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I. INTRODUCCION (1)

ECUERDA Alfonso Ruiz Miguel que «una de las distinciones tradicionales

en la teoria juridica y moral de la guerra es la que diferencia entre las reglas
del ius ad bellum, o derecho a la guerra, y las del ius in bello, o derecho en la gue-
rra... Muy sintéticamente —afiade— el ius ad bellum intenta decir por qué se puede
hacer la guerra y el ius in bello, en cambio, como se debe combatir. Ambos conjun-
tos normativos contienen y aducen reglas de justificacion e injustificacion de
cardcter juridico o moral, sin aludir en principio a las reglas de la estrategia»
(Ruiz Miguel, 1988, p. 81). Parece que esta distincién cldsica ofrece un excelente
instrumento para aproximarse a las actividades e instituciones desde un punto de
vista ético pues, efectivamente, cabe siempre distinguir entre la justificacion o no—

(1) Una versiéon muy abreviada de este trabajo se presentd en la primera sesion del XI Encuen-
tro de Profesores, organizado por el Anuario de la Facultad de Derecho de la UAM con la colaboracién
del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia, que tuvo lugar los
dias 14 a 16 de noviembre de 2006. El encuentro fue organizado por los profesores Javier Diez-
Hochleitner y Enrique Peflaranda Ramos, como sucesivos directores del Anuario, y por los profesores
Ivan Heredia Cervantes y Tomas de la Quadra-Salcedo Janini, respectivamente coordinador del XI
Encuentro y secretario del Anuario; a todos ellos agradezco su invitacién para participar en €l. El tra-
bajo forma parte del Proyecto de Investigacion SEJ2005-08885/JURI (Derechos, Justicia y Globaliza-
cién) financiado por la Direccion General de Investigacion del Ministerio de Educacién y Ciencia.
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justificacion para iniciar una cierta actividad o establecer una cierta institucion y la
justificacién o no-justificacion de lo que en esa actividad o en esa institucion se
puede, no se puede, o incluso se debe, llevar a cabo. Hoy es muy frecuente, cada
vez mas frecuente, reclamar una aproximacion ética al andlisis no sélo de las con-
ductas individuales sino de las actividades institucionales, del comportamiento de
las organizaciones o del disefio institucional mismo de las unas y las otras y para
hacer ese tipo de aproximacién —como pretendo hacer ahora en relacién con la
mediacién— parece conveniente recuperar aquella distincion.

Me ocuparé, en la seccion segunda, de reflexionar sobre el significado que
puede tener esta actual inquietud moral que, como veremos enseguida, ha llegado a
ser calificada como «moda» y lo haré con el preciso propdsito de presentar o reme-
morar (en cualquier caso pensando que este trabajo no se dirige a expertos en filo-
soffa moral) cudl es el punto de vista que, sobre la fundamentacién de los valores
morales, parece predominante en el panorama del pensamiento actual occidental.
Esta presentacion o recordatorio estard, en todo caso, intencionadamente destinada
a dar paso a una aproximacion ética al mas peculiar de los llamados «medios alter-
nativos de solucién de controversias»: la mediacion.

La seccidn tercera estard destinada a ubicar la mediacién en el conjunto de esos
denominados «medios alternativos de solucién de controversias» seflalando sus
peculiaridades distintivas para defender esta actividad desde un punto de vista no
meramente instrumental sino propiamente moral. Anticipandolo ahora en pocas
palabras: no defenderé que la mediacion es una actividad 1til para solucionar con-
flictos sino que, en la medida en que resulte viable, es moralmente la mejor forma
de resolver los conflictos. La seccidn cuarta tratard de presentar o recordar breve-
mente algunas nociones de deontologia para aplicarlas a la actividad profesional de
los mediadores. Si la seccidn tercera trata, por tanto, del ius ad mediationem, la
seccion cuarta tratard de hacer una aproximacion al ius in mediatione.

II. MORAL, ETICA, METAETICA Y ACUERDO

En 1990 Victoria Camps, catedratica de Etica en la Universidad Auténoma de
Barcelona, empezaba su prélogo al excelente estudio de Enrique Bonete titulado
Eticas contempordneas (Bonete, 1990) afirmando que «no cabe duda de que la
ética es un drea de la filosofia contempordnea especialmente productiva»
(Camps, 1990, p. 11). Un afio después Adela Cortina, catedritica de Etica en la
Universidad de Valencia, decia: «La moral estd de moda»; y afiadia pocos renglo-
nes después: «La ética, como filosofia moral, estd de moda» (Cortina, 1991,
p- 114). Estas dos afirmaciones parecen, en efecto, muy ciertas. En las dos ultimas
décadas del siglo xx ha proliferado la discusion sobre cuestiones morales o, mejor
dicho, el enfoque moral sobre cualquier aspecto de la vida humana. Bioética, Etica
de la Economia, Ecoética, Etica de los derechos humanos, Etica politica, comercio
justo, ... y tantas otras aproximaciones similares ponen de relieve un renovado
interés por enfocar los problemas sociales bajo un punto de vista ético. La deonto-
logia profesional, y su también renovado interés, no es mds que otro aspecto de este
mismo fendmeno. Hay, sin embargo, dos cuestiones previas que merecen una
reflexion: la primera es la diferencia entre ética y moral y, consecuentemente, entre
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que se ponga de moda la «ética» y se ponga de moda la «moral»; la segunda, estre-
chamente ligada a la anterior, estriba en preguntarse por la influencia que una y
otra cosa tienen entre si; es decir: plantearse si un aumento de la sensibilidad moral
implica un incremento de la reflexion ética y, por el contrario, si un aumento de la
reflexién ética implica un incremento de la sensibilidad moral.

La primera cuestion es relativamente sencilla de responder, aunque no esté
exenta de desacuerdos en la discusién académica. Simplificando esta discusion
podriamos aceptar que la moral es la practica de hacer el bien —ya sea en la vida
privada o en la vida piblica— y que la ética es la reflexion tedrica sobre la moral,
esto es, la reflexion sobre qué es bueno y qué es malo, cudl es el bien que se debe
hacer y cudl es el mal que se debe evitar. Inmediatamente surge una nueva cuestion
—que en el lenguaje académico denominamos metaética— y que consiste en aclarar
qué tipo de enunciados son los enunciados éticos, es decir: qué es lo que decimos
cuando decimos que algo es bueno y algo es malo y en qué condiciones cabe, si
cabe, verificar o validificar este tipo de enunciados. Es posible, en efecto, imaginar
tres personas que estdn de acuerdo en que hacer la guerra es malo; dirfamos que
comparten un mismo valor moral, que comparten en este aspecto la misma moral
(la misma ética normativa). Pero imaginemos que, adecuadamente interrogados,
uno nos aclara que entiende que la guerra es mala porque va contra la voluntad de
Dios mientras el segundo entiende que es mala porque genera infelicidad y el ter-
cero que es mala porque le hace sentirse inseguro y esto le disgusta (2). Dirfamos
entonces que su fundamento es distinto porque sostienen un diferente punto de
vista metaético. Podemos encontrar también tres personas que sostienen el mismo
punto de vista metaético —por ejemplo, que el bien es hacer la voluntad de Dios (y
por tanto los juicios morales son juicios que expresan lo que Dios quiere que se
haga)— pero uno sostiene que Dios ordena hacer la guerra contra el infiel mientras
que el segundo sostiene que Dios s6lo permite hacer la guerra para defenderse de
una agresion y el tercero sostiene que Dios nunca permite hacer la guerra. En este
caso dirfamos que ellos sostienen el mismo punto de vista metaético pero que no
comparten en este punto el mismo valor (Ia misma ética normativa).

