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partir del fin del derecho comuny de laformacion del proceso civil moderno

—es decir, para fijar una referencia precisa, de la reforma revolucionaria
de 1790 en Francia—y sobre todo con la teorizacion de la justicia civil que atra-
viesa Europa en €l siglo que esta por terminar, la cultura juridica ha estado domi-
nada de manera més o menos consciente por un modelo ideal de proceso civil. Este
modelo ha tenido varias versiones y presenta aspectos multiples, algunos de los
cuales han sido consagrados también en diversas Constituciones surgidas después
de la segunda guerra mundial, pese alo cual —aunque sea de manera muy aproxi-
mada— es posible delinear su nlcleo fundamental.

L os elementos esencial es de este nuicleo se pueden reducir ados, a menos para
lo que interesa a los efectos de este trabajo. El primer elemento esta representado
por laidea de una justicia «publica», administrada desde el Estado por medio de
jueces independientes e imparciales, dotados de especializacién profesional y del
status de funcionarios publicos (el egidos, retribuidos, formados y organizados se-
gun los principios que gobiernan en general laadministracion publica). El segundo
elemento esta constituido por la existencia de una disciplina normativadel proceso
gue por lo menos tiende a ser unitaria, coherente y completa: no por casualidad la
idea dominante a proposito de la ley procesal esla del «codigo de procedimiento
civil», entendido como €l instrumento capaz de asegurar —a todos del mismo
modo— la tutela jurisdiccional de los derechos.

AFDUAM 3 (1999), pp. 61-75.
(*) Conferencia pronunciada el 26 de noviembre de 1998 en el seminario de profesores de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.
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No es posible examinar aqui las desviaciones y las variaciones que el modelo
ideal ha conocido en la experiencia concreta de los distintos ordenamientos proce-
sales, entre otras cosas porque esto podria hacer perder de vista el objetivo de este
trabajo. Por otra parte, las desviaciones y variaciones respecto delos model os idea-
les son intrinsecas a la historia de los sistemas juridicos, y particularmente ala de
los sistemas de administracion de justicia. Se podria decir que lo que cuenta real-
mente es que los model os existan y funcionen como extremo asintético que inspira
la evolucion de los ordenamientos concretos.

Las consideraciones que se exponen aqui van en una direccion distinta e in-
tentan més bien individualizar factores y tendencias de ruptura del modelo, o bien
—para usar una expresién comun, kuhniana— de cambio de paradigma. Puede ser
dificil establecer analiticamente una distincién entre la desviacion de un modelo o
unavariacion del mismo, que sin embargo |o presuponen como existente y valido,
y laruptura o el cambio del paradigma, que implican la superacion o el abandono,
entre otras cosas porgue entre los dos drdenes de fenébmenos hay a menudo una
largay complicadatransicién. Merece la pena, sin embargo, concentrar la atencion
en los fendmenos de rupturay de cambio radical del paradigmaideal delajusticia
civil, separéndolos implicitamente de fendmenos de variacion y de evolucion que
sedan a interior de tal modelo.

Con €l propdsito de hacer el razonamiento un poco menos vago y genérico se
puede usar una distincién entre: a) elementos que tienden aromper launidad y la
coherencia del sistema, introduciendo diferenciaciones que se refieren a los ele-
mentos esenciales del mismo, y b) factores que tienden a reducir drésticamente €
campo de aplicacion del modelo ideal de justiciacivil, y allenar el vacio asi crea-
do con modelos diversos y alternativos de métodos para la resolucion de las con-
troversias.

Los elementos que tienden a poner en crisis la unidad y la coherencia del sis-
tema procesal son muchosy diversos, por lo cual seria absurdo pretender redactar
una lista completa. Sin embargo, dichos elementos se pueden subdividir —por co-
modidad expositiva— en dos grandes categorias (sin excluir, por otra parte, que en-
tre las cosas comprendidas en estas categorias haya conexiones o, alln mas, super-
posiciones).

