se produzca de una forma abierta.

En primer lugar, me gustaria destacar el hecho de que existe una preocupacién, que creo
que todos los aqui presentes compartimos, sobre el resultado que tiene la forma en que
el Estado se hace valer ante los ciudadanos: este resultado es que la Justicia, es decir, la
administracion de Justicia ha muerto de éxito.

En segundo lugar esta el hecho de que hemos judicializado la solucion de los problemas
de los ciudadanos. En esto somos todos culpables, ya que desde nuestras posiciones
como profesores, jueces, fiscales o incluso abogados hemos coadyuvado a transmitir el
mensaje de que so6lo hay solucion ante la jurisdiccién. Y esto no es mas que una falsa
imagen. Acudir a la Justicia, es decir, a los érganos jurisdiccionales, no es mas que la
ultima via a la que se llega tras el fracaso del conjunto de los mecanismos que el Estado,
a través de sus leyes, debe prever. Lo mas comodo es dar una solucién jurisdiccional:
que un tercero resuelva. Lo mas incomodo es instruir a nuestros ciudadanos a fin de
que asuman el conflicto en que se hallan embebidos, reflexionen y aporten soluciones
para salir de él.
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Si repasamos nuestras leyes antiguas, podemos ver como la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, libro segundo de jurisdiccidon voluntaria, habla, utilizando una expresion casi
bucolica, de los “amigables componedores” que actuaban en un acto de conciliacion,
obligatorio en aquella época, previo a la presentacion de la demanda en un pleito civil
ordinario en mayor cuantia, con escritos de demanda, contestacion, réplica y duplica,
que estaba pensado para que el pleito civil, largo en su procedimiento, no acabase en
sentencia, sino que las partes se avinieran, transigieran y asumieran la responsabilidad,
o el deber, de encontrar una solucién al problema que les enfrentaba. Ese era el ob-
jetivo, por eso era tan largo. La idea de que la Justicia debe dar sentencia no es mas que
el resultado de una falsa percepciéon: que el Poder Judicial es el que satisface los pro-
blemas de los ciudadanos en régimen de monopolio. A eso llamo morir de éxito. Por
muchos recursos que le traslademos a la jurisdiccién, nunca llegaremos a satisfacer
todas las necesidades de los ciudadanos.

La via previa ante la Administracion para resolver los pleitos en los que ella es parte tiene
un sentido, que la propia Administracion ha olvidado, que es evitar la ingente cantidad
de pretensiones que se plantean ante los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa debido al autismo, si me permitis el calificativo, de los érganos de la Adminis-
tracién. Quizas haya una excepcion en los sistemas de resolucién previos a la via con-
tenciosa: el ambito del Derecho del trabajo o de lo laboral, que si ha explorado a fondo
las vias de solucién previas al planteamiento de una pretensién ante los tribunales. Quiza
ha sido el Unico orden o el Unico ambito material en el que no se ha desdefado la
creacién de un abanico de soluciones previas a la contenciosa y en el que se sigue
profundizando con empefo en el ofrecimiento a los trabajadores de vias y mecanismos
no jurisdiccionales. La jurisdiccién llega cuando ya es imposible el acuerdo. Quizas esto
no sea suficiente, y nuestros expertos en Derecho del trabajo nos dirdn que no es para
tanto, pero en términos relativos es mucho. ;Qué hay en Derecho privado en este mo-
mento? ;Cédmo funciona la via previa en Derecho administrativo? ;Por qué no se utiliza
mas a menudo? ;Por qué se siguen llenando tomos y tomos de resoluciones del Tribunal
Supremo en las salas de lo contencioso? ;Por qué no sirve para nada esta via? Y, si no
sirve para nada, jpor qué no la eliminamos y hacemos ya que la Justicia, es decir, los
organos jurisdiccionales, se conviertan en la lUnica solucion? ;Por qué se desdeian for-
mulas de reparacién o de reconstruccién o formulas que llevan al restablecimiento de las
relaciones ante la comisién de un delito? Sufrimos el autismo que Unamuno predicaba:
que inventen ellos.

Casi todos los demas paises de la Union Europea, incluso los que se acaban de incorpo-
rar, han ideado un sistema de resolucién previa, también en el ambito penal, que en este
pais no existe ni existira, al menos en los proximos meses. Seguimos totalmente embe-
bidos en la idea de que solo hay justicia y s6lo hay garantia si interviene un juez. Sin
juez no hay mas que inseguridad, inestabilidad y suspicacia. Sin embargo, esto no ocu-
rre en el resto de los paises recién incorporados a la Unién Europea. ;Por qué? Creo que
éste es el principal punto de debate. Cuando leemos en la prensa que alguien acaba de
salir con un permiso carcelario después de haber sido reo y condenado por un delito de
violacién, jpor qué no pensamos que cuando la familia o la propia victima se encuen-
tren al autor del delito se van a dirigir a él y tomarse la justicia por su mano y cometer
un delito para obtener esa reparacion?, jpor qué no entendemos que hay un fracaso
enorme del sistema?, jpor qué seguimos amparados en la idea de que sélo se imparte
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justicia desde la aplicacion de la pena, es decir, desde la satisfaccion del bien juridico
lesionado? En el ambito penal del menor hay experiencias realmente interesantes en
nuestro pais que parecen quedar sumergidas en la experiencia autonémica. Hace poco
en El Pais se contaban como noticia las experiencias de justicia restaurativa que aqui,
en Madrid, estaban llevando a cabo un fiscal y una juez, ignorando que Cataluia es una
de las comunidades autbnomas mas punteras en ese ambito. Hace afios que hay un sis-
tema restaurativo bien sélido. ;Por qué no se conoce? Porque no hay comunicacioén, y
esto es lo que proponemos en esta mesa de debate.

He sido deliberadamente provocador. Espero que el debate sea fructifero. El objetivo es
que propongais ideas y vias para la superacién de este “mantra”: “sélo hay justicia
cuando interviene un juez”. Muchos jueces y fiscales sois conscientes de que esto no es
asi y de que los jueces, o el sistema jurisdiccional, deben intervenir s6lo cuando fracasa
el conjunto de soluciones que el Estado debe propiciar para dar satisfaccion a la nece-
sidad de justicia de los ciudadanos.

Francisco Delgado Piqueras

En primer lugar, queria agradecer la invitacion y decir que el trabajo que he

remitido es el resumen actualizado de un libro mio publicado hace unos afos,
una exégesis del régimen juridico del articulo 88 de la Ley 30/1992. Esta Ley, cuando
se aprobd, incorporaba, entre otras novedades, la posibilidad de concluir un expediente
administrativo, no mediante una solucién unilateral de la Administracién sobre el expe-
diente, sino mediante un contrato, un pacto o un acuerdo que se alcanzaba tras nego-
ciar con el o los interesados. Esta terminaciéon no judicial de los conflictos o de las di-
ferencias de intereses no sélo se puede dar en el ambito de las relaciones privadas, de
familia, de empresa o comerciales; las administraciones publicas también sostienen y
entablan permanentemente relaciones a todos los niveles con particulares, que pueden
ser cuestiones de gran envergadura, desde opas con multinacionales implicadas hasta
un permiso de obras o una infraccién de trafico. El espectro de relaciones es amplisimo,
Y, Si no se resuelven a gusto de todos, derivan en recursos y litigios. Por lo tanto, la
terminacién convencional tiene interés en la medida en que tiene un efecto preventivo.
De hecho, he tratado de rastrear la jurisprudencia en los repertorios, y en los mas de
10 afos de vigencia de la Ley no he encontrado sentencias que traten sobre la impug-
nhacién de una terminaciéon convencional, lo cual puede ser una buena sefal, porque
significa que se ha resuelto de comun acuerdo y no ha dado lugar a pleitos. Los pleitos
llegan cuando se dicta una resolucién unilateral, el destinatario no esta conforme vy, por
tanto, no le queda otra via que recurrirla, impugnarla y llegar hasta el Tribunal Supremo
o instancias internacionales.

Es verdad que, aunque a nivel dogmatico no hay ninguna objecién seria —se han resuel-
to todas las que hubo en su momento—-, todavia sigue habiendo una cierta desconfianza,
un cierto prejuicio acerca de la terminacion convencional. Esto quizas se deba a que no
todo el mundo entiende bien de qué se trata y, sobre todo, a que hay una dificultad
practica a la hora de aplicarla, ya que las personas que tienen que tomar parte en las
negociaciones no tienen la formacién adecuada, no saben cdmo hacerlo o no cuentan
con la seguridad de un respaldo juridico para llevarlas a cabo. Es decir, la rutina o la
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inercia de una forma habitual de proceder de la Administracién en la tramitacién y reso-
lucion de estos expedientes se impone sobre estos medios novedosos y menos conoci-
dos, sobre los que hay menos bagaje en la practica administrativa. Y ahi habria, por tan-
to, varios remedios que aplicar.

Lo que yo he intentado en este escrito es aclarar el régimen juridico para que, por lo
menos, haya una cierta seguridad y se entienda mejor todo esto. Por eso explico en qué
consiste y cual es el significado de la terminaciéon convencional, que no es otra cosa que
sacar a la luz y hacer transparentes unas practicas que en muchos ambitos son habitua-
les, por ejemplo, en el urbanismo, pero que fuera de esos ambitos cuesta mucho trabajo
gue se utilicen de forma habitual. También explico cual es la naturaleza juridica contrac-
tual de esas figuras, quiénes pueden intervenir, Administracion e interesados, y cudles
pueden ser las materias susceptibles de transaccién: la responsabilidad patrimonial de
la Administracién, autorizaciones, subvenciones, sanciones, la defensa de la competen-
cia (por ejemplo, en el afio 2003 una reforma de la Ley de Defensa de la Competencia
introdujo la posibilidad de que, tanto el Servicio de Defensa de la Competencia como el
Ministerio de Economia, resolvieran conflictos debidos a practicas desleales, colusorias
o de concentracién de empresas, por la terminacién convencional).

Aqui conecto con lo que se decia antes sobre la posibilidad, en via penal, de llegar a
una sentencia de conformidad. Si al reo se le brinda la oportunidad de negociar con
un fiscal y el juez da por buena una limitacién de su condena, en la via administrativa,
el presunto infractor no debiera ser de peor condicién a la hora de poder limitar
también su responsabilidad aceptando de alguna forma los cargos y los hechos. Y lo
mas importante de todo es que intento aclarar los limites materiales, que son esen-
cialmente dos: el interés publico y el principio de legalidad. Cuando la Administracién
tiene que adoptar sus decisiones negociandolas previamente y formalizandolas en un
contrato, tiene siempre como limite el ordenamiento juridico y el interés publico.
Conviene aclarar esto para no crear falsos mitos en torno a estos dos grandes princi-
pios que hagan impracticable la negociacién y el acuerdo. Este es, en resumen, el con-
tenido de mi trabajo.

Juan Ramon de Paramo

Yo he enviado un trabajo que es mas de filosofia general porque me dedico a

eso, a la filosofia, y porque ademas creo que el problema de la resolucién de
conflictos también tiene un importante aspecto filoséfico y de andlisis conceptual que
a veces se obvia, y por eso surgen muchos problemas de analisis.

Manuela Carmena

La verdad es que a mi me gustaria centrarme en cual es la utilidad de este se-
minario. Yo voy a decir lo que a mi me parece que deberiamos buscar. Creo que
existe una resistencia en la cultura juridica de nuestro pais, no sé si también en la con-
tinental, desde luego en la anglosajona no, que esta totalmente en contra de todo tipo de
procesos para resolver conflictos que no sean los tribunales. No sé por qué, pero es asi.
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Evidentemente la Ley 30/1002 permitia que, por ejemplo, todos los procedimientos
sancionadores pudieran resolverse por vias de conciliacién. Yo recuerdo que, cuando
estuve en la comision disciplinaria, ésta fue una de las cosas que propuse, porque es
de sentido comun y precisamente en el caso de un procedimiento disciplinario es fan-
tastico que acabe con acuerdo. Pero, aunque podia hacerse, en la practica no se hizo
nunca.