Esta distincién entre metaética y ética normativa es algo a lo que atribuimos
mucha importancia tedrica aunque ahora sélo me importa insinuar tres hipdtesis
sobre las relaciones entre metaética, ética y moral para contestar asi a la segunda de
las cuestiones previas que me he planteado.

La primera hipétesis se refiere a la influencia de la practica moral sobre la
reflexion ética y consiste en afirmar que, muy probablemente, una situacién de
fuertes pretensiones moralistas (como la época del puritanismo bajo el reinado de
la Reina Victoria o la primera época del nacionalcatolicismo bajo el sistema fran-
quista) no provoca un enriquecimiento de la reflexion ética sino més bien lo contra-
rio: su empobrecimiento. Probablemente ello se debe a que el perfeccionismo
moral suele ir asociado a un cierto dogmatismo que cierra la reflexién critica sobre
los valores vigentes. La segunda hipdtesis se refiere a la influencia de la reflexion
ética sobre la practica moral y consiste en afirmar que, por el contrario, una época
en que la reflexion ética estd de moda si parece capaz de provocar un incremento
de las actitudes y las practicas morales. No quiere esto decir que ese resultado se

(2) Veremos enseguida que la principal distincion en el nivel metaético es la que separa las
concepciones congnoscitivistas de los juicios de valor de las concepciones no-cognoscitivistas.
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produzca automdticamente, mds bien parece que la reflexion ética suele despertar
la atencién en situaciones de decadencia moral por lo cual su influencia tarda en
conseguir efectos (3). La tercera hipétesis se refiere, finalmente, a la influencia de
la metaética sobre la reflexion ética y sobre la practica moral y consiste en afirmar
que, como ha sefialado el filésofo inglés W. Donald Hudson, entender el discurso
moral no garantiza ser bueno pero capacita para serlo: «un equipo que juegue mal
al fiitbol no necesita gente que conozca las reglas... sino mejores jugadores. Igual-
mente, si una sociedad se deteriora moralmente, lo que necesita no son mds filoso-
fos morales, sino hombres buenos. No obstante, entender lo que se hace no suele
ser una desventaja» (Hudson, 1974, pp. 31-32).

Desde luego que cualquiera puede ser una persona buena, incluso extraordina-
riamente buena, sin tener ni idea de ética y, mucho menos, de metaética; y uno
puede ser una mala persona sabiendo mucho de ética e incluso de metaética. La
relacién que insindo es mucho mas general o cultural. Uno puede ser una buena
persona y creer que estd permitido tener esclavos o creer sinceramente que las
mujeres son inferiores a los hombres. Sélo un contexto critico, que analiza lo que
significan los juicios morales y somete a reflexion critica los valores establecidos,
permite que una buena persona comprenda que la esclavitud es inmoral o que las
mujeres y los hombres son moralmente iguales. El hecho de que la ética esté de
moda (tanto a nivel metaético como a nivel ético-normativo) no es, por tanto, una
condicién suficiente para que seamos mejores pero, sin embargo, es por lo menos
una circunstancia favorable para que estemos en condiciones de ser mejores.

Llegados a este punto —que en realidad es s6lo un punto de partida— cabria
preguntarse qué es lo que la reflexion ética contemporanea estd aportando a nuestra
moral. Seria facil contestar que la ética dominante hoy en el escenario publico es
una ética que afirma —al menos nominalmente— que todos los seres humanos valen
moralmente igual con independencia de su sexo, raza, origen social, opinion, etc.,
y que actuar con bondad, o con justicia, es respetar y satisfacer los derechos de
cada uno. La ética dominante en el escenario privado es una ética que afirma —al
menos nominalmente— que cada uno puede buscar su propio interés siempre que lo
haga respetando los derechos ajenos y asumiendo las cargas de la cooperacion; si
ademas uno va mas alla de estos deberes minimos, realizando en favor de los demas
tareas que no le son exigibles, sacrificando su propio interés o asumiendo mads car-
gas de las que razonablemente le corresponden, entonces uno tiene una conducta

(3) Un buen ejemplo es la situacion en las dltimas dos décadas a la que al principio de esta
seccion he hecho alusion citando la «moda» que constataban ya hace unos quince afios, con diferentes
palabras, Victoria Camps y Adela Cortina. Valga recordar, por todos, las palabras de Demetrios
Argyriades, catedratico de Administracion Publica, en un reciente articulo: «Abundan, tanto nacional
como internacionalmente, los talleres y cursos sobre Etica y profesionalidad. Los boletines sobre la
integridad publica y los cédigos de conducta prosperan... Mientras tanto, la corrupcion prospera...
los discursos piiblicos estdn repletos de invocaciones piadosas al patriotismo, la ética, la democracia,
la sensibilidad, la profesionalidad, la transparencia y la rendicion de cuentas. No obstante, paraddji-
camente, uno siente que, en realidad, tanto la gestion como la politica, nacional e internacionalmente,
yacen en una depresion moral profunda» (Argyriades, 2006, pp. 158 y 167). Mi hipdtesis se mueve en
la interpretacién mds optimista conforme a la cual esa depresion moral que se ha manifestado a nivel
internacional, entre otras cosas, en los grandes escandalos financieros protagonizados por corporacio-
nes multinacionales bien conocidas y, a nivel nacional, en un constante goteo de escandalos de corrup-
ci6n principalmente en el nivel de la gestion publica municipal del suelo, es la causa —y no el efecto—
de la renovacion del interés por la reflexion ética.
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superrogatoria, conducta que no es éticamente exigible pero es éticamente mejor.
Pero nadie, o casi nadie, se atreve a afirmar hoy que se pueda ser bueno sin ser, al
mismo tiempo, justo. La justicia establece un minimo moral sobre lo que es debido
mientras que la bondad marca también un horizonte al que uno puede aproximarse
en mayor o menor grado.

Es curioso que, en lineas generales, exista entre nosotros un gran consenso
moral en el que sélo quedan algunas zonas limite de discrepancia como el proble-
ma del aborto, el problema de la ensefianza oficial de la religién o, mds reciente-
mente, el reconocimiento del matrimonio de los homosexuales, y algunas cuestio-
nes similares. Hemos consensuado, durante la segunda mitad del dltimo siglo,
valores como el de la igualdad entre hombres y mujeres, la igualdad entre las razas,
la libertad religiosa, la igualdad de oportunidades, la igualdad de los hijos legiti-
mos, naturales e ilegitimos, la legitimidad politica de las decisiones mayoritarias,
la funcidn social de la propiedad, etc., valores que pocas décadas atrds constituian
claras fronteras morales incluso entre ciudadanos occidentales bien informados Yy,
desde luego, entre ciudadanos espafioles. Estd mucho menos claro, sin embargo,
que compartamos una misma metaética. Para muchos la asuncion de estos valores
es una simple derivada de cambios de posicion doctrinales en la concepcion reli-
giosa en la que han sido educados y que abrazan sinceramente; para otros son una
mera derivada de cambios en la moralidad social dominante (digamos, en la moral
«de moda»); para otros derivan de un mejor conocimiento de la naturaleza huma-
na; para otros son sencillamente criterios mas racionalmente fundados. Lo que
hace que resulte curioso ese acuerdo ético coincidente con ese desacuerdo metaéti-
co es que, en nuestra misma tradicién cultural y no hace tanto tiempo, se hayan
podido enfrentar tantas diferencias morales partiendo de una misma metaética —el
bien como obediencia a la voluntad de Dios— como se produjeron en Europa entre
los siglos XV1'y XVIIL.