En una primera categoria se pueden reagrupar |os factores que hacen emerger
razones més fuertes y profundas de diferenciacion a interior del contencioso civil
considerado en su generalidad. Se podria decir también, subjetivizando el razona-
miento, que en realidad |0 que aumenta es la percepcion o la conciencia de las di-
ferencias, més que las diferencias en su realidad objetiva, pero esta distincion
—aunque interesante— no puede ser desarrollada aqui.
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El fendbmeno de la diferenciacion es a su vez variable y complejo, pero dos de
sus aspectos merecen ser aqui subrayados. Uno de estos aspectos atafie a la dife-
renciacion que deriva de factores o exigencias de especializacion de lajusticia ci-
vil. También este término puede tener varios significados, pero aqui interesa sobre
todo uno, que provocay justifica la ruptura de la unidad del sistema. Al respecto
valga sobre todo € gjemplo del ordenamiento francés, que se caracteriza por la
presencia de numerosas juridictions d’ exception en materia civil. Estas compren-
den algunas areas muy importantes del derecho sustantivo que en otros ordena
mientos (como por gjemplo en Italia) constituyen materia de jurisdiccion civil ge-
neral indiferenciada, y que en Francia constituyen en cambio materia de
jurisdicciones «especiales», en las que las controversias son juzgadas por 6rganos
diversosy distintos de los jueces ordinarios, y conforme a procedimientos a su vez
diferentes de los ordinarios. Se trata por gemplo de las relaciones de trabgjo, so-
bre las que deciden los conseils de prud hommes, de los asuntos comerciales,
sobre los que deciden los tribunaux de commerce, y de los contratos agrarios, que
son de competencia de los tribunaux des baux ruraux. Varias razones, sobre todo
de caracter historico, explican € origen y el mantenimiento de las juridictions
d’ exception francesas. Su caracteristica fundamental es, sin embargo, la de ser es-
peciales por estar especializadas, vale decir por ser capaces de proveer valoracio-
nes —esencialmente a través de |la presencia de jueces legos que en diverso modo
estén dotados de competencia técnica especifica sobre materias particulares— que
se consideran adecuadas a la peculiaridad de los diversos tipos de controversias.
Sobre este particular, €l aspecto més interesante en una perspectiva general es pre-
cisamente € de la diferenciacion. Esta deriva de una eleccion de policy que con-
siste en distinguir tipos particulares de controversias del indistinto mare magnum
del contencioso civil, profundizando esta distincion hasta superar €l principio —que
en cualquier otro ordenamiento llega a ser un dogma— de lallamada «unidad de la
jurisdiccion». Notese que en esta eleccion de fondo no hay nada de necesario o
inevitable: basta observar que en otros ordenamientos de la misma «familia» las
mismas materias no son objeto de jurisdicciones distintas (como por gjemplo las
controversias de trabajo 0 comerciales en Italiay otros paises) y que —como mé&
ximo— la exigencia de especializacion técnica del 6rgano que juzga viene satisfe-
chaa interior de lajurisdiccion ordinaria con lainstitucion de comisiones que in-
cluyen también expertos (como sucede en Italia en las secciones agrarias
especializadas y, en algunos aspectos, en los Arbeitsgerichts alemanes y aus
triacos).

El segundo aspecto que la diferenciacién puede asumir se basa en una distin-
cion gque puede ser trazada entre tipos diferentes de controversias en funcion de su
complejidad. Esta puede derivar de distintos elementos como el nimero y la difi-
cultad de las cuestiones de hecho o de derecho a resolver, la presencia de mas par-
tesy de intereses diversos asi como €l elevado valor de la controversia, 0 también
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de la presencia simultanea de todos estos elementos o de algunos de ellos. Asi, por
gemplo, se termina distinguiendo en un extremo de la escala la «justicia menor»
olos small claims, que se presumen mas simples solo porque atafien a val ores eco-
némicamente limitados, y en € otro extremo de la escala se coloca € fenémeno de
la complex litigation. La zona intermedia resulta ocupada por un conjunto indife-
renciado de controversias «medias», que no tienen caracteristicas tales que se las
pueda reconducir a alguna de las dos categorias extremas. En muchos ordena-
mientos la consecuencia de esta distincion resulta ser la diferenciacién de los mo-
delos procesales, y aveces también de los jueces que deciden las controversias. Asi
por giemplo lajusticia menor se sirve de procedimientos simplificados y es a me-
nudo confiada ajueces no togados, mientras que la complex litigation requiere ins-
trumentos procesales a menudo muy sofisticados, que reguieren manuales espe-
cializados y cursos universitarios (como sucede en los Estados Unidos).

Una segunda categoria que incluye varios fenémenos se caracteriza por pro-
ducir variaciones relevantes —al interior del sistema procesal— esencialmente en
funcion y a favor de grupos o categorias particulares de sujetos que obtienen del
legislador un tratamiento normativo particular, distinto de aquel que es vaido para
otros sujetos de derecho de ese ordenamiento. De hecho en los sistemas juridicos
modernos son numerosos |os estimul os en favor y apoyo de grupos, clases, corpo-
raciones, categorias, que se distinguen del «resto del mundo» en base a los crite-
rios mas diversos (sexo, raza, lengua, etnia, profesion, y otros), y que pretenden —y
a menudo obtienen— estatutos normativos privilegiados. No pocas veces estos es-
tatutos privilegiados son muy complejos e incluyen tanto normas sustanciales
COMO normas procesal es.

En muchos casos las normas sustanciales atienden a reequilibrar posiciones, a
remediar injusticias 0 a impedir ilicitas o impropias discriminaciones «rea es»:
baste pensar en las normas sustanciales que proveen proteccion especial alos de-
rechos de las mujeres o de los trabajadores, o que atienden a evitar discriminacio-
nes en perjuicio de las minorias étnicas, linglisticas o raciales. Sin embargo —y
aungue se puedan compartir las elecciones éticas o politicas que estan en la base
de estas normas—, subsiste €l hecho de que ellas privilegian a determinados suje-
tos, distinguiéndolos de la generalidad indiferenciada de sujetos de derecho de un
ordenamiento dado y atribuyéndoles situaciones juridicas «especiales». A menudo
esto se hace por medio de normativas particulares «de sector» que introducen de-
rogaciones y excepciones a las normas general es que usua mente estan contenidas
y ordenadas en la codificacion civil. Latendencia que se verifica en numerosos or-
denamientos vaen el sentido de multiplicar estas disciplinas particul ares, a tiempo
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gue Nuevos y Mas nuMerosos sujetos e intereses consolidados pretenden y obtie-
nen un tratamiento privilegiado. No por casualidad se ha hablado a este respecto
de «edad de la descodificacions, precisamente paraindicar la fragmentacion de la
disciplinalegal, y la pérdida de aguel modelo de ley unitaria, coherente y completa
gue a partir del code Napoléon fue recogido (con o sin razén) en los codigos de de-
recho sustantivo.