A mi me gustaria saber, si tuviéramos una estadistica, el nUmero de casos que se han
resuelto por la via de la conciliaciéon. Yo puedo asegurar que han debido de ser po-
quisimos, porque no hay cultura. Asi que, si alguno de los objetivos de este seminario
fuera proponer algun tipo de ley, de instituto o de aglutinante que empezara a gene-
rar esta nueva cultura, lo cual no me pareceria mal, yo creo que deberia ir apoyado
en algo que a mi cada vez me resulta mas sugerente. Yo creo que en el Ministerio de
Justicia se deberia abrir una especie de I1+D en justicia. ;Por qué? Porque para mi, y
en eso estoy totalmente de acuerdo con lo que ha dicho Juan Ramoén en su papel —que
me he leido con mucho detalle—, el tema de la conciliacion por una via alternativa es
una cuestién de principios. No basta con decir que debe haber un proceso antes de
la Justicia y que ésta debe ser el Ultimo recurso. No, yo creo que lo que esta exigiendo
el siglo XXI es cambiar el modo de impartir Justicia para ir a un sistema mucho mas
participativo, en el que el ciudadano tenga un papel mas activo en la resolucion del
conflicto. Hay una experiencia muy interesante que se esta llevando a cabo en Es-
tados Unidos, lo que se llama los Solving Courts, una serie de tribunales que han lle-
gado a la conclusién de que dictar sentencias no resuelve los conflictos y lo que inten-
tan es resolver conflictos en lugar de resolver pleitos. A mi me parece una experiencia
muy interesante sobre la que investigar y que incluiria dentro de esa I+D en justicia
que mencionaba antes. A partir de ahi empezaria a ensayar otras muchas soluciones
alternativas que tendrian que enmarcarse en una filosofia radicalmente distinta acer-
ca de como deben resolverse los conflictos, con juez o sin juez. Ya se estan haciendo
muchas cosas en este terreno. Hay unos belgas, por ejemplo, que explican que en la
nhueva concepcién de la Justicia el juez Dios no existe, no es el juez Jupiter, que dice
la ultima palabra, sino el juez Mercurio, que hace de guia de la circulacién, que rela-
ciona, y tiene un papel trascendente.

Nicolas Sartorius

Muchisimas gracias. En esta Fundacion siempre decimos a los investigadores:

no intentes descubrir mediterraneos, porque eso sélo sucede una vez en muchi-
simos siglos, intenta extender experiencias que hayan funcionado. Por eso, todos los
estudios que hacemos tienen como objetivo conocer las experiencias que se estan reali-
zando y saber cudles funcionan y cuales no.

Ramon Alzate

Yo trabajo en muchas experiencias practicas, tanto en el ambito escolar como
en el comunitario y, Ultimamente, en el sociosanitario. Me gustaria hacer unas
reflexiones iniciales al hilo de lo que han dicho Lorenzo y Manuela. En Estados Unidos,
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aparte de los Solving Courts, hay una parte del ejercicio de la profesidon de los abogados
que es lo que se llama collaborative lawyers. Son abogados que nunca van a tribunales
y que intentan resolver los conflictos de sus clientes por medios extrajudiciales. Y si
alguna vez llegan a un punto en el que hay que dar ese otro paso, entonces el abogado
“colaborador” se retira y el cliente pasa a otro tipo de abogados. Es decir, hay experien-
cias importantes e interesantes en ese ambito.

Me gustaria hacer una reflexién con un lenguaje un poco distinto al de los anteriores
participantes. En la resolucion de conflictos solemos decir que hay dos principios
fundamentales que, con el sistema actual y tal como estamos funcionando, se trans-
greden.

Uno de los principios es el de la inmediatez, que, ademas, divido en dos: inmediatez en
el tiempo e inmediatez a la persona. Es decir, los conflictos hay que resolverlos lo antes
posible (inmediatez en el tiempo) y de la forma mas cercana posible a quien tiene el
conflicto, que son las partes que estan en disputa (inmediatez a la persona). Y eso es la
mediacién: la resolucién de un conflicto en el que el contenido esta en las manos de los
disputantes y el proceso estad en manos de un mediador, aunque en todo momento los
disputantes siguen teniendo el control sobre el contenido y sobre las soluciones.

El otro principio, que yo creo que en el sistema en el que estamos se olvida, es que los
conflictos no son cuestiones puntuales que surgen, y no se pueden abordar sin tener en
cuenta la relacién que subyace y que existia antes, que existe en el momento que surge
un conflicto y que es posible que siga existiendo después del conflicto. Por lo tanto, de
alguna forma es ingenuo creer que podemos resolver un conflicto sin tener en cuenta
que bajo ese conflicto esta esa relacidon que persiste en el tiempo. Los procedimientos
de los que hablamos, ademas de acercar al ciudadano la solucién de conflictos, tienen
en cuenta que esos conflictos se dan en esas circunstancias de relacién. Y por ello, las
soluciones que busquemos no pueden ser soluciones puntuales, formales o incluso ju-
dicialmente bien hechas, sino soluciones estables, que, como sabéis muy bien los jue-
ces de familia, luego hay que cumplir y deben ser sostenibles en el tiempo. Muchas ve-
ces esto no ocurre porque no se aborda la problematica que subyace al conflicto, y yo
creo que ésta es una cuestion que deberia plantearse en un nuevo sistema.

Anna Vall

Basandome en la experiencia de Cataluia en mediacién, considero que seria im-

portante trazar, a nivel del Estado, un marco juridico amplio que contemplase la
mediacién en distintos ambitos. Actualmente el reconocimiento juridico de esta figura es
muy limitado, por no decir practicamente inexistente. Se cifie casi exclusivamente a la me-
diacién en Derecho penal juvenil y laboral.

Debe destacarse, no obstante, que tras la reforma del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en materia de separacién y divorcio, operada por la Ley 15/2005, aunque de
forma muy sucinta, se contempla la mediacién y la posibilidad que tienen los jueces de
suspender el procedimiento cuando las dos partes decidan voluntariamente someter sus
diferencias a mediacién en busca de un acuerdo.
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Pero creo que deberiamos avanzar y no Unicamente en el aspecto juridico, sino, sobre
todo, en el camino de una paulatina introduccién sociolégica de la mediacion y de otros
métodos basados en la resolucion pacifica de conflictos. La practica diaria nos demues-
tra que, si las personas no tienen la oportunidad de conocer la mediacion y las ventajas
que conlleva, tanto estrictamente personales como en beneficio de sus hijos, es impo-
sible que la soliciten. En muchas ocasiones no es tanto la falta de voluntad, sino el mis-
mo desconocimiento lo que dificulta la practica o incluso la posibilidad de utilizar la me-
diacién. Por tanto, creo que seria decisivo dedicar medios y recursos para difundir el co-
nocimiento y facilitar la accesibilidad de los ciudadanos a la mediacion. Podria ser apro-
piado crear un instituto, cuyo objetivo primordial fuese velar por una buena praxis y po-
tenciar la mediacion y la resolucién alternativa de conflictos en general a través de pro-
mover campafas de difusién entre los ciudadanos.

En definitiva, se trata de hacer posible que las personas tengan informacién y conozcan
que, aparte o ademas de poder acudir a los tribunales, existen y tienen a su disposicién
otras vias pacificas para resolver los conflictos en profundidad, no solamente en sus im-
plicaciones juridicas, sino sobre todo en aquellos aspectos personales y relacionales que
subyacen bajo las diferencias o discusiones meramente juridicas.

Precisamente por esta necesidad de que la mediacion llegue a las personas no sola-
mente es importante tener en cuenta ese marco juridico, que es basico, sino también
introducir la mediacién y otras vias alternativas de resolucién de conflictos en la
cultura popular. ;Como? Evidentemente, a través de la prensa, la radio y la television.
Quizas una férmula adecuada seria potenciar la realizacion de programas divulga-
tivos y también series o telenovelas en las que no sélo se hablase del abogado o del
juez, sino también del mediador y de su funcién como una figura que paulatinamente
fuese ocupando un lugar en nuestra cotidianeidad. De esta forma, se iria introducien-
do poco a poco en la cultura popular la filosofia del dialogo, de la cooperacién y la
colaboracién pacifica en la gestién de los problemas y conflictos. De lo contrario, aun-
que juridicamente creemos una institucion perfectamente delimitada, las personas
desconoceran la misma existencia o el sentido y el valor anadido que les puede apor-
tar la aplicacion de esa figura juridica, todavia poco arraigada y conocida en el con-
junto de Espaia.

Pascual Ortuio

Tal vez la razén por la que estoy hoy aqui sea que en el afio 1992 iniciamos en

mi juzgado la primera experiencia de mediacién, con augurios de que en el Con-
sejo del Poder Judicial me iban a expedientar. Durante la época en la que pusimos en prac-
tica esta experiencia enviamos a mediacién por lo menos unos quinientos asuntos. No me
expedientaron a mi ni a ninguno de los compaferos que pusieron en practica aquella ex-
periencia, e incluso después el Ministerio me envi6 a Bruselas, al Comité de Derecho Civil,
para discutir la directiva sobre ADR en la Union Europea.

En la actualidad, al hilo de lo que decia Nicolas Sartorius de no descubrir el Mediterraneo,
sino plantear cuestiones concretas, en el Consejo del Poder Judicial estamos llevando a ca-
bo una experiencia muy concreta en seis juzgados distintos (Barcelona, Madrid, Malaga,
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Palma de Mallorca, Pamplona y Sevilla) sobre la base de la “posibilidad” que abre la Ley
15/2005 en materia de reforma del Cédigo Civil para que en casos de divorcio las partes
puedan ir a mediaciéon. Los que trabajamos en esto desde hace muchos afos somos
conscientes de que las partes, por si solas, no van a mediacidén, aunque se hagan campanas
en television y se les dé un premio, ya que son los abogados los que les van a decir que
no vayan a mediacién. Hasta que no se arbitre una férmula por la que los jueces dispongan
de la capacidad discrecional de enviar a mediacién —cosa que no tenemos ni con la Ley
15/2005, que la deja a criterio voluntario de las partes—, y no haya mediadores experimen-
tados, no se va a poder avanzar por este camino. Lo que hemos hecho con esta experiencia
es ver qué pasa en seis juzgados de Espafa que estan enviando asuntos a mediacion. Hay
una programacion en la que cada uno de los juzgados que participan hace una especie de
protocolo con el fiscal, con el secretario o secretaria judicial, con algin funcionario del
juzgado que lleva la contabilidad de estas materias y también con la Administracién, que
proporciona los mediadores. Resulta muy curioso que en cada uno de los seis juzgados hay
una administracién distinta. En Madrid es el Ayuntamiento, en Barcelona es Anaval, el
Centro de Mediaciéon Familiar de Cataluia, en Malaga y en Sevilla es la Junta de Andalucia
y en Pamplona es el Colegio de Abogados, que tiene un servicio de mediacién que ha
puesto a disposicion de esta experiencia. Vamos a esperar a ver qué pasa en noviembre,
cuando hayamos concluido. Creo que la experiencia sera enriquecedora. El Consejo ha
convocado un curso para analizarla y, mientras tanto, hay otras experiencias paralelas en
materia penal. De estas ultimas yo no sé mucho; Rosa Freire, juez de instruccién en
Barcelona, esta haciendo una, y Ramon Saez, del Juzgado Penal 20 de Madrid, esta
haciendo otra. En definitiva, yo creo que no es que la Justicia haya muerto de éxito, como
decia Lorenzo, sino que hay conflictos que antes no existian y otros que requieren
soluciones urgentes que la metodologia judicial clasica no sirve para resolverlos.