En los ambientes académicos occidentales la metaética dominante es algo que
podriamos llamar constructivismo (4). Muy a grandes rasgos el constructivismo
serfa cualquier tipo de teoria metaética que afirma que los valores no son propieda-
des de las cosas, las personas o las situaciones que podamos conocer por la expe-
riencia, la intuicién o por cualquier otro medio de conocimiento, sino que son
tomas de posicién que nosotros hacemos frente a las cosas, las personas o las situa-
ciones. Al negar su caracter cognoscitivo —al entender que los valores son o expre-
san emociones, sentimientos o intereses— el riesgo que aparece es el del relativis-
mo. El relativismo consiste en decir que no hay objetividad alguna en los valores y
que, por ello, son relativos al sujeto o a su contexto cultural. Esto o aquello es
bueno o malo, justo o injusto, segin el punto de vista de cada uno. El constructivis-

(4) Hay muchas variantes, algunas de gran importancia tedrica, en las posiciones que podriamos
englobar bajo la comiin denominacién de «constructivismo». No entraré ahora en ellas. Desde luego
entiendo que el constructivismo es, basicamente, una aproximacion metaética que, como ha sefialado
Carlos S. Nino, parte de la préctica social de la discusion moral: «esta prdctica —explica Nino— satisface
ciertas funciones relacionadas con la superacion de conflictos y el facilitamiento de la cooperacion a
través del consenso y tiene ciertos presupuestos estructurales —procedimentales y aun sustantivos— que
son apropiados para satisfacer tales funciones» (Nino, 1989, p. 11). Este enfoque ha tenido sus manifes-
taciones mds caracteristicas en la obra de Karl O. Apel y Jiirgen Habermas, de un lado, y en la de John
Rawls, de otro, aunque incluye al menos (como el mismo Nino menciona) a autores como Bruce Acker-
man, Kurt Baier, William Frankena, Alan Gewirth, Thomas Nagel y Thomas Scanlon.
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mo sostiene sin embargo que, aunque los valores no sean propiedades cognosci-
bles, son construcciones que pueden fundamentarse racionalmente o, al menos, de
forma razonable (5).

Las dos mejores filosoffas morales que se han elaborado en el pensamiento
occidental en las dltimas décadas son, como es generalmente sabido, de este tipo.
Se trata de la filosoffa moral del alemdn Jiirgen Habermas y de la teorfa de la justi-
cia del norteamericano John Rawls. Ambas tratan de encontrar el fundamento de
los valores —del bien y de la justicia, respectivamente— en los acuerdos a los que
llegarian personas racionales negociando desde una posicion neutral. En muy pocas
palabras ello significa que los valores que valen son aquellos en los que podriamos
ponernos de acuerdo si discutiésemos y negocidsemos razonablemente. Mi opinion
es que ambas, tanto la ética de Habermas como la teoria de la justicia de Rawls,
suponen asumir un cierto axioma moral —que Kant formulé muy claramente—y que
consiste en asumir la dignidad moral de la persona en cuanto agente auténomo (6).
Pero lo que me interesa destacar ahora es que, en ambos casos, los valores son el
fruto de un procedimiento para llegar a un acuerdo racional (7). Lo importante es
la limpieza del procedimiento, la amplitud del discurso, la perfeccién de la nego-
ciacion... lo que sale de ella esta justificado o es vdlido porque el procedimiento ha
sido abierto a todos los implicados, limpio, razonable, equitativo. Estamos en las
antipodas de la discusién escoldstica sobre si el fin justifica los medios porque
ahora son, por asi decirlo, los medios los que justifican el fin. La moral contempo-
rénea es —al menos nominalmente— un conjunto de valores consensuados y la
metaética que la explica es una metaética que atribuye un valor constitutivo al
acuerdo, al consentimiento.

1. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCI()N
DE CONTROVERSIAS Y LA MEDIACION

A. ¢Son alternativos los medios alternativos?

Un buen nimero de juristas supone, e incluso propone, que la consabida
sobrecarga de nuestros tribunales con su necesaria consecuencia de lentitud puede

(5) En alguna de las versiones mas conocidas entre nosotros el constructivismo se ha aproxi-
mado al cognoscitivismo. Me refiero a la concepcién metaética defendida por Carlos S. Nino (1989, en
especial capitulo V). Nino define alli lo que denomina «constructivismo epistemolégico» como una
combinacion de una tesis ontoldgica —que la verdad moral se constituye en virtud de ciertos presupues-
tos formales de una préctica discursiva social cooperativa— y de una tesis epistemolégica —que la dis-
cusion y la decision intersubjetiva es el procedimiento mas fiable de acceso a la verdad moral-y sos-
tiene que este constructivismo epistemoldgico es una posicién intermedia entre Rawls y Habermas y
«constituye la concepcion meta-ética mds plausible» (ibid., pp. 104, 105 y 110). Esta interpretacion
epistemoldgica del constructivismo implica una peculiar concepcion de los hechos morales y de la
verdad moral que Nino expone alli mismo (ibid., capitulo III).

(6) Rawls ha reconocido abiertamente, en la discusién posterior a su obra de 1971, que su
teoria de la justicia se apoya en una concepcion politica y normativa de los ciudadanos como personas
libres e iguales (Rawls, 1989, pp. 4 y 15-19).

(7) Aunque no me parece la mejor representacion de estas aproximaciones, David Gauthier
tuvo el acierto de poner de moda una posible denominacién: «la moral por acuerdo» (Gauthier, 1986).
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subsanarse promoviendo alternativas al proceso judicial y que éstas son la conci-
liacidn, el arbitraje y la mediacidon. Esta intuicion estd hoy abiertamente extendida
y suele tomar como referencia el conjunto de experiencias que en el drea anglo-
sajona se engloban bajo el nombre de «Alternative Dispute Resolutions» (ADR) y
que en la década de los noventa del siglo pasado tuvieron fuerte expansion en
Europa con especial referencia al ambito familiar y al 4mbito del consumo (en
Espaia, como es bien sabido, tenfan ya una amplia tradicion en el &mbito laboral).
Se hablg, en este aspecto, de «justicia extrajudicial» o «justicia informal» y se
incluyeron diferentes experiencias de sistemas arbitrales, «médiation», concilia-
cién obligatoria, o cosas parecidas como el sistema norteamericano de «court-
annexed arbitration». Hoy se ha consolidado entre nosotros, en la terminologia
técnica, una traduccioén casi literal de la denominacién anglosajona: «Medios
Alternativos de Resolucién de Controversias» (MASC). En conjunto se supone
que todos estos medios se caracterizan en comun por constituir alternativas al
proceso judicial (8). Sin embargo uno de los mejores procesalistas europeos, el
profesor Michele Taruffo, ha negado que se trate de alternativas propiamente
hablando.