Algo similar —al menos en lineas generales— ocurre también en € ambito del
derecho procesal. En realidad, siempre han existido procedimientos especiales a
lado del procedimiento ordinario y han sido mas bien numerosos, ya que los le-
gisladores procesales han tenido siempre en cuenta (a menudo también al interior
de los cadigos de procedimiento) la peculiaridad de situaciones o relaciones espe-
ciales que requieren procesos particulares. Baste recordar la quiebra o € divorcio,
0 en general las materias de «jurisdiccion voluntaria», paratener g emplos clasicos
y muy extendidos al respecto. El fenébmeno méas importante se verificasin embargo
cuando se individualizan sujetos particulares cuyos derechos e intereses son con-
siderados merecedores de una tutela especial, que requiere la creacion de instru-
mentos procesales ad hoc. Naturalmente en todos estos casos la premisa es que se
considerainadecuado, por unarazén o por otra, € proceso ordinario, ya que de otro
modo no habria motivo parainventar otros procedimientos especiales.

Es asi que los sujetos de derecho (o las situaciones juridicas a ellos atribuidas)
se pueden diferenciar y agrupar en dos grandes categorias, segln que: @) se consi-
dere adecuada y suficiente la tutela jurisdiccional ofrecida por el proceso ordina
rio; b) esta tutela no sea considerada adecuada y suficiente, y por tanto se consi-
dere necesario crear formas especiales de tutela, posiblemente disefiadas de modo
especifico en funcién de las particularidades de los distintos sujetos y de sus dere-
chos e intereses. El fendmeno que aqui se intenta poner en evidencia es que, mien-
tras en el pasado la categoria @) incluia la mayor parte de los casos y de las con-
troversias, mientras las categoria b) era considerada sustancialmente margina y
era en cualquier caso minoritaria, la tendencia que actualmente se extiende cada
vez mas va en € sentido de ampliar la categoria b) y de considerar progresiva
mente como residual la categoria a). En suma: todos agquellos que no han conse-
guido (todavia) obtener un tratamiento procesal privilegiado deberén contentarse
con latutela jurisdiccional ordinaria, con todos sus defectos e inconvenientes.

Los gemplos que pueden ilustrar este punto son muchos, pero tres de ellos
—que surgen en momentos historicos distintos— pueden resultar suficientes.

El primer gjemplo est4 constituido por los procedimientos sumarios que en
muchos sistemas son introducidos en las primeras décadas del siglo con € fin de
asegurar a acreedor la simple y rgpida satisfaccion de su crédito, aunque sea a
costa de sacrificar muchas reglas procesales y a veces también los derechos del
deudor. Se aducen distintas razones para justificar este procedimiento (eficiencia,
economia, rapidez en lacirculacion del dinero, etc.), y muchas de estas razones son
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seguramente vélidas. Persiste, sin embargo, el hecho de que la posicién del acree-
dor (y aveces, como sucede en Italia, sdlo de aquel acreedor en particular que ha
sido precavido y se ha procurado la prueba escrita del crédito) se ve fuertemente
privilegiada respecto de la del deudor, quien primero es condenado y luego, qui-
zés, podra hacer valer sus derechos (tal vez soportando la g ecucién forzosa antes
de poder defenderse).

El segundo €jemplo o constituyen |os procedi mientos especiales en materiade
trabgjo. Aqui es principamente la naturaleza particular de los derechos del traba-
jador, y su tipica posicion de debilidad socioecondémica en comparacion con quien
datrabajo, la que requiere sobre todo la implementacion de un procedimiento r&
pido (venter non patitur dilationem). De esto se sigue la construccion de procesos
especiales caracterizados por una notoria simplificacion estructural ademas de la
concentracién, anticipacion en el tiempo de los efectos gjecutivos, mayores pode-
res del juez, y otros artilugios procesales dirigidos a garantizar la rapida solucion
delas controversias, que confieren todas las ventajas ala parte que se presume que
tiene razén en la mayor parte de los casos, vale decir € trabajador.

El tercer giemplo, bastante més reciente pero ya muy importante, esta consti-
tuido por la tutela del consumidor. Aqui la posicion de un contratante en particu-
lar, hasta hace pocos afios no diferenciada de la de cualquiera que realizara nego-
cios juridicos, es considerada como particularmente necesitada de remedios
procesales construidos ad hoc a causa de la «debilidad» del consumidor frente al
contratante «fuerte» (es decir el productor/vendedor de bienesy servicios) que se
supone en situacion de imponer las propias condiciones (amenudo inicuasy veja
torias). Sobre todo, emerge la conciencia de la dimensién colectiva o supraindivi-
dual de los derechos y de los intereses de los consumidores, a pesar de que € cri-
terio que individualiza a los consumidores como grupo 0 como categoria sea
simplemente su colocacién en el rol de adquirentes o usuarios de los bienes o de
los servicios ofrecidos por €l mercado. De esto se sigue la creacién de instrumen-
tos de tutela colectiva, que van de la Vierbandklage alemana a la inhibitoria intro-
ducida recientemente en Italia, que dado precisamente su carécter supraindividual
ponen en crisis uno de los dogmas mas importantes del derecho procesal clasico,
es decir, € caracter rigurosamente individualista de latutelajurisdicciona y de sus
instrumentos.

v

La presencia de fenémenos de esta indole no significa que la Gnica actitud po-
sible consista en asistir a su estallido, recitando el de profundis en memoria de los
modelos clasicos de lajusticia civil. Una pregunta que en cambio puede surgir es
s de verdad estos fenébmenos son inevitables, como si estuvieran guiados por una
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especie de necesidad ciega y absoluta, 0 si en cambio son posibles otras orienta-
ciones estratégicas y otras elecciones en cuanto a la politicajuridica.