Por otra parte, no tenemos tradicion de mediacién, porque durante muchisimos afos se
ha estado predicando que habia que ir al juzgado ante cualquier conflicto. Igual que se
decia que los espafoles no estabamos preparados para la democracia, se decia y se sigue
diciendo que los ciudadanos no estan preparados para resolver sus conflictos, que para
eso hay unos jueces magnificos que van a solucionar absolutamente todo. Yo creo que
ha sido un tributo que hemos pagado al racionalismo, y que hay que remontarse a la
Revolucion Francesa en lo que concierne a la filosofia del derecho. A mi me explicaba un
juez norteamericano, de Nueva York, que habia llegado a la conclusién de que en nuestro
sistema, el sistema continental, la Revolucion Francesa establecié una serie de leyes,
pero no habia juristas, ni abogados, ni por supuesto mediadores, ni jueces que pudieran
aplicarlas, porque no habia gente que supiera leer y escribir que no fuera sospechosa de
pertenecer al Antiguo Régimen. Después este sistema ha pasado por el tamiz de las dic-
taduras, y hemos visto que a las dictaduras le ha funcionado bien y a lo mejor hay que
replantearselo. En Inglaterra, con la Family Act, 2.000 jueces hacen un mejor servicio al
doble de la poblacién que nosotros con 4.700, y eso que nuestro Ministerio sigue pro-
metiendo que va a crear otros 1.000, cuando habria que pensar en variar el sistema. Sin
embargo, ese juez situaba el origen del sistema inglés en Cromwell, 150 afios antes,
creo, de la Revolucién Francesa, y fue muy distinto, ya que lo que se hizo fue quitar el
poder a la nobleza y darlo a las comunidades. Algo que también se hizo en Norteamérica:
la Justicia de los colonos frente a la Justicia de la colonia. De esta forma, los anglosajones
han ido incorporando algunas formulas de resolucién de conflictos que nosotros no he-
mos tenido. Aqui se ha predicado que la justicia es la justicia, y ahora es muy dificil des-
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montar este sistema. En definitiva, tenemos una metodologia que no nos sirve y, por tan-
to, debemos buscar otra forma de funcionar.

Rosa Freire

Yo puedo hablar de mi experiencia, desde el afio 2000, en la practica de la media-

cion penal. Esta practica ha cambiado radicalmente el modo como el justiciable, el
ciudadano, ve la justicia. Es algo muy satisfactorio, ya que a través de la mediacion se da un
protagonismo a las personas, sobre todo a la victima, que en el proceso penal ordinario no
tienen y que es valorado de forma muy positiva. Yo creo que debemos reflexionar sobre el
hecho de que a menudo, en el proceso penal, la victima es utilizada unicamente como una
fuente de pruebas y a veces ni siquiera eso, ya que con frecuencia los acuerdos se pactan o
se llevan a cabo prescindiendo del consenso o de la palabra de la victima.

Quisiera aprovechar que esta aqui el profesor Prats, que si no he entendido mal es asesor
del ministro, para preguntarle por qué no se dota a la mediacion penal de un marco juridi-
co. Seria muy importante para los operadores que desde la carrera judicial o fiscal estamos
intentando introducir este método que, por otra parte, ya existe en casi todos los paises de
la Union Europea. Se podria hacer a través de la trasposicion —aunque creo que el plazo ha
terminado hace unos dias— de la Decisiéon Marco relativa al Estatuto de la Victima del 2001
(Decision-Marco del Consejo de la Unién Europea, de 15 de marzo de 2001, relativa al Esta-
tuto de la Victima en el Proceso Penal), en el que se obligaba a los Estados a que, en el plazo
de cinco afos, aprobasen una ley en la que se introdujese la mediacion penal. Seria la forma
de que pudiésemos hablar, en el marco del Derecho penal de adultos, sobre la posibilidad
de introducir un método alternativo para la resolucién del conflicto en la fase inicial de
investigacion. Esto choca mucho con la mentalidad de los operadores juridicos, sobre todo
en el Derecho penal, y por eso seria muy interesante que se dotase a la mediacion penal de
un estatuto y de medios para extender esta experiencia que, desde luego, yo creo que
todos los que estamos aqui hemos practicado, y consideramos absolutamente positiva.

Fernando Valdés

A mi personalmente me resulta algo dificil analizar desde una misma perspectiva

medios de solucién de conflictos distintos. Creo que no es lo mismo analizar rela-
ciones privadas, basicamente reguladas por convenciones o estipulaciones, que un ente pu-
blico, una administracion. En mi anterior experiencia como director general del Servicio Juri-
dico del Estado pude constatar y sufrir la enorme resistencia que, por razones muy distin-
tas, tienen todas las administraciones a reconocer con caracter previo las pretensiones de
los ciudadanos, sobre todo de los funcionarios.

Sin embargo, de lo que quiero hablar hoy es del tema laboral. Hay tres orientaciones para
aproximarse a los medios de solucién de conflictos, cada una de las cuales me parece que
define un tramo de superioridad respecto de la precedente. La primera, que me parece que
es la mas tradicional y quiza la menos interesante, es aquélla que ve en los medios
extrajudiciales mecanismos para desjudicializar el sistema. La mediacién no sirve sino para
descargar a la Justicia de sus funciones. Es decir, la mediacién, la conciliacién o, en su caso,
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el arbitraje son mecanismos que se alinean con la jurisdiccién, son las antesalas de la
jurisdiccién. Yo creo que desde el punto de vista laboral, que es el Unico desde el que yo me
atrevo a hacer algunas afirmaciones minimamente fundadas, ésta es una orientacion
superada; no se puede aproximar uno a los medios extrajudiciales desde esta perspectiva.

La segunda orientacion, que creo que es la que se estda intentando poner en marcha en este
momento en el sistema espafol de relaciones laborales, es consecuencia de la firma de
acuerdos interprofesionales y la puesta en practica de experiencias de mediacién, concilia-
cion y arbitraje, y consiste en ver los medios extrajudiciales como una ocasion para que las
partes en conflicto sigan negociando. Se da una nueva oportunidad al empresario, a los
trabajadores, a los sindicatos y a las asociaciones profesionales, que tienen que seguir ne-
gociando con la ayuda de un tercero. En el mundo laboral la negociacién es basica; es el
eje, el motor de la relaciéon y, por tanto, este medio ya no se llama extrajudicial, sino que
se llama auténomo, lo que también da idea de que algo cambia, pues pretende fortalecer
el gobierno de los propios agentes y de sus relaciones.

Estas dos primeras orientaciones tienen un elemento en comun: tanto el mediador como
el conciliador aparecen cuando surge el conflicto. Cuando surge, el conflicto todavia no
se ha convertido en litis, pero ya esta ya presente, ya hay un conflicto definido.

La tercera orientacion he tenido ocasion de conocerla recientemente en Francia en un semi-
nario, y es una orientacion que esta empezando a tener mucha importancia en Canada, des-
de donde la han importado los franceses. En el mundo de las relaciones laborales muchas
veces el conflicto surge porque no hay dialogo, y para negociar es preciso dialogar pre-
viamente. Esta nueva orientacién que esta emergiendo trata de restaurar el clima necesario
para la negociacion colectiva, es decir, aprender a dialogar para que no surjan los conflictos.
Por tanto, en esta nueva orientacion no hay un conflicto definido, no estamos ante un
conflicto concreto, sino que se trata de ensefar a las partes cudles son sus puntos fuertes y
sus puntos débiles, por qué hay un clima laboral deteriorado, cobmo pueden restaurarlo y
coémo pueden negociar de cara a la resolucién de los conflictos. Tengo que confesar que de
todas las experiencias que he podido conocer, ésta es la que mas me interesa, porque lo que
hace es actuar sobre el conflicto en el origen, evitando que surja o al menos que, si lo hace,
esté mucho mas controlado.

En todo caso, pienso que la segunda orientacion en el ambito de las relaciones laborales
es mucho mas avanzada que la primera, que ve la mediacién o la conciliacién como for-
mas alineadas respecto a la sentencia, en lugar de como verdaderas alternativas o, en su
caso, como instrumentos complementarios, que no tienen necesariamente que concurrir,
sino que se complementan.

Luis Ortega

Quisiera simplemente resaltar varios elementos, contradicciones o planteamientos
gue podrian ser oportunos desde un punto de vista metodolégico.

En primer lugar, deberiamos plantearnos si es conveniente hacer una aproximacién casuis-
tica o tedrica. Yo optaria por la casuistica, pero partiendo del hecho de que muchas veces la
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casuistica tiene razones teéricas o dogmaticas que la condicionan y que pueden variar mu-
cho, seguln los sectores sociales implicados y las ramas del Derecho que se vean afectadas.

El segundo elemento a tener en cuenta es si la mediacion puede introducirse en todos los
sectores y frente a todos los colectivos. Asi, en relacion con colectivos que sélo en los ulti-
mos afos han logrado, como una extension de sus derechos, el acceso a la jurisdiccion, seria
mas dificil introducir la mediacién, ya que puede percibirse como una atenuacién del dere-
cho recién conquistado.

En cambio, estos instrumentos se deberian introducir en sectores tipicos de conflictividad:
sanciones administrativas, jurisdiccién penal, mediacion familiar, juntas arbitrales de con-
sumo o negociacién colectiva, donde los medios alternativos para la resolucion de los con-
flictos pueden mejorar las expectativas de los ciudadanos, siempre que se plantee con cla-
ridad que con ello no se persigue una atenuaciéon de sus garantias procesales.

El tercer elemento de esta aproximacion casuistica tedrica seria el analisis de los éxitos,
los fracasos y los enigmas. Entre los éxitos estarian las juntas arbitrales de consumo, que
estan funcionando bien porque se esta introduciendo el elemento negociador en sancio-
nes de consumo; los defensores civicos, que estan realizando con éxito su labor de media-
cidon; y también experiencias como los procedimientos alternativos a los recursos adminis-
trativos que estan funcionando bien, como el Tribunal o el Consell Tributari del Ayunta-
miento de Barcelona. Hay que analizar por qué se producen estos éxitos, si es sélo por la
casuistica o si se debe también a que hay elementos dogmaticos, qué trabas se han elimi-
nado y qué elementos nuevos se han introducido. Después habria que estudiar las resis-
tencias a estos procesos, y para ello podriamos partir de algo tan comin como son los
procesos de revision de examenes de alumnos que han ido judicializandose completa-
mente, exigiendo mecanismos y garantias absolutas o incluso introduciendo figuras como
la del defensor del alumno. También es necesario estudiar los fracasos, como el caso de
la ejecucion de sentencias, es decir, no sélo hay que vencer el conflicto de la Administra-
cién, sino que una vez vencido nos encontramos que en la practica la Administraciéon ni
siquiera ejecuta la sentencia.

Otro elemento es el tema del procedimiento de oficio. Aunque se retire la denuncia, man-
tenemos el principio de que, como se ha iniciado de oficio, la Administracion prosigue. Es
decir, tenemos el elemento dogmatico de que retirar la denuncia no significa que el pro-
cedimiento se aparque.

Por dltimo, esta el elemento de la negociacién oculta. En contratacion administrativa es
donde hay menor litigiosidad, pero no porque algo esté funcionando de forma clara, trans-
parente o incluso decente. Simplemente no hay conflictividad porque hay una mediacion o
negociacion oculta, a veces rayana en la corrupcion. Este también seria un elemento a estu-
diar dentro de estas tipologias.

Antonia Agullo

Yo trabajo en el ambito de la conflictividad del Derecho publico, concretamen-
te en el ambito del Derecho tributario, donde hay una vigencia estricta de la
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reserva de ley, del principio de legalidad, y también en el ambito del Derecho tributa-
rio local, que es un ambito diferente, donde el principio de legalidad interviene de
forma distinta y donde hay mucha incertidumbre, y por eso quizas es mas facil hablar
de arbitraje.