La cuestion es, en efecto, que en un sentido estricto una alternativa consiste en
una eleccion entre dos cosas sustituibles entre si y, en la segunda acepcién del Dic-
cionario de la Real Academia, llamamos también alternativa a cada una de las
cosas entre las que se elige. Habria alternativa si para resolver un conflicto juridico
pudiéramos optar entre el procedimiento judicial u otro distinto (la mediacion, el
arbitraje, etc.) que le sustituyese y estos procedimientos serian entonces «alternati-
vas» al proceso. Sin embargo una caracteristica de los sistemas judiciales, desde
que existen, es que las decisiones las toma el juez como 6rgano del Estado (esto es:
de la comunidad politica) y se imponen coercitivamente. Es en ese sentido que los
juzgados y tribunales tienen atribuida en exclusiva la competencia de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE). No hay, pues, alternativa posible a esta exclusi-
vidad. La virtualidad de todas esas experiencias de justicia informal no puede con-
sistir, por tanto, en ser propiamente vias alternativas al proceso judicial sino sola-
mente en ser vias posibles para prevenirlo. Se trata de evitar que determinados
conflictos sociales se formalicen como procedimientos judiciales. La mediacion es
claramente un buen ejemplo: no ofrece una distinta solucién juridica, sino que
ofrece la posibilidad de eludir o prevenir el planteamiento del conflicto en términos
estrictamente juridicos, como conflicto judicial, procurando que las partes alcan-
cen voluntariamente su propio acuerdo (9). Se podria argumentar que no tiene

(8) No es nada raro, consecuentemente con ese enfoque «alternativista», que la defensa de
tales medios vaya precedida de una descripcion del fracaso de la administracion de justicia que, en
algunas ocasiones, se exagera hasta el paroxismo. Asi, por ejemplo, mientras Trinidad Bernal ofrece
un razonable balance critico del procedimiento contencioso en los conflictos familiares (Bernal, 1998,
pp. 30 y 43), Milagros Otero describe gratuitamente un panorama general apocaliptico de nuestra
administracion de justicia (Otero, 2007, p. 145) que, con igual ausencia de datos o fundamento docu-
mental alguno, extiende a la administracion de justicia norteamericana (ibid., p. 179). Mas prudente es
el balance que ofrece Nuria Belloso aunque insiste en términos muy generales en que la actual Admi-
nistracion de Justicia es inoperante, lo que en mi opinién resulta poco matizado (Belloso, 2002, en
particular pp. 58 y 72).

(9) Hoy es cada vez mas frecuente presentar los MASC como medios complementarios, y
no alternativos, al procedimiento judicial. Vid., en general, Belloso, 2002 p. 73 (donde sugiere
contemplarlos como «procedimientos complementarios a la misma, en el sentido de vias no exclu-
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mucha trascendencia, mds alld de una pretendida elegancia intelectual, el redefinir
los MASC como medidas preventivas y no como medidas alternativas, pero creo
que no seria una buena objecidn porque no es un problema de mera terminologia.
Si se tratase de una alternativa, de una alternativa mejor, la conclusion debiera ser
la sustitucion. Determinados problemas deberian resolverse necesariamente
mediante este mejor procedimiento y suprimir la peor alternativa, la decision judi-
cial. Y, sin embargo, esta conclusion —la posibilidad de sustituir— no puede derivar-
se de ningun andlisis critico pues incurriria, de un lado, en abierta contradiccion
con aquella exclusividad y, del otro, con el caricter de voluntariedad que distingue
al menos a algunos de esos medios alternativos (10). Por ello afirma Michele Taru-
ffo que los medios alternativos de solucién de controversias «representan, de todos
modos, una solucion “de reserva”, si no de “serie B”, respecto de la tutela juris-
diccional de los derechos» (Taruffo, 1999, p. 316) (11).

Creo, por tanto, que el enfoque mas sensato y mds productivo seria el de anali-
zar y, en su caso, proponer medios de solucién de controversias distintos al procedi-
miento judicial no sobre la base de superar los reales o supuestos defectos de éste
sino en base a los propios méritos de cada uno de esos medios, como eventualmente
podrian ser el menor coste, la mayor celeridad, la mejor especializacién, la mayor
capacidad de dar satisfaccion a los implicados, etc. Pero hacerlo asi requiere un
andlisis diferenciado para cada procedimiento y para los &mbitos materiales, perso-
nales y territoriales en que es susceptible de ser aplicado con éxito. Algo muy distin-
to, desde luego, a trazar en grandes rasgos un panorama apocaliptico de la adminis-
tracion de justicia para proponer como alternativa un conjunto indiferenciado de
MASC como si todos ellos juntos formasen el bdlsamo de Fierabrds para la solucién
de los conflictos. Como ha sefialado Radl Calvo, «los defensores de los ADR opo-

yentes, opuestas o antagonicas a la judicial») y Belloso, s/f, p. 1; en relacion con la jurisdiccion
penal, Eiras, 2005, p. 38; en relacién con la jurisdiccion laboral, Valdés, 2003, p. 47. Uno de los
mas reputados profesionales en mediacién familiar, Lenard Marlow, va més lejos al afirmar que la
mediacion «no es un medio alternativo de resolucion de disputas»y, tras reconocer que €sta puede
resultar «una declaracion muy extraiia», explica que la mediacién —en comparacion con el proce-
dimiento judicial- parte de una consideracién distinta de cual es el problema y trata de llegar a otro
destino por otro camino, de tal modo que desde la perspectiva del mediador «es el procedimiento
adversarial de divorcio el que es un medio alternativo de resolucion de la disputa» (Marlow, 1999,
pp- 33y 41).

(10)  En principio es caracteristico de todos los medios alternativos —arbitraje, conciliacién o
mediacion— que las partes s6lo se someten a ellos voluntariamente y €sa es su principal diferencia
respecto a la heterocomposicién judicial del conflicto. Generalmente en el arbitraje la voluntariedad
estd solo en el origen, pues una vez suscrito un compromiso arbitral las partes quedan sometidas al
procedimiento y a la decision arbitral del conflicto aunque, como es sabido, existen algunos supuestos
de arbitraje obligatorio como en Espaifia los que el Gobierno puede imponer a las partes en ciertos
casos de conflicto colectivo de acuerdo con el articulo 10.1 del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de
marzo, de Relaciones de Trabajo (precisamente esta concreta posibilidad de imponer un arbitraje obli-
gatorio fue declarada constitucional por la STC 11/1981, de 11 de abril, que declar6 inconstitucional
gran parte del citado parrafo 1 del articulo 10). En el caso de los medios de autocomposicién —conci-
liacién y mediacion— la voluntariedad, por el contrario, esta en el resultado al que sélo cabe llegar por
voluntad de ambas partes aunque a veces, como es también sabido, se impone legalmente la obligacion
de intentarlo (conciliacién obligatoria). Respecto a la mediacion hay bastante unanimidad en sostener
como esencial su cardcter voluntario también en origen (Bernal, 1998, pp. 54-55; Portela, 2007,
p. 215).

(11) Sobre los limites y riesgos de los ADR como privatizacién de la composicion de conflic-
tos, ver también Michele Taruffo, 1996, p. 145.
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nen a las desventajas del proceso judicial tal y como es en la realidad las ventajas
de los métodos alternativos tal y como deberian ser» (Calvo, 2006, p. 134) (12).