No se trata, naturalmente, de negar de modo poco realista que €l orden socio-
econoémico de los sistemas actuales, la creciente complejidad de las relaciones ju-
ridicas, laaparicion de nuevos sujetos y nuevos intereses y necesidades, tengan por
consecuencia el surgimiento de situaciones juridicas diferenciadas respecto alafi-
guratradicional del «derecho subjetivo individual», y que por tanto expresen exi-
gencias de tutela particularmente fuertes. M s bien, se trata de preguntarse cud es
lamejor respuesta ingtitucional a estas exigencias: si es verdaderamente necesario
transitar la senda de la construccion de estatutos procesal es privilegiados siempre
mas numerosos y variados, de modo de exaltar la lucha por la obtencion de privi-
legios como dinamica fundamental de laevolucion de latutelajurisdiccional, o s,
en cambio, estas mismas exigencias requieren ser afrontadas no caso por caso, Su-
jeto por sujeto, grupo por grupo, sino a través de reformas que hagan adecuado y
eficiente el modelo-base de la justicia civil, es decir aquel que en principio vale
para todos.

La perspectiva de los privilegios —aunque cada uno esté motivado en razones
justas— parece de hecho discutible y peligrosa por a menos dos tipos de motivos.
El primero es que también los sujetos que en un cierto momento histérico no tie-
nen la fuerza o la posibilidad de conquistar un tratamiento procesal privilegiado
tienen siempre derecho a una tutela jurisdicciona accesible y efectiva. Precisa-
mente no hay que olvidar que lajusticia ordinaria es «de todos», y que todos tie-
nen derecho a ver tutelados sus derechos (como esta escrito en muchas Constitu-
ciones modernas). De otra parte, la realizacion de este valor fundamental requiere
gue se introduzcan reformas generales y profundas de la justicia ordinaria, tales
gue hagan que nadie sea privado —de facto, si no de jure- de su derecho funda-
mental a unatutelajurisdiccional efectiva. Esto implica unainversion neta de ten-
dencia respecto ala multiplicacion de los procesos especiales.

El segundo motivo se basa en € principio de igualdad. Dividir € universo de
los que disfrutan de lajusticia civil entre privilegiados, que gozan de instrumentos
procesal es construidos en cada caso ala medida de susintereses particulares, y un-
derprivileged constrefiidos a servirse de un proceso ordinario anticuado, lento, cos-
toso e ineficiente, es una operacion que contrasta con los valores de correccion y
de igualdad de tratamiento que constituyen la base més solida de todo ordena
miento juridico moderno, y que valen sin duda alguna también en el campo de la
administracion de justicia.

Para salir de la dinamica negativa de los privilegios, no es sin embargo nece-
sario un regreso antihistérico ala «pureza perdida» del antiguo modelo ideal de la
justiciacivil. En € fondo, precisamente los fendmenos alos que se ha hecho refe-
rencia—y que han provocado la fragmentacion del sistema— han demostrado laina-
decuacion del modelo clésico —no obstante su coherenciay unidad- frente alane-
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cesidad de tutela jurisdiccional efectiva. Por muchas razones la crisis del modelo
tradicional debe ser considerada irreversible. En consecuencia, pretendidas refor-
mas que se resuelvan en meras operaciones de maquillaje de tal modelo estan des-
tinadas al fracaso.

Merece la pena preguntarse si no seria posible partir de los éxitos de la frag-
mentacion (vale decir de algunos contenidos de | os estatutos procesales privilegia-
dos) para reconstruir una homogeneidad distinta del sistema de justicia civil. Se
puede de hecho imaginar una perspectiva de superacion de la fragmentacion en un
sistema distinto, cuya coherenciay homogeneidad esté orientada por valores como
el deigua trato de todos los sujetos, la garantia del acceso alajusticiay la efecti-
vidad de latutelajurisdiccional. Se trataria entonces de considerar el fendmeno de
lafragmentacidn, y la consecuente pluralidad de disciplinas normativas privilegia-
das, no como un punto de llegada sino como una fase de transicion que sefida la
crisis del modelo clésico pero que hace emerger los elementos para construir un
modelo nuevo. No es posible trazar agui de manera organizada los lineamientos de
este modelo que en parte son todavia confusos en medio del desorden de dema-
siadas experiencias originalesy dispersas. Sin embargo es posible pensar en un sis-
temaen el cual, por gemplo, €l principio de concentracion sea realmente aplicado,
latutelainhibitoria esté disponible en general, la gjecucidn de las disposiciones del
juez sea siempre asegurada con remedios g ecutivos adecuados, |as acciones co-
lectivas sean admitidas en todos l0s casos en que se trate de tutelar intereses su-
praindividuales, etcétera. En suma, lacrisis del modelo clésico podria ser conside-
rada como un fenémeno positivo, ademas de dificilmente evitable, si provee los
«materiales» para construir un sistema de justicia civil coherente y homogéneo, y
sin embargo adecuado a las necesidades de tutela que surgen en la actual fase
historica.