Quiero hablaros de una experiencia que empieza en Barcelona en el afio 1989, por
tanto, antes de la Ley 30/1992, y que surge con motivo de la desaparicion de la via
econdmico-administrativa para los tributos locales. Esto hace que los contribuyentes
tengan que ir directamente al contencioso por cuantias pequefas, lo que supone una
pérdida de garantias. Y han de ir al contencioso directamente porque sigue existien-
do el recurso de reposiciéon, aunque esta totalmente desacreditado. Se crea entonces
el Consejo Tributario, un 6rgano consultivo que empieza informando de los recursos
de reposicién e introduciendo objetividad en ellos, pero que se concibe con unas
perspectivas dogmaticas mucho mas amplias y que ha tenido mucho éxito en dos pla-
nos importantes: reducir los conflictos y la competitividad judicial y variar los am-
bitos de la Administracién, es decir, ha funcionado como mecanismo de autorregu-
laciéon y en la linea de que muchas veces los conflictos terminan porque terminan las
practicas administrativas que los provocaban. También ha funcionado porque no te-
nia que hacer la resolucién, sino que solamente hacia un informe, que era vinculante,
pero no era la resolucion. Ha actuado siempre en colaboracién con los que elaboraban
y aplicaban las normas municipales, y ha acabado teniendo también funciones conse-
cutivas de resolucidon de quejas, de defensa del contribuyente, e informando, desde
el punto de vista técnico-juridico, sobre las ordenanzas municipales y las normas tri-
butarias que se van a aplicar. La experiencia ha sido tan positiva que los primeros que
nos han avalado han sido siempre los jueces de lo contencioso-administrativo y del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, que veian que los casos les venian mucho
mejor preparados, que habia informes en linea con lo que decia el propio Tribunal, lo
que facilitaba la resolucion de los temas, y también que disminuia el nUmero de casos
de tal forma que actualmente, segun los servicios juridicos del ayuntamiento, pode-
mos estar en un 5% o un 10% de los recursos contenciosos tributarios que habia an-
tes, es decir, que se han reducido en un 80%, que es muchisimo, y llevamos desde el
ano 1989. No nos conoce casi nadie porque hacemos una labor interna, actuamos
desde dentro del recurso de reposicion, es decir, no descubrimos el Mediterraneo,
sino que lo que hacemos es aplicar algo que dijo el Consejo de Estado francés en la
década de 1970 o la anterior: introducir objetividad en los recursos administrativos y
que la via administrativa previa sirva para algo; que las cosas funcionen de verdad.
Nada nuevo.

Una vez creado el Consejo Tributario, surge la Ley 30/1992. El Consell Tributari siempre
ha funcionado por la via del prestigio, es decir, siendo un 6rgano consultivo y no de
resolucion directa. Siempre se ha querido que formaran parte de él personas indepen-
dientes, con prestigio juridico o incluso con autoridad moral. Empezé presidiendo el Con-
sejo un magistrado excelente, don Ignacio de Lecea, que habia sido presidente del Tribu-
nal Superior. También estamos en el Consejo tres catedraticos de universidad y una abo-
gada del Estado excelente. Todas son personas independientes, que no se dedican exclu-
sivamente a esto y que gozan de cierto prestigio. Decia que, cuando surge la Ley 30/1992,
comenzo el debate acerca de como encajaba el Consejo en el articulo 88, y si estaba den-
tro de las alternativas a la resolucion de conflictos. Al pertenecer al ambito tributario,
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también entramos en el debate de la Ley General Tributaria sobre la posibilidad de las
actas con acuerdo, que finalmente se han incorporado en la Ley General Tributaria, y en
el tema de la transaccion de los derechos tributarios. Aunque no nos hemos pronunciado
demasiado, creo que se han ido aclarando un poco las cosas vy, finalmente, la Ley de
Modernizacién del Gobierno Local del afio 2003, inspirandose en esta experiencia del
Consell Tributari de Barcelona, crea los tribunales econdmico-administrativos municipa-
les que adoptan este modelo, pero yo creo que, al no seguirlo del todo, es decir, al perder
los matices, posiblemente pierden bastante de su eficacia. La cuestion es la siguiente: se
crean tribunales econdmico-administrativos municipales, que no son consultivos, sino
que son resolutivos, y que, a semejanza del Consell Tributari, no solamente intervienen
en los recursos de reposicion en materia tributaria, sino que también tienen funciones
consultivas, en el sentido de que, por ejemplo, informan sobre las ordenanzas desde el
punto de vista técnico-juridico y también elaboran los informes que los érganos del ayun-
tamiento les piden. No tienen la funcién de resolucién de quejas que tenemos nosotros
y en cuanto a los miembros, nosotros somos inamovibles, pero en el tribunal adminis-
trativo municipal no lo son, es decir, son revocables. Nosotros tenemos mandatos limi-
tados, pero no somos revocables.

Por ultimo, hay una cuestién que no parece importante, pero si lo es. Y es que en una dis-
posicion adicional de la Ley de Modernizacion se dice que los que formen parte de estos
tribunales econdmico-administrativos estaran en situacion de excedencia especial. Con lo
cual, lo que ocurre es que gran parte de los funcionarios municipales que estan en exce-
dencia especial pasan a formar parte de este 6érgano y luego vuelven a sus funciones. Asi
no se garantiza la objetividad que proporciona el contar con personas totalmente ajenas
a la Administracioén local, sean funcionarios de otras administraciones o profesionales li-
bres, con dedicacién parcial o cobrando por dietas. Yo creo que en estas pequeias dife-
rencias radica el éxito del Consell Tributari. Yo les deseo mucho éxito a los demas tribuna-
les que voy visitando y con los que me relno, e intento colaborar con ellos, puesto que
aplicamos las mismas normas, pero creo que el tema diferencial es importante y de ahi
que en la carta municipal de Barcelona nos hayamos quedado como estamos, y no haya-
mos pasado a ser resolutivos.

Con respecto a lo que pasa en el ambito del contencioso general o tributario, hay dos
cuestiones que para nosotros estan claras. Nosotros actuamos en Derecho, por tanto,
estamos en el plano de la aplicacion de la norma, no en la creacién de la norma. El pro-
blema de la reserva de ley no es un problema en el que debamos entrar. Creo que las
alternativas a la resolucion de conflictos en el ambito tributario tienen un inconveniente
dogmatico muy grande, que es el de la reserva de ley. En ese tema estamos fuera, al
igual que en el de la terminacién convencional de los procedimientos, es decir, no es-
tamos exactamente en la alternativa a la resolucién judicial, sino que estamos en la fase
previa.

Han salido varios temas y todos hemos hablado de la I+D que mencionaba Manuela al
principio y de la parcelaciéon en la que debemos entrar. Yo creo que, por una parte, hay
soluciones que se pueden dar en via judicial. Las que se han dado en lo contencioso
quiza no han sido muy fructiferas, por lo menos en el ambito de la extensiéon de sen-
tencia y en el ambito de lo laboral o de lo tributario, ya que han traido mas problemas
que otra cosa, pero hay transacciones y mecanismos judiciales que se pueden hacer,
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pero eso es en el dambito de la jurisdiccion. Y, por otro lado, hay alternativas que se pue-
den dar en otros casos, por ejemplo, en los procedimientos donde efectivamente se
puede llegar a acuerdos. Otra cosa son alternativas como el arbitraje, que el Tribunal
Constitucional ha dicho claramente que son posibles, pero que requieren de la volunta-
riedad del sujeto vy, por lo tanto, no solucionan tan bien el problema. Al tener que elegir
entre la via judicial y la otra, entra en juego el tema de garantizar los derechos del acce-
so a la justicia. En la via arbitral, si te quedas a un lado y renuncias a la via judicial, pue-
des tener una menor garantia de derechos. Es una via diferente, es la via previa, signi-
fica convertir un privilegio de la Administracién en una verdadera formula de autorre-
gulacién de ésta y de evitar los conflictos en origen, porque aqui se actia como en la
Administracion local. Se actia con los 6rganos de aplicacién, con los 6rganos norma-
tivos y se resuelven los conflictos en Derecho totalmente de acuerdo con los criterios
de la jurisprudencia. A veces no estamos de acuerdo y llegamos al conflicto, y unas ve-
ces ganan ellos y otras veces ganamos nosotros. Incluso hemos llegado al Tribunal
Constitucional, hemos ganado el tema de las licencias fiscales y otros los hemos per-
dido. Es una via antigua que se puede ver con una dogmatica nueva, pero no es comple-
tamente revolucionaria, es sensata y experimental a la vez.

Joan Sendra
Quisiera felicitar esta necesaria iniciativa de la Fundacion.

Soy mediador; desarrollo mi profesion en distintos ambitos: el familiar, el comunitario,
principalmente en la jurisdiccién penal ordinaria en el Equipo de Mediaciéon Penal del
Departamento de Justicia de la Generalitat de Cataluia.

Creo que mi aportacion a este encuentro debe ser plasmar realidades vividas a lo largo
de los afos de mi experiencia como mediador. Voy a centrarme, pues, en la mediacién
en el ambito de la Justicia, en tanto que testigo y actor desde mi rol profesional.

La mediacion, en general en todos los ambitos, esta dando buenos resultados en cuanto a
acuerdos se refiere, aproximadamente un 80% de los casos finaliza en compromisos y
reparaciones del dafio ocasionado, en la perdurabilidad de aquellos y en la satisfaccion del
proceso de la mediacion entre las partes. También da buenos resultados en lo que se refiere
a la paz social: un bajo indice de reincidencia (en estos momentos la UB esta desarrollando
una investigacién sobre la incidencia de la mediacion sobre el factor reincidencia, tenemos
ya muestras que confirman la hipotesis), la inclusion participativa de la victima en el pro-
ceso de mediacion, en un espacio donde expresar las consecuencias del delito en todos los
aspectos ante el ofensor —ser escuchada y escuchar, conocer las motivaciones, las causas,
y las propuestas de solucion y reparacion elaboradas conjuntamente- da tranquilidad a la
victima a la vez que le devuelve la confianza.

Otro factor importante en este proceso es el trato dado al conflicto, que se remonta a
la raiz del mismo, y se encara con perspectivas ciertas de futuro. Este enfoque origina
el cese de denuncias continuas que colapsan la labor de los estamentos judiciales, los
cuales no pueden dar una respuesta coherente y ajustada a las distintas realidades per-
sonales y sociales.
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La mediacién penal no la entiendo como un elemento extrajudicial, sino que la concibo
como un elemento mas dentro del sistema. La mediacion se entiende y se aplica como
un servicio publico universal, es impartida por profesionales débidamente formados y
con capacidad, y se lleva a cabo desde los servicios publicos, en colaboracion con todos
los agentes juridicos, con la red social. En definitiva, la mediacién establece un puente
real y sélido entre la justicia y la comunidad.

Es importante, pues, una apuesta seria y comprometida por la Educacién para la Paz.
Esta apuesta requiere la creacion de servicios de mediacion social o comunitarios, la
creacion de espacios donde aprender a resolver conflictos, donde los ciudadanos pue-
dan solucionarlos autbnomamente previamente a una intervencion del aparato judicial.

En algunas experiencias que estamos llevando a cabo, por ejemplo con Rosa Freire, hemos
iniciado la experiencia de que el mediador esté presente en la sala de vistas, lo que le oca-
siona ser percibido por las partes como una institucion. Comprobamos que cuando el juez
ofrece a las partes la posibilidad de acudir a la mediacion como forma de solucionar el con-
flicto (con la garantia de los magistrados, que conocen el proceso y los procedimientos, sin
que las partes pierdan oportunidad de realizar el juicio si ho funciona la mediacién), las par-
tes perciben al mediador revestido de garantia procesal, segun declaraciones hechas por
ellas mismas. Cuando el juez dice: “... si lo desean pueden intentar solucionar el conflicto
con el equipo de mediacién, ustedes no van a perder el derecho ni las garantias procesales
a celebrar el juicio, si no llegan a un acuerdo...”, esta ofreciendo a ambas partes, a través
de la mediacién, la oportunidad de disponer de un espacio de dialogo controlado. Otra
ventaja es que lo que se persigue no es una conformidad pactada por los abogados ajenos
a las personas, sino que se persigue contemplar a las personas dentro del proceso. La vic-
tima va a poder expresarse y, con su testimonio, la persona encausada, el infractor, puede
hacerse una idea de las consecuencias que su delito ha tenido sobre un ser humano, con-
creto y en una comunidad. No estamos hablando sélo de leyes, sino también de personas
de justicia.