B. La mediacion como medio de solucion de conflictos

Los llamados «medios alternativos de solucion de controversias» (MASC, en
la férmula castellana) se reducen entre nosotros exclusivamente al arbitraje, la con-
ciliacién y la mediacidn. Es fécil distinguir el arbitraje de los otros dos. El arbitraje
es una institucién bien conocida en nuestra tradicion juridica que ha tenido mejor
fortuna en el &mbito internacional que en el ambito del derecho privado interno. La
pendltima ley que lo regulaba (la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje)
ofrecia en su articulo 1 una cierta definicion del arbitraje que la ley actualmente
vigente (la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje) ha suprimido. Decia
aquélla que «mediante el arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden
someter, previo convenio, a la decision de uno o varios drbitros las cuestiones liti-
giosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre disposicion conforme
a derecho» y en su articulo 3.2 dejaba claro que eran posibles otras formas de hete-
rocomposicién por acuerdo privado sin cumplir exactamente con la forma legal del
arbitraje: «2. Cuando en forma distinta de la prescrita en esta Ley dos o mds per-
sonas, pacten la intervencion dirimente de uno o mds terceros 'y acepten expresa o
tdcitamente su decision, después de emitida, el acuerdo serd vdlido y obligatorio
para las partes si en él concurren los requisitos necesarios para la validez de un
contrato.» Aunque la nueva ley haya prescindido de estas aclaraciones conceptua-
les resulta claro que lo que llamamos arbitraje es un instrumento de heterocompo-
sicion de las controversias o conflictos. Se trata de que, en lugar de dirimir la cues-
tién una decision del juez o del tribunal como 6rganos de adjudicacion del estado y
mediante la aplicacién de las normas juridicas preestablecidas por el estado, la
cuestion la dirima la decision de un drbitro o unos arbitros de algin modo elegidos
o designados por las partes y mediante la aplicacion de las normas juridicas o en
equidad, segun hayan elegido las partes (13). No veo entre el arbitraje y el proce-
so, formas ambas de heterocomposicion (14), ninguna diferencia relevante de
cardcter ético. El arbitraje, ademads de resultar particularmente necesario alli donde

(12) Debo seiialar, no obstante, que Raiil Calvo anade a continuacion que «los detractores de
los ADR a su vez confrontan la realidad de lo que los métodos son con un modelo ideal de proceso
Jjudicial» (Calvo, 2006, p. 134). En lo que conozco de este debate no me parece que se produzca esta
simetria entre defensores y detractores de los ADR. Me parece que esta falacia es mucho mds intensa
y mucho mads frecuente entre los defensores que entre los detractores de los ADR.

(13) Unade las diferencias principales entre la regulacion legal de 1988 y la de 2003 estriba en
que en la primera de ellas se establecia que, en defecto de acuerdo expreso, el arbitraje fuera de equi-
dad mientras que en la regulacién ahora vigente se invierte la situacién: en defecto de acuerdo explici-
to, el arbitraje es de derecho.

(14) Es comiin entre los procesalistas dividir los medios de composicién de conflictos en dos
grandes grupos: la heterocomposicion, que incluye el arbitraje y el proceso, y la autocomposicion, que
incluye basicamente la mediacién y la conciliacién. Por todos, Gonzalez Cano, 2007, pp. 134-135, y
Moreno, Cortés y Gimeno, 2000, p. 19 (mencionan alli también como formas de autocomposicion la
renuncia, el desistimiento, el allanamiento y la transaccién. Sin embargo, me parece que estas cuatro
figuras no se refieren a procedimientos o medios de composicion sino al resultado que puede obtener-
se de ellos o bien al que se puede llegar por una decision unilateral en los tres primeros casos).
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las instancias judiciales son inexistentes, pocas o poco adecuadas (como en con-
flictos de cardcter internacional publico o privado), puede tener ventajas instru-
mentales, como mayor celeridad o mayor especialidad o, mas dudosamente, menor
coste. En todo caso ninguna de estas ventajas tiene —me parece— ningun relieve
ético sustantivo, ni siquiera parece haber razones para suponer que las partes acata-
ran de mejor grado la decisidn de un drbitro o un colegio arbitral que la de un juez
o un tribunal, aunque afirmarlo o negarlo requeriria ciertas evidencias empiricas.
Por lo tanto no me ocuparé en lo que sigue del arbitraje.

Parece que una diferencia relevante desde el punto de vista ético-institucional
si que es aquella que recorre la linea de separacion entre heterocomposicion y auto-
composicion. Situados en este segundo grupo —esto es: en los medios de autocom-
posicién— de la distincion entre conciliacién y mediacién lo menos que puede
decirse es que «no es evidente» (Gonzdlez Cano, 2007, p. 135). Victor Moreno,
Valentin Cortés y Vicente Gimeno trataron primero de distinguir ambas por el
caracter espontaneo de la mediacion frente al caracter provocado o institucional de
la conciliacién (Moreno, Cortés y Gimeno, 2000, p. 19) quiza elevando asi a cate-
goria lo que en Espaiia era la mera anécdota de que se llamase conciliacién el acto
previo, en algunos casos procesalmente obligatorio, de intentar un arreglo entre las
partes. Pocos afios después los dos primeros han modificado algo su opinién para
sostener ahora que se distinguen metodolégicamente: en la conciliacién se intenta
aproximar las posturas de las partes para que ellas mismas lleguen a una decision
mientras que en la mediacién se sugieren soluciones y propuestas para que las par-
tes escojan entre ellas (Moreno y Cortés, 2004, p. 41). Un laboralista como Alfredo
Montoya sitda la diferencia en que la conciliacién no requiere un érgano o sujeto
conciliador mientras que en la mediacidn se requiere un mediador (Montoya, 2000,
p- 701) lo que vendria a sugerir, completamente al contrario que en la inicial distin-
cion de los procesalistas, un mayor cardcter institucional en la mediacién que en la
conciliacién. Otro laboralista, Fernando Valdés, coincide con la segunda propuesta
de los procesalistas situando la diferencia en que, en la mediacién, ademas de las
funciones de informacién y aproximacion propias de la conciliacién, el mediador
ofrece a las partes propuestas de solucion (Valdés, 2003, p. 52). Para afiadir mayor
confusion, el Acuerdo Interconfederal sobre solucidn extrajudicial de conflictos
laborales (ASEC) que firmaron en 1996 las dos grandes centrales sindicales (UGT
y CCOO) con las dos grandes confederaciones empresariales (CEOE y CEPYME)
establecia bajo el nombre de mediacién un procedimiento en que el mediador o
mediadores formulaban una propuesta de resolucién que las partes podian aceptar
o rechazar. El mismo sistema se ha mantenido en el ASEC III, firmado entre las
mismas partes el 29 de diciembre de 2004 con vigencia temporal hasta el 31 de
diciembre de 2008, que sélo distingue entre arbitraje y mediacién y que regula la
mediacién con los mismos efectos que en 1996. Cualquier actual especialista en
mediacién pondria el grito en el cielo y dirfa que eso es un arbitraje de resultado no
vinculante pero no una mediacién. Todo ello demuestra que la diferencia entre
conciliacién y mediacién es, en efecto, mucho menos que evidente; mas bien es tan
poco clara que quizd habria que concluir que no hay diferencia alguna de caracter
sustantivo entre conciliacién y mediacién (15).