\%

Junto alos fenébmenos de fragmentacion del sistemadejusticiacivil hasurgido
desde hace tiempo —aunque en los Ultimos afios hatomado un ritmo acelerado— una
tendencia a reducir el campo de operatividad de la justicia «publica» y allenar €l
vacio que asi viene a crearse con formas alternativas de resolucion de las contro-
versias. Se trata del ya bien conocido fendmeno de la Alternative Dispute Resolu-
tion, que en las Ultimas décadas ha tenido un importante impulso en los Estados
Unidos y que se va difundiendo ahora —también por una suerte de moda cultural—
en muchos otros ordenamientos. Dado que en gran medidalos métodos de ADR es-
tan representados por formas de solucion o arreglo de los litigios que se ubican
fuera de la jurisdiccion estatal, se habla a este respecto de «justicia privada» pre-
cisamente para contraponerlaalajusticia «del Estados». A veceslaley se ocupade
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dichos métodos (como sucede con ciertos aspectos del arbitraje), y en alglin caso
prescribe incluso como obligatorio €l recurso a estos métodos alternativos (como
sucede en algunos casos para la conciliacidn), pero esto no quita que se trate siem-
pre de instrumentos distintos de la tutela jurisdiccional en sentido estricto.

A decir verdad, siempre han existido métodos de solucion de las controversias
distintos del proceso jurisdiccional: baste con pensar en el arbitraje comercial, na-
cional e internacional, y en las mdltiples formas de conciliacién presentes en nu-
merosos ordenamientos. En realidad, el problema no lo constituye la puray sim-
ple existencia de estos fendbmenos, sino la multiplicacion que éstos experimentan,
tanto como la difundidaidea segiin la cual ellos serian yalos «verdaderos» modos
para resolver controversias, mientras la justicia publica deberia ser relegada a un
rol secundario y residual. Sobre este problema merece |a penarealizar algunas con-
sideraciones.

Ante todo hay que aclarar que en la base del problema existen esencialmente
dos tipos de razones conexas pero distintas. El primer tipo de razones esta consti-
tuido por la inadecuacion y la crisis de funcionalidad y eficiencia que caracteriza
alajusticia estatal en muchos ordenamientos. Donde la justicia «publica» es lenta
(justice delayed justice denied), costosa, poco accesible e incapaz de proveer una
tutela efectiva de los derechos, es inevitable que se piense en otros métodos para
resolver controversias que justamente se sitlian «fuera» de lajurisdiccién. Para de-
cirlo de otra manera, el vacio provocado por la falta de adecuacion de la justicia
«publica» tiende a ser |lenado por lajusticia «privada». No por casualidad cuando
lajusticia «publica» alcanza cuotas aceptables de eficiencia la necesidad de méto-
dos de ADR se siente menos (como sucede, por 1o que parece, en Alemania). Debe
notarse por otra parte que este fenémeno no basta por si solo para resolver € pro-
blema de la falta de adecuacion de la tutela jurisdiccional, sobre todo porque no es
claro que todas las controversias que no encuentran la via de la tutela jurisdiccio-
nal encuentren la de los métodos alternativos.

La segunda razén que esté en € origen de la expansién de las técnicas de ADR
se relaciona con la ideologia de lo «privado» que va reconquistando espacios en
muchos ambitos de la sociedad actual. Ademas de la creciente desconfianza por
todo aquello que sea considerado en algiin modo «publico», y de latendenciaace-
lebrar los fastos de la autonomia y de lainiciativa del individuo privado, existen
también tendencias més especificas que apuntan a problema de la resolucién de
las controversias. No se trata solo de una cuestion de eficiencia, como aquellaala
que se acabade hacer referencia, paralacual las disfunciones delajurisdiccién ha-
brian hecho necesario € recurso alos métodos alternativos. Entran en juego tam-
bién factores cultural es e ideol 6gicos de diverso tipo, en razén de los cuales se con-
sidera por ejemplo que resulta mas oportuno consentir que las partes determinen
incluso € procedimiento parala solucion de sus conflictos, escogiéndose jueces ad
hoc (somo sucede por ejemplo en el arbitraje), o bien se considera que la «l6gica
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del compromiso» y del acuerdo es preferible alalégica de la decision rigurosa en
términos de si/no, 0 se piensa que |os métodos alternativos consienten en alcanzar
soluciones individualizadas de |os problemas de las partes, teniendo en cuenta las
peculiaridades especificas que €l juez no podria tener en cuenta, o, alin més, se
considera preferible que los conflictos se resuelvan segun criterios de equidad an-
tes que en base a la aplicacion rigurosa de la ley, etcétera. Resulta, en suma, un
modo de pensar que a menudo se basa en ideas a menos vagas e indeterminadas,
pero que sin embargo cristalizan en torno alos valores del individualismo privado,
como son la autonomia de os sujetos, la oportunidad de conciliar posiciones con-
trapuestas, € «permanecer alegjado del Estado», la contratacion y el acuerdo como
métodos prioritarios de comportamiento, y la prioridad concedida a las caracteris-
ticas peculiares de cada caso o de cada una de las personas involucradas.

Lainteraccion y la combinacion de estos dos tipos de razones forman un mix
gue constituye un impulso poderoso en e sentido de reducir el campo de aplica-
cion de latutela jurisdiccional, extendiendo en consecuencia el area de conflictos
gue deberian ser afrontados con uno u otro método alternativo en lugar de recurrir
alajusticia del Estado.