También constatamos por qué un delito tiene unos efectos distintos sobre una persona
que sobre otra. jQuién va a poder decir mejor codmo reparar el dafio causado que la pro-
pia victima? Un proceso de mediacién es un proceso de reflexion y de toma de decisio-
nes dentro del marco normativo. La mediacién es un sistema que requiere la implicacion
de ambas partes, cosa nada facil, acostumbrados como estamos a que terceras perso-
nas decidan por nosotros; la mediacion es un proceso en el que afloran las posibilidades
de cada uno, la capacidad de compromiso, es un acto responsable con consecuencias
juridicas. El mediador ha de garantizar un buen proceso. En muchas mediaciones, ya
sea debidas a un conflicto entre vecinos, ya sea entre personas con vinculos de amistad
o familiares, ya sea debidas a un robo con violencia, las personas acaban expresando
sus sentimientos y emociones en forma de lagrimas, ya sea expresion del lamento de
la victima o expresion de la verglienza del ofensor. Esta expresion la ha hecho posible
un espacio, confidencial, creado a través de la confianza en el mediador y el proceso.

Esto es importante porque significa que nos hemos quitado todas las mascaras y etique-
tas que pone la Justicia: usted es una victima y usted es un delincuente. Sin embargo,
para que podamos dialogar, el punto de encuentro es simplemente la persona. Y es en
ese espacio confidencial en el que todo esto se va a poder desarrollar. Después todo es-
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to va a tener una traslacion, que es el acuerdo sobre la base de la ley y con sus conse-
cuencias juridicas. Ante todo, hay que ver y entender la mediacion como un sistema
participativo y democratico. Es un sistema igualitario en la sala con beneficios para to-
das las partes y terceros, ya sean los hijos o la comunidad. El poder hablar ocasiona una
rebaja de la tensién social en la comunidad y para la Justicia ofrece una visién mucho
mas completa, mas humanizada. Como anécdota significativa y que resume valoracio-
nes de los participantes en procesos de mediacién, saco a colacion lo que me decia, ha-
ce dos dias, un imputado, cuando el juez le ofreci6 la posibilidad de la mediacién. “;Pero
esto es la Justicia? No lo entiendo. Vengo al juzgado sabiendo que me van a castigar y
el juez me ofrece la posibilidad de hablar, y de reparar a la victima, que no tenia ninguna
culpa de mi situacion, no entiendo nada, pero es fantastico”. La victima, una persona
muy cultivada, resumio6: “Tenia una imagen oscura, gris y decadente de la Justicia. Con
esto (la mediacién ) vamos mejor”.

Me gustaria citarles un ejemplo para que vean también la dimensién que tiene la media-
cion para la propia Justicia. Se trata del caso de un robo con violencia. La peticion de la
Fiscalia era de cuatro afios de carcel, rehabilitacion especial y costas. Estamos ante un
caso de una persona joven que comete un delito, robo con violencia, pero nadie habia
escuchado (se acababa de morir su compafero hacia 10 dias, de sélo 23 afos, asi que
bajo los efectos de las drogas ingeridas y bajo la desesperacién de aquel momento, co-
mete un delito) el porqué de su comportamiento. Gracias al proceso de la mediacién y
la reparacién de las victimas, la Fiscalia modifica la peticion a dos afios de carcel, sin
deber entrar en prisidon. En este caso hemos ahorrado dos afios de carcel a una persona
que vivia completamente integrada en la sociedad, segun las normas; y se ha consegui-
do un beneficio para la victima, que se ha podido sentir reparada. Ambas partes se be-
nefician: la ofensora no tendra que interrumpir sus proyectos vitales (beneficio para la
sociedad, la comunidad) y la victima, sintiéndose reparada, tendra una percepcién mas
justa de la Justicia (beneficio para el estamento judicial, ademas de los evidentes aho-
rros en costes de encarcelamiento).

Bernardo Garcia

Participo en mi condicion de mediador del Servicio Interconfederal de Mediacion y

Arbitraje (SIMA). Me gustaria aportar mi experiencia en el ambito laboral, proclive
desde siempre, quiza ontolégicamente, a la negociacion y al acuerdo en la solucién de los
conflictos, y cuyo ejercicio forma parte de un derecho fundamental especificamente laboral:
el derecho de libertad sindical; y desde los sindicatos estamos negociando continuamente,
ejerciendo efectivamente ese derecho fundamental, y resolviendo el conflicto autbnoma-
mente, al margen de los poderes publicos.

Coincido con lo que indicaba Lorenzo Prats al principio sobre la sacralizacion de la solucién
judicial, a pesar, precisamente, del protagonismo del didlogo y de la negociacion colectiva.
Creo que tiene mucho que ver con un uso o practica heredada del franquismo. La re-
solucién judicial se considera conveniente, llegdndose a situaciones tan curiosas como, por
ejemplo, que el Tribunal Supremo resuelva qué empleados del Banco de Espaia son los que
tienen que llevar las bolsas desde una caja en un despacho a la caja fuerte general (Carolina
Martinez, que esta aqui como letrada del Tribunal Supremo, sabe muy bien como a veces
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las partes se permiten el lujo de que sea el mas alto Tribunal el que resuelva conflictos
como éste). Esto también tiene que ver con la inmadurez de las partes en el conflicto. El
que asume un proceso alternativo de soluciéon de conflictos también asume responsa-
bilidad. La Administracidon de Justicia, mas que morir de éxito, muere de fracaso, porque,
al final, es un servicio publico que no se atiende casi hunca con la rapidez necesaria ni ofre-
ce en muchas ocasiones una solucion satisfactoria (parece advertirse que muchos érganos
jurisdiccionales no asumen la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos y
no hay mas que ver como en sentencias del Tribunal Constitucional se corrigen auténticos
disparates que se cometen en la Administracion de Justicia). Yo creo que los ciudadanos,
como las partes en conflicto que actuamos en el ambito laboral, estamos deseando tener
instrumentos alternativos de solucién de conflictos. En el ambito laboral tenemos una
experiencia muy positiva de mas de diez afos en la Fundacién SIMA; quiza el dato cuan-
titativo no sea importante, pero, por término medio, un tercio de los conflictos con me-
diacién que alli se dirimen terminan en acuerdo entre las partes. El Instituto Laboral de la
Comunidad de Madrid tiene un éxito alin mayor, y lo mismo ocurre también con el Tribunal
Laboral de Catalufa, asi como en otros 6rganos autonomos de mediacion laboral. Cada
comunidad auténoma cuenta con un servicio de solucion alternativa de conflictos labo-
rales. Es una experiencia muy interesante, a pesar de la resistencia de muchos agentes que
actilan en la solucién de los conflictos, y que siguen prefiriendo, por muchas razones, la
solucién judicial. Yo, que soy abogado de un sindicato, quiero pensar que soy abogado co-
laborador. La mayoria de las veces la solucién judicial, insisto, no es satisfactoria, al menos
en los conflictos laborales. Nosotros, tomando la distincién de Manuela Carmena, también
estamos deseando tener jueces Mercurio, y no jueces Jupiter. Yo estoy convencido de que
antes de llegar a la sede judicial, los ciudadanos estan demandando poder resolver sus
conflictos sin la intervencion de personajes que en ocasiones les resultan ajenos o in-
quietantes, como son algunos abogados o los procuradores, cuyo trabajo no entienden
muy bien. Entonces, de lo que se trata es de proporcionar mecanismos e instrumentos a
los ciudadanos. Me gustaria que alguien mencionara si tiene alguna experiencia en materia
de consumo, ya que es un ambito en el que hay experiencias interesantisimas de solucio-
nes satisfactorias de pequefnos conflictos. La angustia que provoca a los ciudadanos la
dilacion en la solucion de un pequeio conflicto puede ser corregida precisamente a través
de la mediacion pronta y satisfactoria.

Juan José Marquez Bonvehi

En la Seccion de Menores-reforma de la Fiscalia de Barcelona aplicamos las mismas

leyes que hay en toda Espafa, ya que la Ley organica reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores es Derecho penal, y en la jurisdiccién de menores las leyes son
Unicas; pero es evidente que la aplicacion que hemos hecho no es igual en Barcelona que
en La Rioja, en Galicia o en Murcia. Y esto no es de ahora, sino desde que el fiscal empezo
a intervenir en la jurisdiccion de menores.

Pero lo que nos diferencia como jurisdiccion de menores, sea cual sea el lugar de Espana
donde trabajemos, respecto del resto de jurisdicciones, es que estamos realizando una
experiencia nueva en materia penal en nuestro pais. En el Derecho penal de menores rige
el principio acusatorio puro, donde no existe un juez de instruccion, es el fiscal quien in-
vestiga, instruye vy, sélo si considera que es necesario, llevara a juicio al menor. Hay un
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principio de oportunidad, que también es la forma alternativa de resolver conflictos que
nunca deberian llegar a los juzgados.

Las leyes son las mismas en toda Espafia, pero no asi su aplicacién, ya que ésta depende
de las personas que la realizan. Para vencer la tendencia a llevar todo a juicio ha habido
gue vencer la resistencia de fiscales, jueces, e incluso abogados, y de toda una serie de
lastres, pero, vencida la resistencia, se comprueba que, actualmente, en la provincia de Bar-
celona, la cuarta parte de lo que se incoa finaliza por la via de la conciliacion.

En jurisdiccion de menores (que abarca a los autores de 14 a 18 afnos) se habla de todo
tipo de delitos, salvo, por razones evidentes, los delitos econémicos complejos, lo que
significa que se hace referencia a un nimero enorme de asuntos de todo tipo, a los que
se aplican las medidas alternativas a la pena. Contamos con el principio acusatorio pu-
ro, en el que es el fiscal quien lleva la investigacién, contamos con el principio de opor-
tunidad mediante el cual no todo aquello que es delictivo tiene que terminar en un jui-
cio, y, ademas, contamos con la suerte de que la Administracién autonémica pone los
medios para la aplicacion practica de medidas alternativas.

De los 9.513 asuntos que tuvieron entrada en la Fiscalia de menores de Barcelona en
2005, durante el primer semestre se procedi6 a aplicar el desistimiento en el 25,63% de
los supuestos, y en el segundo semestre en un 21,62%, es decir, aproximadamente el
23,5% termina mediante el principio de oportunidad, en palabras técnicamente mas co-
rrectas, en desistimiento de la incoacién del expediente por correccion en el ambito
educativo o familiar. No hace falta ir al juez, porque la familia o la escuela se ocupan de
la correccion del menor.

Por otra parte, de aquello que incoamos e investigamos, 3.731 expedientes durante el
afo 2005, el 25% terminé gracias a la conciliacién, directa o indirecta.

En la provincia de Barcelona hay una cierta “cultura” de la “conciliacion”, la juventud, en
general, conoce los programas de conciliacion. En los institutos los estudiantes saben
de la existencia de programas de conciliacion para la resolucion de conflictos. Los pro-
fesores han hecho cursos de esta materia.

Todos sabemos que hay pequefas conductas que no merecen llegar al juez, asi que de lo
gue incoa la Fiscalia, se intenta, en la medida de lo posible, evitar ese paso ante el juez.