(15) En contra, Guillén, Mena, Ramos y Sanchez, 2005, p. 60, donde, invocando como argu-
mento de autoridad a Folberg y Taylor, 1984, afirman que la mediacién no es conciliacién pero no

36



AFDUAM 11 (2007)

El enfoque que estoy haciendo viene a coincidir ademds con el que adopté el
Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el
ambito del derecho civil y mercantil que la Comision de las Comunidades Euro-
peas presentd en abril de 2002, en el que se limita la nocién de «modalidad alter-
nativa de solucion de conflictos» a «los procedimientos extrajudiciales de resolu-
cion de conflictos aplicados por un tercero imparcial, de los que el arbitraje
propiamente dicho queda excluido» (parrafo 2) explicando en las notas que queda-
ba fuera de la definicién el arbitraje —ademas del peritaje, los sistemas de procesa-
miento de demandas y los sistemas de negociacién automdtica— por cuanto «el
arbitraje es un tipo de resolucion de litigios mds cercano a un procedimiento judi-
cial». El Libro Verde, aun constatando al principio el contexto de crisis de eficacia
de los sistemas judiciales, afirmaba luego que la ventaja principal de la mediacién
estriba en su «enfoque consensual» que «incrementa para las partes la posibilidad
de que las partes sigan manteniendo relaciones de cardcter comercial o de otro
tipo» (parrafo 10) y subrayaba finalmente la conveniencia de mantener la volunta-
riedad en origen: «cabe entonces preguntarse si presenta algiin interés conferir
cardcter vinculante a estas cldusulas, ya que pudiera ser iniitil obligar a alguien a
participar en una modalidad alternativa de resolucion de litigios contra su volun-
tad en la medida en que el éxito del procedimiento depende, precisamente, de su
voluntad» (parrafo 64) (16).

La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de
octubre de 2004 sobre ciertos aspectos de la mediacidn en asuntos civiles y mer-
cantiles —que de momento es todo lo que ha resultado de la discusién del Libro
Verde— ha terminado por superar esa arrastrada ambigiiedad en la justificacion de
la mediacién para afirmar, con toda claridad, que «la mediacion tiene un valor
propio como método de resolucion de litigios al que los ciudadanos y empresas
debieran poder acceder fdacilmente y merece promoverse independientemente de su
efecto de descarga de la presion sobre el sistema judicial. La Comision no conside-
ra la mediacion como una alternativa a los procesos judiciales, sino como uno de
los diversos métodos de resolucion de litigios disponibles en una sociedad moder-
na que puede ser el mds adecuado para algunos litigios, pero ciertamente no para
todos» (Exposicion de motivos 1.1.4) y por definir la mediacion de tal forma que
disuelve la distincidn entre conciliacién y mediacion: «A efectos de la presente
Directiva se entenderd por: (a) “Mediacion”: todo proceso, sea cual sea su nom-
bre o denominacion, en que dos o mds partes en un litigio son asistidas por un
tercero para alcanzar un acuerdo sobre la resolucion del litigio, independiente-

ofrecen argumento alguno para sostener esta afirmacion. Belloso, por su parte, delimita la conciliacién
porque «se efectiia ante un érgano jurisdiccional», por lo que la considera un acto de jurisdiccion
voluntaria, aunque ella misma sefiala que hay supuestos de conciliacién sin intervencion publica
(Belloso, 2002, p. 82).

Mi impresion es que la mediacién es el resultado de haberse desarrollado cientifica y técnicamen-
te la actividad conciliadora. Bajo este punto de vista lo tinico que caracterizaria a la mediacion frente a
la conciliacién es, en efecto, el rol que desempena el tercero en uno y otro caso: «La conciliacion
—como sefiala Trinidad Bernal- es una negociacion en presencia del conciliador que se encarga de
reunir a las partes y proponerles llegar a un acuerdo. A diferencia del mediador, que diseiia el proce-
so, enseiia habilidades a los disputantes, y ayuda a que éstos generen alternativas individuales, el
conciliador desemperia un papel pasivo» (Bernal, 1998, p. 53). La conciliacion no seria mas que una
mediacién técnicamente subdesarrollada.

(16) Vid. supra, nota 10.
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mente de si el proceso es iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un orga-
no jurisdiccional, o prescrito por el Derecho nacional de un Estado miembro»
(art. 2, definiciones).

Parece, pues, que podemos concluir que los llamados «medios alternativos de
resolucién de controversias» se reducen a dos grandes tipos: el arbitraje y la media-
cion (17). Como ya he sefialado, no me parece que el arbitraje, en ninguna de sus
posibles modalidades, ofrezca diferencias éticas relevantes respecto al proceso
judicial ya que la diferencia relevante, desde el punto de vista ético-institucional,
deriva del caracter de heterocomposicion o autocomposicion del conflicto que res-
pectivamente tienen el arbitraje y la mediacién. Parece conveniente, por tanto,
prestar alguna atencién a esas peculiaridades éticas que creo s6lo pueden predicar-
se de la mediacion.

C. Mediacion: la biusqueda del acuerdo

Hemos visto que la Propuesta de Directiva define la mediacién como todo pro-
ceso en que las partes en un litigio son asistidas por un tercero para alcanzar un
acuerdo sobre la resolucién del litigio. Hay aqui dos elementos caracteristicos: uno
es el fin, alcanzar un acuerdo, y otro el medio, la asistencia de un tercero. Cabe
poner el acento en uno o en otro de estos dos elementos. Trinidad Bernal, por ejem-
plo, lo pone en el método y llega a afirmar que «el objetivo primordial de la media-
cion no es llegar a un acuerdo, es brindar un proceso en el que las partes puedan
educarse a si mismas con respecto al conflicto, e indagar las distintas opciones
que tienen para resolverlo» (Bernal, 1998, pp. 53-54) (18). Es cierto —como ella

(17) Sostiene Elisabetta Silvestri, en este mismo sentido, que «los métodos alternativos, aun
en su heterogeneidad, pueden ser reconducidos a dos modelos fundamentales, segiin se encuentren
orientados a decidir la controversia mediante un acuerdo entre las partes o bien mediante una deci-
sion verdadera y propia, pronunciada por un sujeto imparcial... mediacion y arbitraje constituyen el
arquetipo de las alternativas pertenecientes a uno 'y otro modelo respectivamente» (Silvestri, 2000,
p. 50).

Sin duda ambos admiten subtipos segtin el recurso al medio tenga carécter obligatorio o volunta-
rio; o, en el caso del arbitraje, segin se resuelva por uno o por varios arbitros, seglin se resuelva en
derecho o en equidad, etc. Estas variaciones o subtipos no afectan a la diferencia principal entre arbi-
traje y mediacion: el respectivo cardcter de heterocomposicion (decisién externa) o autocomposicion
(acuerdo).

(18) Trinidad Bernal es doctora en Psicologia y una de las pioneras de la practica de la media-
ci6n familiar en Espana. Es natural que su enfoque atienda mas a los propios méritos de la mediacién
como instrumento para que los implicados sean capaces de gestionar su conflicto —aun cuando no
consigan llegar a una solucién acordada— que a su funcién preventiva (o «alternativa», como suele
considerarse) del procedimiento judicial. Ello no obstante, cuando define la mediacién, y aunque lo
hace como actividad técnica del mediador, si incorpora el objetivo; dice asi: «la mediacion es la inter-
vencion en una disputa o negociacion de un tercero competente e imparcial, aceptado por las partes,
que carece de poder de decision y que ayuda a las partes a alcanzar voluntariamente su propio acuer-
do» (Bernal, 1998, p. 54).