\

Sin embargo, no es claro que este fendmeno no haga surgir problemas. Por €
contrario, mas alla del comportamiento de unos pocos entusiastas que siguen aln
seducidos por la moda del ADR, se va expandiendo la conciencia de |os aspectos
dudosos y discutibles de este fenémeno, y de los problemas relevantes que é crea.
Naturalmente no es posible dar cuenta agui de modo concluyente de todo esto, en-
tre otras cosas porque el ADR adopta numerosas versiones distintas en los distin-
tos ordenamientos, y muchas son |as manifestaciones concretas que la justicia «al-
ternativa» puede tener.

Precisamente ésta es, por otra parte, una primera consideracion significativa:
el ADR no es (y no lo ha sido nunca) un fendmeno unitario y homogéneo sino «en
negativo», vale decir en funcion de ser alternativo respecto del método del proceso
judicia. Lo distintivo del proceso no es, sin embargo una Unica cosa simple: al
contrario, se trata de un universo variado y variable, y fuertemente diferenciado,
en € cua existen muchas formas de arbitragje (ritual/no ritual; de derecho/de equi-
dad; reglado/ad hoc, y asi se puede seguir distinguiendo), junto a alin mas nume-
rosas formas de conciliacion, mediation, negociacion, técnicas de compromiso,
gue en cada caso son modeladas seglin las necesidades. Aun dentro de un ordena-
miento en particular se encuentra uno frente a un panorama muy amplio y variado,
y en continuo cambio, dado que también el legislador interviene para prever y dis-
ciplinar distintas formas de métodos alternativos (en los Ultimos afios, en Italia ha
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habido numerosas reformas que han introducido distintas formas de conciliacion y
se prevén todavia otras). Esto induce sin embargo a una advertencia critica: si las
cosas estan asi, cualquier juicio global en torno a los «métodos alternativos» re-
sulta ser irremediablemente vago, y por tanto casi completamente infundado.

Otro orden de consideraciones tiene relacion con el hecho de que en varios or-
denamientos la experiencia concreta de distintos métodos de ADR ha hecho surgir
una serie de dificultades y de aspectos negativos. En alglin caso, como sucede a
menudo con €l arbitraje, se trata de métodos muy costosos, que son por tanto ac-
cesibles solo paralas partesricas y no paralas partes pobres (salvo que éstas sean
llevadas a un arbitraje costoso por una contraparte «fuerte» que ha impuesto una
clausula compromisoria). En estos casos, € método alternativo resulta «bueno»
sdlo si —en el caso concreto— el costo, mucho mayor que el de lajusticia ordinaria,
es compensado por otras ventajas (como la rapidez de decision, o la posibilidad
para las partes de elegir los arbitros o las reglas de procedimiento), mientras que
puede ser «malo» si el mayor costo para las partes no es contrapesado de otro
modo. En otros casos se ha hecho notar que el procedimiento alternativo (se trata
normalmente de formas de conciliacion extrgjudicial) es una suerte de black box
en la que no se sabe qué sucede: no existen reglas de procedimiento, razén por la
cual el procedimiento que se sigue es «poco visible» 0 no esvisible en absoluto; 1a
imparcialidad de |os sujetos que gestionan estos procedimientos a menudo no esta
asegurada; |as partes pueden no estar en condicion de hacer valer adecuadamente
sus razones; sus derechos sustantivos pueden no recibir la consideraci 6n adecuada;
el resultado final puede ser un acuerdo no realmente voluntario sino impuesto por
la parte fuerte, etcétera. No por casualidad se ha expandido en la doctrina mas pru-
dente una actitud de gran cautelay en algin caso de abierta hostilidad (como en
el acreditado ensayo de Owen Fiss que lleva el elocuente titulo Against Settlement)
contra los métodos alternativos, o al menos contra una indiscriminada tendencia a
ver en ellos la panacea para todos |os males de la justicia. Naturalmente estos pro-
blemas no surgen en todos los casos ni en todos |os ordenamientos, pero el hecho
mismo de que se vayan manifestando de modo evidente induce a rechazar €l prin-
cipio de que «ADR esta bien porgue es privado y alternativo».

VII

Por el contrario, parece evidente que un juicio sobre los métodos alternativos
de resolucion de las controversias que quiera tener alguna pretension de validez
debe ser formulado caso por caso, y que a mismo tiempo se deben pensar even-
tuales elecciones de palitica legislativa orientadas en €l sentido de prever €l uso de
estos métodos y de evitar € recurso al proceso judicial. En realidad, e problema
no es realizar vagas elecciones ideol égicas entre |o «publico» y lo «privado», sino
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proveer de instrumentos eficientes de tutela a los sujetos que tengan necesidad de
ellos, prefiriendo eventualmente lo «privado» pero sdlo sobre la base de valora-
ciones concretas y realistas sobre la oportunidad de uno u otro método de ADR. Es
verdad que en algun caso, como ha sucedido por gjemplo en Italia durante los Ul-
timos afos, esel legislador quien debe intentar inducir (u obligar) alas partesaque
se sirvan de algun método alternativo, como la conciliacién, en el intento de ali-
gerar la carga de trabajo de los jueces y por tanto de reducir las disfunciones de la
justicia publica. Pero ésta es una tactica supletoria, que presupone la incapacidad
del legislador para afrontar los verdaderos problemas fundamentales de la justicia
civil, y evita elecciones conscientes en favor de uno u otro método para la resolu-
cion de las controversias.