En el procedimiento de menores hay una diligencia obligatoria: el informe del equipo téc-
nico, informe hecho por profesionales dentro del ambito de la Administracién. El criterio de
la Fiscalia de Barcelona es que en todo, absolutamente en todo, hasta en un asesinato inten-
tado, es posible la conciliacién, aunque evidentemente en cada caso las consecuencias de
una conciliacién positiva seran distintas. En el caso de asesinato intentado es obligatorio
llegar a juicio, pero se valorara esa conciliacion a la hora de determinar qué medida procede
imponer; en los delitos menos graves vy las faltas, si es posible, se procurara la conciliacién
y, si ésta es positiva, se dara fin al procedimiento.

Este es el sistema que tenemos en menores. La Fiscalia se limita a decir al equipo técnico:
“este delito puede terminar sin acudir al juez o en este delito acudiremos al juez, pero, si
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es posible, intentaremos la conciliacion”. Y a partir de ahi el ambito de experiencias es am-
plisimo, desde faltas contra el patrimonio hasta delitos de lesiones, robos con intimidacion,
agresiones sexuales, abusos sexuales, etc. En la jurisdiccion de menores de lo que se trata
es de intentar educar al menor y, parte de esa educaciéon consiste en que el menor sienta
empatia por los demas y en que se responsabilice de sus actos. En cuanto a la victima, en
contra de lo que la prensa o los medios de comunicacién publican, no suele buscar casi
nunca la venganza; una vez que conoce el procedimiento, lo Gnico que pretende es recupe-
rar su paz y tranquilidad, que la dejen vivir en paz, que no le dé miedo salir a la calle, que
deje de tener miedo al vecino y que no le hagan la vida imposible. Si se consigue esto, la
victima no suele pedir mas, ésa es la experiencia de todos los dias. En nimeros, insisto, el
25% termina en conciliacién. Por tanto, en Barcelona hablamos de algo menos de mil casos
anuales de menores resueltos con programas de conciliacion; asi, pues, unos cinco mil ca-
sos desde que entrd en vigor la Ley.

;Podria trasladarse todo lo anterior a los adultos? Si, pero, como sefialan nuestros compa-
feros jueces, a falta de una normativa, que es obligatoria y que no tenemos, es muy com-
plicada su implantacioén, ya que, ademas, hay resistencia en muchos ambitos, y, lamento
decirlo, quiza especialmente en los fiscales, pero a su vez, como el fiscal esta regido por el
principio de unidad y jerarquia, bastaria que la Jefatura estableciera un criterio claro en fa-
vor de la conciliacién para que ésta se utilizara muchisimo mas, porque a ello estariamos
obligados todos los fiscales. Un impulso a la conciliaciéon, mas una regulacién legal del prin-
cipio de oportunidad en el procedimiento de adultos, todo ello podria producir una reduc-
cion importante de los asuntos que llegasen a juicio.

En espafol hay varios refranes que ponen de manifiesto nuestra cultura juridica como
“pleitos tengas y los ganes” o “mas vale un mal acuerdo que un buen pleito”.

Los menores que pasan por el sistema expuesto salen mucho mejor que con una mera
condena; el porcentaje de reincidencia es infimo y las victimas se sienten muy agradecidas.
Pero no sélo hay que pensar en la conciliacién; cuando hay victimas, los bienes juridicos
no siempre son individuales, pueden ser colectivos. Pero entiendo que no hay ningun pro-
blema en una aplicacion similar; de hecho en el Derecho de menores no se produce ninguna
restriccién: un pequefo traficante de drogas puede participar en un programa de concilia-
cion en favor de la sociedad, mediante trabajos en Cruz Roja; el menor que comete un de-
lito contra la seguridad del trafico puede realizar trabajos para la comunidad o cursos de
seguridad vial, todo ello sin necesidad de acudir al juez. Yo también, como fiscal, participo
en juicios de adultos, y, como fiscal les digo, no me produce ninguna satisfaccién obtener
penas de privacién del permiso de conducir o multas para los conductores que han con-
ducido bebidos; no sé exactamente si se logra algo simplemente sancionando conductas y
no educando. Desearia, y pienso como ciudadano, que una via mucho mas efectiva que la
mera represién pudiera consistir en el sistema anglosajon de la probation, es decir, suspen-
der el juicio a cambio de, por ejemplo, trabajos en beneficio de la comunidad o participar
en programas de seguridad vial u otras alternativas con las que la gente pudiera concien-
ciarse mucho mas de lo incorrecto de su conducta y con ello, sin ser precisa la celebracion
de ningun juicio, incluso sin necesidad de acudir al juez, dar por finalizado el procedimien-
to, en el que ya se habria producido “la retribucion” a través de la actuacion en favor de la
sociedad; ello supondria, ademas de representar una mejor finalidad rehabilitadora, un aho-
rro de esfuerzos personales y materiales.

23



24

Seminarios y Jornadas 26/2006

Elisa Veiga

Dado que yo estoy en lo contencioso, donde el ochenta y tantos por ciento de

los casos no se resuelve expresamente, me parece interesantisima la experien-
cia de Barcelona, ya que significa que la Administracién local esta en la linea de aceptar
la posibilidad de autorregulacién. Anteriormente he sido juez de familia, un ambito en
el que seria muy importante introducir la mediacion como experiencia, porque es funda-
mental. Incluso la violencia doméstica va unida muchas veces a la falta de soluciones o
de intervencién a tiempo en el conflicto. Hay que empezar en ambitos donde pueda
haber una rentabilidad, y en el ambito familiar la mediacion podria evitar incluso situa-
ciones de violencia.

También me gustaria decir que muchas veces son los propios jueces los que podrian evitar
la continuacion del proceso judicial. A veces pienso que, si nos sentaramos con los abo-
gados, podriamos terminar el proceso. Pero lo que pasa es que tenemos unos procedi-
mientos que nos impiden hacerlo. Es necesario generar una nueva cultura: en el ambito
judicial, hablando, se pueden entender las partes y actualmente en los juzgados no existe
esa cultura. En los juzgados de proximidad si puede haber una cercania en la decisién y
una forma distinta de decidir, y son un escal6n en la estructura de la Justicia que realmente
exigiria un cambio de mentalidad absoluto. No entiendo que en un juicio de proximidad
tenga que ir el abogado, el procurador, etc. Porque al final terminamos en lo mismo. Yo
creo que estos juzgados tienen que servir para pequefas reclamaciones con procedimien-
tos puramente orales y con mediacion, para que el juez pueda, en presencia de las partes,
evitar a éstas el coste de una reclamacién asistida por profesionales. Ahi es donde yo creo
gue nosotros, los jueces y los que formamos parte de la estructura de la Justicia, tenemos
muchas criticas que hacer. Yo creo que no nos morimos de éxito, sino de puro fracaso.
Somos ineficaces. El tiempo del proceso no se acomoda al tiempo de la economia en el
mundo de hoy y eso hace que la Justicia, como instancia capaz de resolver conflictos, en-
tre en crisis.

También hay otros operadores que se tienen que concienciar: los abogados. El hecho de
gue en Madrid haya tantos abogados como en toda Francia y que todos tengan que ga-
narse la vida es un problema; lo digo desde mi experiencia personal. A veces, cuando era
juez de familia, en las liquidaciones de gananciales citaba a las dos partes en las compare-
cencias, pero el primero que protestaba era el propio abogado. Creo que realmente es en
los juzgados de proximidad donde se puede experimentar con otra formula que permita
una resolucién cercana a la decisién, barata para el ciudadano y que ofrezca al juez la po-
sibilidad de resolver.

Enrique Lillo

Sobre materia laboral no voy a hablar porque ya lo han dicho todo Bernardo y Val-
dés, pero en las otras materias mas generales quiero afadir dos o tres cuestiones.

Primero, creo que nos equivocariamos si pensaramos que hoy en dia el servicio publico de
Justicia es utilizado por la mayoria de los ciudadanos. Es decir, con jueces profesionales,
procurador y abogado, todavia es utilizado por una minoria. Quizas habria que preguntarse
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cuantos asuntos que van a reclamaciones de consumo podrian ir a un juzgado de primera
instancia. En mi opinién, ninguno o muy poquitos. Y lo mismo quizas en otros ambitos. De
ahi la importancia de la experiencia de Barcelona. ;Cuantos habitantes de Vallecas o de San-
ta Coloma de Gramanet irian a una reclamacion judicial por un problema de impuestos?
Pues no lo sé, probablemente no irian muchos. Por eso creo que el servicio publico de Justi-
cia con jueces profesionales con sueldos, con procuradores y demas es imposible. Y os voy
a poner un ejemplo de que no funciona. Actualmente al sefior Lamela, consejero de Sanidad
de Madrid, le acaban de hacer el regalo del siglo, porque resulta que la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo dice que vaya a lo contencioso, una decisién muy discutible, pero no
vamos a hablar ahora de eso. Los juzgados contenciosos de Madrid se han puesto de acuer-
do y dicen: “como esto no es jurisprudencial, no nos vincula, aunque lo diga la Sala de Con-
flictos y aunque lo diga la Sala de lo Social”. Conclusion, nadie puede reclamar. ;Qué puede
haber mejor para un consejero politico que su personal no reclame? Porque, si reclama, pri-
mero le van a dictar el auto dentro de afio y medio, con lo cual si, por ejemplo, reclama va-
caciones para el 2006, en el 2008 le dictaran un auto, y le diran: “para las vacaciones del
2006 vaya usted a lo social”. En fin, estos problemas surgen no por el éxito de la Adminis-
tracion de Justicia, sino por una cierta crisis que sufre y por el fracaso del sistema del juez
profesional tradicional. En mi opinién es un problema politico de envergadura que hay que
abordar. Hay que ensayar férmulas nuevas porque no tiene sentido seguir creando plazas
para que se acumulen mas papeles con todos estos procedimientos y se colapsen los juzga-
dos, como ya ha pasado en los contencioso-administrativos de reciente creacion, donde se
empieza tardando un afo en sefalar. A lo mejor la férmula es llamarles jueces o compone-
dores de barrio; licenciados en Derecho que no se integran en el Poder Judicial. A lo mejor
hay que volver a una vision de sano jacobinismo y decir: “;qué hace falta para componer
conflictos? Los antiguos jueces de distrito”. Fue un disparate la integracion de los jueces de
distrito con nosotros. Yo lo sufri en la jurisdiccion social, a donde vinieron muchos a jubi-
larse y no conocian el Estatuto de los Trabajadores. Creo que lo que hay que hacer es balan-
ce; no crear tantas plazas de nuevos jueces profesionales que han hecho una oposicion de
no sé cuantos temas y salen ungidos por el hecho de ser magistrados; en su lugar hay que
crear este tipo de componedores, distribuir las materias y reorganizar los procedimientos.
Con el actual sistema con jueces de carrera integrados en el Poder Judicial y en el Consejo
General, y por muchos jueces que se creen, seguiremos inundados de papel y con los mis-
mos problemas.

Javier Moscoso del Prado

Queria intervenir para contestar a Prats. Decias que estos problemas del retraso de

la Administracion de Justicia no pasan en los paises de Europa y si en Espafia. Yo
tengo alguna experiencia europea y creo que si pasan en Europa. A mi me parece que el
problema de la crisis de la Justicia es general, de todo el mundo occidental. Yo tengo un
amigo que tuvo un pleito en Suiza, que parece que es la panacea de todas las cosas, y le
ha costado 15 afios obtener una sentencia definitiva. Y, ademas, lo ha perdido. El caso de
Inglaterra es distinto; yo admiro mucho el sistema inglés, porque sé de un caso en el que
dos individuos plantearon un problema nimio a un juez y éste les dijo: “Fuera de aqui. En
un cuarto de hora volvéis y lo arreglais, y si no, os vais a enterar”, y los eché. Aquello me
parecido muy eficaz. Pero esto no sucede en el sistema norteamericano, donde ves que hay
personas esperando 20 afos en el corredor de la muerte. Yo creo que esto funciona mal en
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general. Es mas, no sé si el sistema judicial en general, con las diferencias entre el anglo-
sajon, el latino o el aleman, estara en revisién probablemente en todas partes, como lo
prueban todos los experimentos que se estan haciendo con los érganos de gobierno. El
Consejo General del Poder Judicial es una institucion que se ha instaurado después de la
Segunda Guerra Mundial y es criticado y reformado en todas partes, es un experimento en
permanente ebullicién.