Creo que Raiil Calvo coincide en este acento metodolégico cuando subraya como caracteristicas
de la mediacion que «(1) interviene un tercero que no es un actor del conflicto y (2) éste carece de un
poder autorizado para tomar una decision respecto de la resolucion del conflicto» (Calvo, 2006,
p. 141). Esta doble caracterizacion prescinde de que tanto la intervencién del tercero-no-actor como su
incompetencia para decidir estin encaminadas a tratar de que las partes lleguen a resolver el conflicto
mediante su propio acuerdo.
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sefiala allf mismo— que el proceso de mediacién puede terminar en un desacuerdo,
lo que no invalida lo que en el proceso las partes han intentado conseguir y lo que
hayan aprendido sobre el valor de los intereses y argumentos propios y del contra-
rio, pero es también cierto que si s6lo ponemos el acento en el método la mediacion
se desvirtda como eventual medio de solucién de un conflicto. Por tanto, aunque
pueda cumplir otras funciones relevantes desde el punto de vista psicolégico (y
también éstas representen un valor ético afiadido), la mediacién es un posible
medio de solucion de un conflicto precisamente en la medida en que su método se
encamina a una finalidad determinada: obtener un acuerdo. Podriamos decir que,
en la mediacidn, hay una relacién biunivoca entre fin y medio, entre objetivo y
método. No se negocia bajo la asistencia de un tercero neutral para que las partes se
sientan mds tranquilas, controlen sus emociones, acepten al otro (19)...; aunque
todo esto pueda conseguirse y tenga un valor por si mismo, la mediacién en cuanto
medio de solucién de controversias es una negociacion asistida por un tercero
encaminada a obtener un acuerdo que solucione el conflicto. Este objetivo, por su
parte, condiciona definitivamente el método.

En la medida en que el objetivo no es alcanzar la solucion del conflicto que
resulte mds justa o equitativa (como en un arbitraje de equidad) ni la solucién que
sea mds ajustada a las normas juridicas establecidas (como en un arbitraje de dere-
cho o en un procedimiento judicial) sino un acuerdo voluntario entre las partes
implicadas, todas las técnicas de intervencioén del mediador (que han sido desarro-
lladas, sobre todo, por la Psicologia) estdn encaminadas a facilitar ese acuerdo
voluntario. Con ese objetivo, en la mediacién: 1) se procura que las partes abando-
nen sus posiciones iniciales y sus percepciones erroneas y atiendan a sus necesida-
des e intereses; 2) se procura que las partes abandonen la atencién a los motivos del
conflicto y centren su atencién en los beneficios del posible acuerdo; 3) se procura
que las partes marginen los puntos de discrepancia e identifiquen los puntos en
comun; 4) se procura que las partes vayan alcanzando consensos parciales; 5) se
procura que las partes alcancen un acuerdo voluntario final que solucione el con-
flicto, y 6) se procura que las partes dejen abierta la posibilidad de mantener rela-
ciones en el futuro y, particularmente, se comprometan a someter nuevamente a
mediacion cualquier eventual modificacién del acuerdo obtenido.

Como antes hemos visto, existe hoy un consenso muy generalizado entre los
filésofos morales de que la expresién de la racionalidad practica es una determina-
da forma de discurso en el que participan todos los afectados y se trata a todos los
participantes como agentes morales auténomos y, por ello, del mismo valor. Se
supone, entonces, que la justificacion de los principios morales y de las normas de
cualquier tipo puede derivarse de la observancia de ciertas reglas procedimentales
que, a su vez, se derivan de aquel principio minimo. Este tipo de constructivismo
ético —anclado profundamente en Kant— presupone, como ha sefialado entre muchos

Las definiciones de la mediacion son, en general, bastante coincidentes (por todos, Bandieri,
2007, p. 119 y Portela, 2007, p. 217). Una de las mds originales y constantemente citada es la de
Lenard Marlow referida la mediacion familiar: «Es un procedimiento imperfecto, que emplea una ter-
cera persona imperfecta, para ayudar a dos personas imperfectas, a concluir un acuerdo imperfecto,
en un mundo imperfecto» (Marlow, 1999, p. 31).

(19) Sobre todo ello y las diferentes tacticas de mediacion (reflexiva, sustantiva y contextual)
utilizables para conseguir unos u otros de estos objetivos, vid. Bernal, 1998, pp. 56-58.
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Carlos S. Nino, el argumento de la autonomia, esto es: «es deseable que la gente
determine su conducta solo mediante la adopcion libre de principios que, tras sufi-
ciente reflexion y deliberacion, ellos mismos consideren vdlidos» (Nino, 1989.2,
p. 230); y la validez, recurriendo ahora a Habermas, consiste en la cualidad de
aquellos juicios y normas «que podrian ser aceptados por buenas razones por
todos los afectados bajo el punto de vista inclusivo que permita considerar en la
misma medida las correspondientes pretensiones de todas las personas» (Haber-
mas, 2002, p. 288) (20). Pues bien, la mediacién —aun ubicada en el mundo imper-
fecto a que alude Marlow (vid. supra, nota 18)— es una técnica para situar a las
partes en un contexto de negociacion racional que «favorece la libertad y respon-
sabilidad de las personas» (Bernal, 1998, p. 72) y, en ese aspecto, supone una
escenificacion real de una ética discursiva (21). Desde este punto de vista, la supe-
rioridad de la mediacién sobre la composicién judicial del conflicto o el arbitraje
no estriba sélo, ni principalmente, en motivos instrumentales (menor coste psicol6-
gico, menor coste econdmico, mds celeridad, etc.). Estriba, sobre todo ello, en su
superioridad moral, ya que en la mediacién las partes son llevadas a tratarse reci-
procamente como agentes morales autonomos e iguales que, mediante su consenti-
miento, determinan las conductas, los derechos, las obligaciones y, en su caso, las
reglas con las que dar solucion al conflicto. En este sentido se ha dicho, con razén,
que «la mediacion facilita un mds completo ejercicio de la dignidad humana,
entendida como el derecho de la persona a regirse por sus propios designios»
(Otero, 2007, p. 147) (22).

IV. DEONTOLOGIA Y MEDIACION

A. El ambito de la deontologia

He analizado en otro lugar las cinco diferentes aproximaciones que pueden
encontrarse, en la literatura profesional, sobre qué tipo de normas son las normas

(20) Habermas sostiene que «la correccion de los juicios morales se manifiesta por las mis-
mas vias que la verdad de las oraciones descriptivas, es decir, mediante la argumentacion» pero tam-
bién sefiala que «las pretensiones de validez morales carecen de la referencia al mundo objetivo
caracteristica de las pretensiones de verdad» (Habermas, 2002, pp. 273 y 283).

(21) Cabe anadir con Nuria Belloso, para subrayar ese aspecto ético-discursivo, que «en la
mediacion, el mediador intenta que una parte vea el conflicto bajo el prisma del otro y viceversa»
(Belloso, 2002, p. 90).

Esta caracterizacién de la mediacién como una escenificacion real del ideal regulativo de la ética
discursiva me pareci6 adecuada desde que lef la tesis doctoral de Trinidad Bernal y as{ lo expuse en la
recension de su publicacién (Hierro, 1998, pp. 234-235) que luego, en una version algo ampliada, se
publicé como prélogo a la segunda edicion del libro. El mismo enfoque es defendido en un muy breve
trabajo aportado a las Sextas Jornadas de Fomento de la Investigacién de la Universitat Jaume I por
Fernando Casero (Casero, 2001).