Una eleccion racional presupondria, por otra parte, una valoracién especifica
delassituacionesjuridicasy delos sujetos implicados en una controversia. Asi por
gjemplo, se puede ser favorable a soluciones por acuerdo cuando se trata de casos
de contenido exclusivamente econémico, pero no cuando estan en juego la liber-
tad o los derechos fundamentales de la persona. Andlogamente, el arbitraje puede
ser un buen modo para resolver conflictos cuando las partes estén en una posicion
de considerable igualdad (aunque no sean particularmente ricas) o son ambas eco-
némicamente fuertes, pero se transforma en una técnica potencialmente peligrosa
cuando existe entre |las partes una situacion de evidente desigualdad y unade ellas
es econdmicamente méas débil que laotra. Aln asi, seraposible utilizar métodos al-
ternativos débilmente estructurados, en los que, por tanto, muchos aspectos de-
pendan de lainiciativa auténoma de las partes, cuando éstas tengan la posibilidad
cultural y econdmica de hacer valer adecuadamente sus intereses, pero seran nece-
sarias normas procedimentales de garantia cuando una parte (o tal vez ambas) no
estén en condiciones de gestionar en modo apropiado € procedimiento «alter-
nativo.

Si se supone que €l recurso alajusticia «privada» se corresponde con estos re-
quisitos, y en general con las exigencias de tutela efectiva de los derechos de to-
dos los sujetos involucrados, entonces se puede imaginar que los métodos de ADR
pueden constituir una alternativa valida al recurso a la justicia «publica». Puede
también ser verdad, en alglin caso, que estos métodos Ilevan acabo ciertaformade
tutela de intereses que de otro modo permanecerian privados de proteccion, cuando
por diversas razones no encontrasen laviade latutelajurisdiccional . Por otra parte,
precisamente en la medida en que tales métodos son presentados como alternati-
vas funcionales alajusticia pblica, es necesario que ofrezcan —no obstante su pe-
culiaridad y diversidad estructural— un nivel de garantiasy un grado de proteccion
de los sujetos involucrados que no sea sustancialmente inferior a que ofrecelajus-
ticiaordinaria. Si asi no fuera—y a menudo en realidad no es asi— nos encontrari-
amos siempre frente a remedios alternativos que serian utilizados no porque sean
verdaderamente preferibles ala tutela jurisdiccional, sino sélo faut de mieux o por
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necesidad, simplemente porque cualquier forma de solucion de las controversias
puede parecer una aternativa ventajosa respecto a una fata absoluta de tutela. Sin
embargo, en tal situacion seria claro que existe siempre una prioridad favorable a
lajusticia «publica», por 1o que lajusticia «privada» no seria otra cosa que un su-
cedéneo de inferior calidad.

Por otra parte, no debe olvidarse un ulterior aspecto del problema, que operaa
favor del recurso alajusticia «pUblica». Esta, en efecto, desarrollaen general fun-
ciones que no pueden ser desarrolladas por la justicia «privada», ni siquiera en el
caso de que ésta presentase todos |0s requisitos para poder ser verdaderamente una
alternativavaidaa proceso judicial.

Unade estas funciones de lajusticia publica consiste en proveer latuteladelos
derechos de cada sujeto en su integridad, mientras diversos métodos de ADR pro-
curan alguna satisfaccion a las partes pero no la tutela completa de sus derechos
en sentido acabado. Esto vale para todos esos método (a excepcion del arbitraje ju-
dicia) que tienen por finalidad esencial acanzar un compromiso entre las partes,
con €l gque ellas se comprometen a poner fin a la controversia. Normamente, de
hecho, € acuerdo se alcanza solo si cada uno de los sujetos en conflicto renuncia
al menos a una parte de las propias pretensiones y acepta al menos una parte de las
pretensiones del adversario. La légica del compromiso puede ser vista desde mu-
chos puntos de vista (por gjemplo, evita rupturas graves entre las partes y permite
gue éstas sigan teniendo relaciones pacificas cuando sea necesario), pero debe que-
dar claro que elaimplica la renuncia de ambas partes a hacer valer hasta € final
sus propios derechos.

Otra consideracion de orden general es que los métodos alternativos apuntan
exclusivamente a resolver una controversia particular entre partes particulares, y
no otra cosa. Esto quiere decir que ellos no participan en la creacion o evolucion
del derecho, ya que no se ubican en el ambito de lajurisprudenciay normalmente
no son conocidos por nadie mas que por las partes (de hecho son raros |os casos de
publicacion de decisiones arbitrales, mientras que los resultados de otros métodos
ni siquiera se hacen publicos). En consecuencia, se carece tanto de una formula-
cion de criterios de valoracion y de decision, como de la posibilidad de algan tipo
de control difuso del funcionamiento de los 6rganos que gestionan estos métodos.
Estos conceden valor absoluto a la decision ad hoc, basada en la situacién especi-
fica, sin hacer referencia a criterios generales. Una consecuencia de esto es que
muchas soluciones de ADR son aplicadas segln laldgica del «caso por caso», sin
que pueda configurarse alguna certeza 0 al menos alguna previsién sobre el resul-
tado de las controversias, ni alguna uniformidad de criterios para resolverlas. Esto
puede ser indiferente a las partes de una controversia en particular, al menosen la
medida en que consiguen entre ellas un acuerdo (bon gré, mal gré) satisfactorio.
Sin embargo, surge un cuadro con unamiriada de controversias que de algiin modo
son resueltas sin que de €ellas se deriven orientaciones de ningun tipo mas ala de
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los casos particulares. Unavez mas puede suceder que esto tenga efectos positivos,
pero debe quedar claro que estos fendmenos se ubican en una dimension que tiene
poco que ver con €l derecho y con su evolucion.