En tu intervencidén preguntabas por qué la gente tiene tanta obsesion por ir a los jueces.
Pues yo eso si que lo tengo claro: es un mito, igual que el de los curas. Tu decias que era
herencia del franquismo, pero yo creo que es de mucho antes del franquismo. Me acuerdo
de que cuando ingresé en la Escuela judicial, hace ya muchos anos; elegi hacerme fiscal
porque me asustaban mis companeros. No habia ninguna diferencia entre ellos y los curas,
eran mas o menos iguales, incluso eran mas de derechas mis companeros. Y la Justicia ha
tenido una liturgia especifica, es decir, se administraba en casas serias, a distancia, reves-
tida de un lenguaje ininteligible, exactamente igual que los curas. Después de muchos afos
todo esto sigue vivo en nuestra sociedad. La gente todavia entiende que casarse por la
Iglesia es matrimonio A y por lo civil es matrimonio B. Y no digo nada de lo que piensa mu-
cha gente sobre las parejas de hecho. Con los jueces, ha pasado lo mismo. “Oiga, a mi que
me lo diga el juez”, es lo que decian nuestros abuelos y nuestros bisabuelos. Empieza a de-
cirse menos, pero todavia oyes cosas como: “Yo, si no me lo dice el juez, no me arreglo”.
Eso es el mito, un mito que se va deshaciendo poco a poco como un gran iceberg, pero que
todavia tiene mucho calado.

Creo que en materia de Justicia hay que hablar de rupturas de muchas cosas, porque his-
toricamente la legislacién que hemos vivido, que hemos estudiado y que se ha aplicado,
ha sido siempre una legislacion en favor de la judicializacién. Nunca se ha legislado en este
pais para evitar el pleito, ni incluso en las propias normas o leyes de arbitraje. Siempre era
a favor de la judicializacion, es decir, los arbitros no han tenido mucho prestigio en este
pais. La gente, aunque no supiese Derecho, decia: “Bueno, si no te gusta lo del arbitro, a
los tribunales”. Al final siempre se podia ir a los tribunales. Se crea el Tribunal Constitucio-
nal y, en gran medida, se transforma en otra instancia a la que seguir recurriendo. Hay que
romper con esto. En el orden penal, la ruptura que he sugerido algunas veces es la prohi-
bicion de ejercer la accidn civil con la accién penal, y asi desaparecerian muchos asuntos
penales. Incluso se lo he dicho al ministro, pero siempre acaba saliendo aquello de “pero
hombre, por Dios, la tradicién espanola”, es decir, ya esta el mito otra vez. La tradicion es-
panola es tener sentados en los banquillos a miles de espafoles porque las compafias de
seguros no se han puesto de acuerdo. Y también la llamada querella catalana, es decir,
asuntos civiles con apariencia de asuntos penales.

Hay que iniciar procesos de ruptura de habitos tradicionales que estan pensados para
la judicializacién de nuestra vida. Es hora de regular el principio de oportunidad, aun-
gque sea con una oportunidad arreglada. ;Co6mo se puede hacer? Pongo un ejemplo:
comprendemos que se debe dar la garantia del recurso de casacion siempre que estén
inmersos derechos fundamentales. Eso esta claro, pero la consecuencia de esto, que en
principio me parece una norma muy légica, es que todos los programas basura de la te-
levision terminan en la Sala Primera del Tribunal Supremo. Cuando dicen en television
“usted me ha puesto los cuernos”, se vulnera el derecho de intimidad y se va a la Sala
Primera del Tribunal Supremo. Yo comprendo que el derecho de intimidad es un derecho
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muy serio, pero habra que hacer algo para que no todos los programas de telebasura
terminen en la Sala Primera del Tribunal Supremo; algo habra que romper. Y dentro de
esa linea, como decian Luis y también Manuela, a mi me parece que lo que convendria,
puestos a ser practicos, seria detectar los presupuestos de legalidad que existen en
todo el ordenamiento juridico y que suponen obstaculos al arreglo. Yo creo que se ha
interpretado mal la Constitucion. La Constitucion dice que los tribunales son los llama-
dos a resolver los conflictos, pero la sociedad espafiola lo ha interpretado en el sentido
de que hay que llevar a los tribunales todos los conflictos, es decir, da la vuelta a la
interpretacién. Una experiencia que podria aplicarse, como decia muy bien Elisa, es la
de los jueces de proximidad. Todo lo que pueda conocer un juez de proximidad, como
norma general, deberia de poder arreglarlo, absolutamente todo, aunque afecte al ambi-
to administrativo.

Asistente

Creo que tiene que haber soluciones extrajudiciales, soluciones de mediacion.

Tengo mas dificultad para entender las soluciones de arbitraje, casi todos los que
han intervenido han hablado exclusivamente de mediacién. Yo no sé si la jurisdiccion ha
muerto de éxito o de fracaso, pero lo que si es cierto es que hay un incremento de la de-
manda judicial y esto obedece a algo. Esta mafiana he mirado las cifras y este aino hemos
tenido doscientos mil asuntos mas que el afio pasado. Hemos pasado de 7.200.000 asun-
tos a 7.400.000 asuntos, poco mas o menos. No es mucho, teniendo en cuenta que ha
aumentado la poblacién, asi que las cifras sugieren una cierta estabilidad, pero sugieren
también que 10, 12 6 15 millones de ciudadanos acuden todos los afios a los tribunales
en busca de justicia y que algo encuentran y que probablemente algun conflicto se resuel-
ve. Es decir, si esta solucién no existiese, tendriamos que plantearnos como se resolverian
los conflictos: con violencia, con la confrontacion, con la tremenda injusticia de no poder
hacer nada y tenerte que aguantar; no lo sabemos.

Hoy por hoy, la jurisdiccién, con todos sus problemas, dificultades y miserias, que los que
trabajamos en ella conocemos muy bien, resuelve conflictos de forma pacifica y, de alguna
manera, también contribuye a la justicia, a la igualdad y a la paz social, y eso tenemos que
tenerlo muy claro. Hay que romper, pero ;como rompemos? Hay que cambiar de arriba aba-
jo, en eso todos estamos de acuerdo. Yo desde luego estoy de acuerdo con la idea de crear
esos laboratorios de investigacion en Justicia, a los que se referia Manuela, sobre todo por-
que deberiamos aclarar mas algunos temas. Quizas habria que aclarar, en primer lugar, por
qué han fracasado en Espana todos los sistemas de conciliacion que ha habido. Seria una
reflexion interesante. Si nosotros proponemos la mediacion para la conciliacion, lo primero
que tenemos que preguntarnos es por qué lo que ha existido hasta ahora no ha funcionado.
Por ejemplo, jpor qué ante conflictos concretos desde el ayuntamiento de Barcelona no se
pide mas conciliacién, en lugar de mas jueces? Se piden jueces de proximidad, se estable-
cen competencias que son propias de los jueces y no se busca en otros sistemas que no sean
judiciales, incluso para resolver pequenos conflictos que no deberian estar judicializados.

En este momento el gran debate de este pais pasa, precisamente, porque hay ya jueces que
resuelven pequefos problemas civicos de convivencia, porque los jueces de proximidad
responden a esta idea. Para estos problemas, necesito un juez que me los resuelva lo mas
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rapidamente posible y me dé una sancién lo mas rapidamente posible. Quizas una de las
causas del fracaso sea que, de alguna manera, en determinadas instancias no se confia en
todos estos sistemas y se recurre a la jurisdiccion, incluso ayuntamientos que, como tu de-
cias, tienen una experiencia tan rica en otros sistemas, vuelven a recurrir a la jurisdiccién.
;Por qué ha fracasado el sistema de mediacién? Por lo menos deberiamos establecer una teo-
ria sobre los sistemas de mediacién y la posibilidad de que éstos solucionen problemas. Hay
muchos problemas a los que hay que hacer frente, como por ejemplo la mediacion ante el
tribunal o fuera del tribunal. Cuando nosotros éramos magistrados, se conciliaba aproxima-
damente el 30% o el 40% de los asuntos en las salas, en la jurisdiccion penal, sin la media-
cion. No sé si la mediacion aportara algo mas, pero en estos momentos se esta conciliando
un 30%. Ese sistema de mediacion ante el tribunal existe, y de hecho, de alguna manera es-
ta funcionando. Mediacién por el abogado o sin él. En este pais, el abogado tiene mucho que
decir. A lo mejor nuestros problemas no pasan tanto por buscar agentes externos, sino por
que el abogado adquiera esa cultura de mediacién que hoy le falta. Y yo haria otra pregunta:
;le falta de verdad?, jcuantos asuntos se arreglan en los despachos y no llegan a los tribuna-
les? Cuando nosotros éramos abogados de CC OO, desde luego muchos asuntos no llegaban
a los tribunales porque los habiamos negociado en otro terreno. En fin, es un tema al que
habria que dar respuesta, porque parece absurdo que haya cientos de miles de abogados en
Espafia que tendrian la posibilidad de desarrollar estas funciones de mediacion y, sin embar-
go, estan encabezonados en el pleito sea como sea. No sé si el problema es su formacion.

Asistente

/Mediacion obligatoria o mediacion voluntaria? Este es otro tema que tendriamos

gue tratar. Yo he conocido las dos. Hubo una época en la que en los procedimientos
previos a la deposicion de demandas civiles habia una conciliacién obligatoria que fracasé
y después se estableci6 como voluntaria, y también fracasé, probablemente porque los
conciliadores eran malos, porque no era mas que una funcion rutinaria y no habia una cul-
tura de conciliacion.

También habria que hablar sobre si la mediacién deberia ser externa a todos los procedi-
mientos judiciales, es decir, la mediacién social. Alguno de los que aqui han hablado se re-
feria a una mediacion con un contenido juridico, una mediacién previa o una mediacion en
el momento del conflicto. Para otros la mediacion se referia a una segunda instancia, a
cuando el conflicto personal o el conflicto social se ha transformado ya en un conflicto juri-
dico. Yo creo que la clave estd en encontrar un buen sistema de mediacién, no es pensar
gue todo debe romperse, sino responder a alguna de estas preguntas, partiendo de los sis-
temas de mediacién que se han puesto en marcha y de las experiencias tan interesantes de
las que se ha hablado aqui.

Joan Sendra

Mediacién jantes o después? Las mediaciones que se inician antes de empezar la
via judicial tienen muchas mas probabilidades de llegar a acuerdo que una vez
iniciada la via judicial, pero en cualquier caso las dos posibilidades son buenas.
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En cuanto al fracaso de la mediacion en Espafia, dudo de que se hayan hecho tantas me-
diaciones. Se han hecho conciliaciones e intentos de mediacién. Pero aplicar la mediacién
stricto sensu se ha hecho poco. Los abogados intentan conciliar, pero eso no es una me-
diacién, y muchas veces lo que hacen es negociar entre ellos en base a los objetivos de
las partes. La mediacién es cuando los propios protagonistas del conflicto actian en la
gestion del mismo. Estoy totalmente de acuerdo en que los abogados necesitan conocer
la mediacién, porque ésta no compite con su labor, sino que entiendo que es complemen-
taria. El 80% de los casos que llegan a mediacion en cualquier ambito acaba resolviéndose
con acuerdos positivos en todos los ambitos. En adultos estamos en un 70% u 80%

Yo no estoy tan de acuerdo en que se pueda decir sin mas que los sistemas de mediacién
o de conciliacion han fracasado. Yo creo que hay algunas experiencias muy exitosas que
se han presentado aqui, como por ejemplo el defensor del cliente. El otro dia estuve con
el defensor de algunos bancos importantes y me dijo con toda tranquilidad que el 40% de
las peticiones que estaban llegando a su mesa se estaban resolviendo. No sé qué porcen-
taje de esas quejas iria luego a los jueces, pero lo cierto es que en determinadas empre-
sas o incluso en la Administracién hay cédigos de buenas practicas que exigen unas deter-
minadas actuaciones. A mi me da la impresidon de que ya hay una experiencia muy amplia
que esta demostrando que no se puede decir sin mas que la mediacion es un fracaso, sino
que su éxito depende de la naturaleza del conflicto mas que del tipo de mediacién. A mi
juicio, al menos en el ambito administrativo, esta muy vinculada a la reforma de la Admi-
histracion. El hecho de que actualmente una administracion funcione por silencio adminis-
trativo se debe a dos razones: o arbitra de forma delictiva o realmente es que faltan fun-
cionarios. Habria que revisar la experiencia de administracién de gasto cero, porque da la
impresién de que muchos inspectores ni se miran las alegaciones, sino que tienen una
resolucién predeterminada y la dictan sin haberse leido los papeles, porque a lo mejor no
tienen tiempo de hacerlo y tienen cuotas de inspecciones que sacar a delante.

Tal como decia Manuela Carmena, como punto de partida tenemos un problema cultural,
un problema de mitificacion de la solucién jurisdiccional, quizas porque hemos bebido de
unas fuentes segun las cuales el Estado de derecho liberal defiende al individuo frente al
Estado y frente a todos los demas individuos, y tenemos un mecanismo que se ha sacra-
lizado y que es la intervencién del juez. Se sigue creyendo en esta forma de solventar los
conflictos por encima del cualquier otra. Y buena prueba de ello es que en el ambito labo-
ral seguimos hablando de solucién previa, no de resolucion alternativa. El problema cultu-
ral desciende a niveles que yo no conozco de manera directa, pero que si he podido perci-
bir en algunas cosas como, por ejemplo, en el sistema de mdédulos como sistema de retri-
bucién o incentivos, que penaliza al juez que consigue una conciliacién o un acuerdo
judicial. Asi que el problema cultural no es solamente un problema de la actitud de los ciu-
dadanos, sino de las propias estructuras y de las propias instituciones. Lo mismo se plan-
tea con el enorme volumen de papel que se genera y con algunos tipos de asuntos que
no deberian llegar a los juzgados. Bernardo ha mencionado alguno, pero hay infinidad de
tipos de conflictos en el ambito social y de las relaciones laborales en los que la resolucion
judicial no es la solucion mejor, ni la que satisface, ni la mas rapida, ni la adecuada. Otros
muchos conflictos, como la violencia doméstica, el problema de los menores, el acoso mo-
ral o laboral y la violencia de género, tampoco van a encontrar una solucion satisfactoria
0 no siempre van a encontrar mejor solucién en el ambito jurisdiccional. Muchas veces el
abogado actiia porque le presiona su cliente y otras veces porque busca la minuta o
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porque quiere agotar todas las vias, incluida no solamente la del recurso extraordinario
en el Tribunal Supremo, sino esa nueva instancia que es el Tribunal Constitucional. En de-
finitiva, yo creo que culturalmente hay un abuso de la solucion jurisdiccional y que no hay
mentalidad de que la solucién extrajudicial puede ser una solucién alternativa. Ademas,
tengo la sensacion de que este problema cultural queda en evidencia si tenemos en cuenta
qgue la mayor parte de las personas que estan hoy en esta mesa y que han transmitido ex-
periencias innovadoras, diferentes y que rompen con estos estereotipos, son de un ambito
geografico muy concreto.

Bernardo Garcia

Queria anadir, por ultimo, que la solucién alternativa de conflictos, al menos en el

ambito laboral, es una experiencia utilisima y que hay que seguir apostando por
ella, y en este sentido dar noticia de un hecho reciente. La semana pasada se firmé el con-
venio colectivo de un sector laboral tan castizo como el de las administraciones de loterias.
Los firmantes (UGT, Comisiones Obreras y las patronales de este sector), en una de sus clau-
sulas dedicada a la solucion de los conflictos que surjan en la interpretacién y aplicacion del
convenio colectivo, han establecido que la soluciéon se busque a través de un proceso de
mediacién; y en caso de que éste fracase, entonces las partes ya prevén que la solucién de-
finitiva se adopte mediante un arbitraje; asumiendo, por tanto, anticipadamente una solu-
cién realmente alternativa a la solucion judicial.

Nicolas Sartorius

En primer lugar, seria importante contar con un buen aparato estadistico para
poder trabajar sobre nimeros y no sobre generalidades. Vosotros conocéis algu-
nas cifras vy, si no, las tiene el Ministerio y otros muchos organismos.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que cada jurisdiccion es diferente y aqui hemos
mezclado algunas cosas. No tienen nada que ver lo social, lo penal, lo civil y lo contencioso-
administrativo, porque algunos son ambitos publicos y otros privados. Por lo tanto, para
evitar confusiones, debemos ordenar las cuestiones, segun las jurisdicciones o ambitos, y
ver qué soluciones se pueden dar y qué resultados se pueden obtener en cada ambito. Por
€so me parece importante la estadistica.

En tercer lugar, hay una cuestidon que seria bueno tener en cuenta, y es que en todos los
conflictos, o en la mayoria de ellos, las partes no estan en la misma posiciéon; hay una parte
que es el “hegemédn”. El empresario no esta en la misma posicién que el obrero, sino que
uno es el “hegemon”. Y la Administraciéon no es lo mismo que el administrado. Utilizo lo de
“hegemon” en sentido irénico. Asi que la gente va al juez porque no se fia de la otra parte
y porque considera, por cultura, que el juez es mas neutral, “que no se vende”. Aunque a
veces, cuando pierdes el pleito, te dicen: “Es que el Corte Inglés seguro que ha comprado
el juez”. Pero, en fin, son anécdotas.

Por ultimo, aunque desde luego no se puede prohibir acudir al juez, hay muchos asuntos
gue no tienen por qué llegar hasta ese punto. En mi vida profesional debo de ir por el
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expediente 10.000 y he defendido miles de asuntos en los tribunales que era ridiculo que
se planteasen delante de un juez y tendrian que haberse resuelto con otros mecanismos.
Estoy pensando en algunos pleitos laborales o contenciosos que no tienen por qué ir a un
juez, y ya no digamos acabar en el Tribunal Supremo o en una sala de tres magistrados,
sino que podrian resolverse perfectamente mucho mas rapido, mucho mejor y mas barato
en un buen instituto de buenos sistemas de mediacién. Y eso quitaria miles y miles de
pleitos a los tribunales y todos ganariamos. Creo que no sélo deberiamos contemplar la
posibilidad de introducir elementos de mediacién y arbitraje, sino también de sacar del
ambito judicial miles de pleitos que inundan los tribunales, a pesar de que esto pueda pre-
sentar dificultades por la doctrina del Tribunal Constitucional, que es muy garantista. A
veces no hay que romper nada, sino mejorar lo que hay.

Lorenzo Prats

B Os agradezco muchisimo las intervenciones, hemos hecho un ejercicio de polifonia
armoénica, lo cual es importante teniendo en cuenta que hemos hablado de lo mismo,
aungue cada uno desde nuestra experiencia. Moscoso ha definido el punto desde el que
comenzar a actuar y a partir de ahi todos podemos ponernos a trabajar desde nuestra
vertiente practica.

Hay que romper determinadas inercias o culturas, como decia alguno de vosotros. Somos
conscientes de que el ejercicio de nuestras profesiones nos lleva a pensar en la solucién ju-
dicial antes que en la no jurisdiccional. En algunas experiencias hemos oido que en la so-
lucién no jurisdiccional, o dentro del proceso penal como decia Sendra, tenemos una via de
recomposicion mas util. Este creo que es el punto de partida y el objetivo del seminario de
esta tarde: generar entre 22 personas esta especie de tormenta de ideas que, tras hablar
cada uno de nuestra posicion, nuestra visidn o nuestra experiencia practica, como han
hecho, por ejemplo, Antonia Bull6 o Anna Vall desde el Centro de Mediacion, y que, ade-
mas, nos han aportado los resultados del Centro de Mediacion de Catalufia o del equipo de
mediacion penal en el ambito juvenil en Catalufa.

Quizas haya una idiosincrasia en esto, no es malo, creo que es un motor, un ejemplo a se-
guir. Probablemente el pactismo propio de los antiguos paises de la Corona de Aragén haga
que la gente tienda a encontrar soluciones fuera de la jurisdiccion y no dentro. He impartido
clase en Valencia y también en el Cantabrico, y curiosamente son mas pactistas a la hora
de las soluciones los mediterrdneos que los cantabros. Y en esto hay idiosincrasia, claro
que la hay. Creo que es importante la posicidon que podemos adoptar para la recomposicion
del entorno de una victima y del causante de un delito para reparar el dafio que se ha pro-
ducido en las relaciones sociales. Por eso hay que estar atentos a las experiencias que re-
portaban Antonia o Anna Vall, segln las cuales entre el 70% y el 80% de los expedientes de
mediacién o de intervencion consultiva dan resultado. Esto implica que, aunque sélo fuera
el 40%, ese mismo porcentaje no llegaria a ser pleito en la jurisdiccion. ;Qué hemos hecho
para abandonar nuestra cultura pactista, por qué razén desdefiamos en determinado mo-
mento el acto de conciliacion previo en lo civil? Mi percepcién es que la Justicia “muere de
éxito”, no de fracaso. La vieja frase biblica “venid a mi y yo os daré solucién” es el “mantra”
de un Estado autoritario que entiende que para que los ciudadanos le consideren, y, por
tanto, tenga prestigio, debe garantizarse el monopolio de la solucion; el Estado teme perder
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el control de la ciudadania si ésta es fuerte y puede arreglar sus diferencias. En la medida
en que el Estado controle la solucién, controla a la ciudadania. Desde la Constitucién pode-
mos entender que el Estado no es un aparato de control de la ciudadania, sino que se colo-
ca a su lado y colabora con ella para el disfrute de sus derechos fundamentales y para el
fortalecimiento de la sociedad civil. Porque es verdad que, cuanto mas judicializada esté
una sociedad, mas débil es, mas depende del Estado y de sus poderes. ;Tenemos miedo a
que la sociedad sea fuerte? Por eso decia que el punto de inicio en el siguiente paso lo daba
Moscoso. Revisemos, rompamos inercias, hay ciertas inercias que se pueden romper sin
gue esto suponga un grave trastorno para el sistema. Curiosamente, leida la ley con aten-
cion, nos da soluciones al acuerdo antes que a la imposicién mediante una resolucién judi-
cial. Por eso creo que, si hay alguna aportacion que sea util desde la investigacién que pro-
pone la Fundacion, sea ésta, aportar en la siguiente vuelta esa revision sin olvidar la nece-
sidad de construir o de seguir un modelo tedrico. Proponias adecuadamente los tres mo-
delos, jen cudl nos encontramos? En el segundo, por ser pragmaticos. Pero no debemos
coadyuvar a que el tercero sea el modelo. Entiendo que no es que haya un mal europeo o
mundial en el problema de la justicia. Mi observacion inicial era que los paises de nuestro
entorno tienen sistemas no jurisdiccionales de solucién de conflictos mucho mas plurales
y diversos que los nuestros, es decir, nos encontramos a la cola. ;Por qué razén nos hemos
empefado tanto en dar solucion jurisdiccional a los conflictos? Habréis leido en la prensa
que en el afno 2003 se publica la Ley Concursal y entra en vigor en septiembre de 2004. Ti-
tular de prensa: Fracaso en la Ley Concursal. Al contrario, eso es la buena noticia. La solu-
cion concursal es la peor para el empresario o para el concursado. Antes de llegar a ella hay
una panoplia de soluciones no concursales. Este es el problema de percepcion, y esta es mi
conclusion.

Una vez mas, gracias por vuestra presencia.
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