VI

De las diversas consideraciones que han sido desarrolladas en estas paginas es
dificil, sl noimposible, sacar conclusiones. Por otra parte, ellas se han dirigido mas
a poner en evidencia problemas que a proponer soluciones. Sin embargo, algunas
observaciones finales pueden ser esbozadas.

Ante todo, se puede decir que es innegable que la crisis de la justicia civil or-
dinaria esté presente en numerosos sistemas, y que se debe a una serie de fendme-
nos en alguna medida inevitables y probablemente irreversibles. Esta observacion
vale tanto para la fragmentacién que se ha indicado més arriba como para el re-
curso alos métodos alternativos de solucion de las controversias. Por tanto, la cri-
sisdelajusticiacivil ordinaria es probablemente inevitable en ambas dimensiones.

Sin embargo, esta constatacion puede llevar a consecuencias muy diversas se-
gun las opciones de fondo (o bien: de laideologia o de la eleccion de valores) que
se efectlien en torno alajusticiay alos instrumentos para administrarla. En otras
palabras, no es claro que la crisis seairreversible, que de algiin modo no pueda ser
resuelta o atemperada, y que por tanto no se pueda hacer otra cosa que dejar lajus-
ticiadel Estado en un proceso de progresivo decaimiento y creciente marginalidad.
Este modo de pensar puede tal vez ser bien visto por algin «integrista de lo pri-
vado» pero no parece que pueda compartirse.

Por el contrario, delaconstatacion delacrisisdelajusticiaordinariay del ang
lisis detallado de sus causas en los distintos sistemas se puede avanzar en el sen-
tido de invertir o modificar la tendencia, abandonando la perspectiva del laisser
faire, laisser aller en nombre de alguna invisible hand que guiaria los conflictos
judiciaes, econdmicos y sociales hacia su solucién ideal. En suma, es licito pen-
sar que lamayor parte de los problemas que han determinado y determinan la cri-
sis de lajusticia civil ordinaria pueden ser adecuadamente afrontados en el con-
texto de la administracion «publica» de la justicia. Naturalmente, como ya se ha
seflalado més arriba, esto significa que no basta con intentar volver a dar vida a
model os procesal es superados por la historiay por la experiencia, sino que es ne-
cesario imaginar un nuevo modelo de justiciacivil. En suma, es mucho lo que debe
cambiar para que lajusticia civil pueda desarrollar adecuadamente su funcién.

Si acaso esto ocurriese, y fuera posible construir procesos civiles racional-
mente organizados, accesibles a todos, répidos y poco costosos, efectivos 'y fun-
cionales en la tutela de los derechos, y ademés se dispusiera de jueces capaces y
preparados, no solo seria superado en gran medida e fendmeno de la fragmenta-
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cién sino que se podria volver a disefiar de modo apropiado la correcta linea de
demarcacion entre justicia «pUblica» y justicia «privada». Esto es, se podria com-
prender que no haya espacio para lajusticia privada toda vez que esté en juego la
garantia de los derechos de alguien y este alguien tenga necesidad de una tutela
plenay completa, no de un sucedéneo consistente en atribuirle solo una parte de
aquello alo quetiene derecho. Se podria comprender ademés que existe un amplio
espacio para el empleo de métodos alternativos de solucion de las controversias,
siempre que la naturaleza de las partes y de las situaciones juridicas en cuestion
haga posible acuerdos y compromisos, o permita delegar la decisién a jueces pri-
vados escogidos por las partes. Se podria comprender, en fin, que las aternativas
alajusticia ordinaria son particularmente valiosas no cuando se trata de aceptar
por la fuerza algo antes que nada, sino cuando estan verdaderamente bien regula-
das de modo que ofrezcan resultados ventajosos. En realidad, el modo correcto de
entender la relacion entre la justicia ordinaria'y los modos alternativos de resolu-
cion de controversias no pasa por diversificar y distinguir a priori 1os respectivos
campos de aplicacion. Tampoco es correcto pensar en reducir el ambito de la jus-
ticia publica (aungue sblo seaimplicita o subrepticiamente, esto es dejandola que
decaiga) con € fin mas o menos abiertamente declarado de extender € ambito de
lajusticia privada. Por el contrario, la situacion idea es aquella en la cual las dos
formas de solucion de los conflictos estén en correcta competencia entre ellas, es-
tando munidas de adecuadas garantias y siendo ambas eficientes y capaces de pro-
ducir resultados Utiles. En una situacion de este tipo se podriadegjar alalibre elec-
cion de las partes (de ambas partes) la determinacion del instrumento del que
prefieran servirse. Se podria asi pensar en una especie de multi-door court a la
que las partes recurrieran pudiendo escoger, incluso por indicacion del juez, cud
es € procedimiento que mejor se adapta a la naturaleza especifica de su contro-
versia, incluyendo también entre las posibilidades los métodos de ADR que sean
oportunos.

Todo esto implica, sin embargo, la presencia de un legislador capaz de dedicar
estudio, energiay elecciones estratégicas alareformade lajusticiacivil ordinaria,
de modo de hacerla capaz de desarrollar las funciones que le son propias, y no de
un legislador dedicado a la discutible virtud de la resignacién y proclive a mandar
hacia «otra parte» a los sujetos que necesitan tutelar sus propios derechos.

Traduccion de Silvina Alvarez
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