(22) En el mismo sentido, Valdés, 2003, p. 24 («Con la conciliacion y la mediacion no se
pretende o no sélo se pretende evitar la intervencion judicial... la importancia de este tipo de formulas
persigue objetivos mds ambiciosos... En suma, promocionar hasta sus iiltimas consecuencias la auto-
nomia de las partes») y Ury, 2005, p. 26 («La tarea supone transformar la cultura del conflicto, lle-
vdndola de la coercion al consentimiento, y de la fuerza al interés mutuo»).
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deontoldgicas [Hierro, 2005, pp. 2039-2045 (23)]: como normas morales especia-
les para una profesion (Vifias, 1972, Vigo, 1990), como reglas sociales particulares
de una profesion (Lega, 1983), como normas juridicas reguladoras de una profe-
sion (Hazard, 1978), como reglas y principios morales, sociales y juridicos de
cardcter no-técnico aplicables a una profesion (el modelo que he llamado «eclécti-
co»; Lega, 1983) y, finalmente, la aproximacion que simplemente niega la existen-
cia de ninguna ética o deontologia profesional especifica (el modelo que he llama-
do «negativo»; Aarnio, 2001). En un nivel meramente descriptivo creo que la
aproximacion tedrica que mas se ajusta a lo que mayoritariamente se piensa, la que
mejor refleja lo que los profesionales entienden por deontologia y lo que se contie-
ne en los llamados «cddigos deontoldgicos», es la posicion ecléctica de Carlo Lega.
Nos encontramos habitualmente, en efecto, con que bajo el rétulo de «deontolo-
gia» o «ética profesional» se explican, discuten y tratan de justificar practicas con-
vencionales propias de una profesion, reglas de urbanidad profesional, reglas de
autodefensa del prestigio social de la profesion, normas de la moralidad positiva
tradicional del grupo, normas morales genuinas invocadas con o sin concrecion
alguna como principios que el buen profesional deberia cumplir y, también, nor-
mas juridicas de cardcter organizativo, como las normas que regulan la colegiacién
o limitan la competencia entre los profesionales.

En la tradicién retérico-moral que acompaiia a estas explicaciones todas estas
reglas diversas se suelen recubrir de algiin pretendido tinte moral aun cuando resul-
ta dificil reconocer qué principio moral sustenta las numerosas restricciones a la
competencia que tradicionalmente incluyen los cédigos deontolégicos, tanto priva-
dos como oficiales, o qué criterio moral sustenta la organizacion en colegios de
inscripcién obligatoria y dmbito territorial (con frecuencia de origen meramente
histérico). Muchas de estas normas organizativas puede que encuentren su justifi-
cacion, cuando la tienen, en razones publicas de organizacion y control pero es mds
que dudoso que los sistemas organizativos de marcado caracter gremial que acom-
pafian a las profesiones liberales y a ciertos oficios publicos (por ejemplo: notarios,
registradores o farmacéuticos) tengan cardcter moral alguno frente a otras posibles
alternativas organizativas. En consecuencia creo que debemos asumir, al menos
como punto de partida y siguiendo a Lega, un concepto amplio de deontologia
como «el conjunto de reglas y principios que rigen determinadas conductas del
profesional de cardcter no técnico, ejercidas o vinculadas, de cualquier manera, al
ejercicio de la profesion y a la pertenencia al grupo profesional» (Lega, 1983,
p. 23). Deberiamos distinguir, a continuacion, entre la deontologia profesional des-
criptiva, que tendria como objeto la descripcion de las normas sociales, morales y
juridicas vigentes en un grupo profesional en un contexto dado (es decir: la des-
cripcién de las normas que regulan esa profesion) y la deontologia profesional
normativa, que tendria por objeto la reconstruccién critica y la propuesta de las
normas sociales, morales o juridicas, que deberian regular esa profesion.

Lo que permite definir una profesion es la prestacion habitual de algtin servicio
de cardcter técnico. La capacitacién —histéricamente vinculada a un titulo supe-
rior— para prestar ese servicio y el compromiso publico de hacerlo de acuerdo con
las reglas técnicas especificas es lo que atribuye a los profesionales un rol especifi-

(23) Los parrafos que siguen sobre deontologia profesional son un resumen —y, en algunos
casos, una repeticion— de los argumentos que presentaba en ese trabajo.

41



LIBORIO HIERRO SANCHEZ-PESCADOR

co y ejercer la profesion es asumir ese rol y asumir el conjunto de obligaciones y
derechos que se derivan de €l (24). En una gran parte los derechos y obligaciones
de un profesional no son especificos. Que un profesional no deba mentir a un clien-
te o no deba injuriar a un colega no tiene nada de especifico; tampoco se debe
mentir a un familiar ni injuriar a un vecino; que deba realizar su trabajo con dili-
gencia y honestidad es algo que moralmente se le puede exigir a cualquier tipo de
profesional, a un comerciante o a cualquier trabajador. Hasta aqui no habria nada
especifico. Otros derechos y obligaciones si pueden considerarse especificos en el
sentido de que s6lo corresponden al que ejerce una cierta profesion pero se derivan,
por conclusién o por determinacién sin mayor problema, de normas morales de
cardcter general; su cardcter especifico estriba simplemente en que el que no ejerce
esa profesion no se encuentra en la ocasion de aplicacién de la norma (por ejemplo,
si afirmamos que el médico tiene el deber moral de actualizar sus conocimientos
médicos y el abogado sus conocimientos juridicos). Los problemas interesantes
aparecen cuando comprobamos que, en muchos casos, el rol profesional requiere y
justifica conductas que son contrarias a las normas morales generales y que ello es
lo que ha generado ciertas costumbres, normas morales o normas juridicas peculia-
res: cuando el profesional tiene el derecho o la obligacidn, en virtud de su rol, de
hacer algo que en circunstancias normales estd prohibido o cuando tiene prohibido
hacer algo, en virtud de su rol, que en circunstancias normales estd permitido o
incluso es obligatorio (25). Nos encontramos, entonces, ante derechos y obligacio-
nes excepcionales, en el estricto sentido de que constituyen excepciones a la apli-
cacion de normas morales de cardcter general. Su justificacién sélo puede encon-
trarse en que sean conductas cuya realizacion sea condicién necesaria para el
desempefio de una funcidn profesional justificada y que no viole un bien de mayor
importancia que la propia funcién profesional. Su justificacién moral implica, por
lo tanto y necesariamente, satisfacer tres condiciones:

1) Que la funcién profesional del que se derivan esté justificada (esta primera
condicién podria denominarse «de la finalidad»).

2) Que la conducta excepcionalmente prohibida, obligatoria o permitida, sea
una conducta instrumentalmente necesaria para cumplir la funcién profesional
(condicién «de la necesidad»), 1o que se desdobla en:

2.1 Que sea instrumentalmente adecuada para cumplir la funcién (condicién
«de la adecuacion»).

2.2 Que no exista una conducta alternativa y conforme con las normas mora-
les generales que satisfaga en los mismos términos el cumplimiento de la funcién
(condicién «de la ausencia de alternativa» ).

(24) Kenneth Kipnis, 1991, p. 574: «To become a good professional is, in part, to identify
oneself as occupying a certain institutional role.»

(25) Como indica Daryl Koehn, es esta peculiaridad lo que 1lama la atencién de los fildsofos:
«that professionals understand themselves as ruled by ethical norms or standards which permit, and
maybe even oblige professionals, to performations not permitted by the “ordinary” norms applicable
to the rest of us» (Koehn, 1994, p. 3). Esta peculiaridad constituye lo que Alan Gewirth ha denominado
la «tesis separatista», segtn indica Adela Cortina (Cortina, 1997, p. 61, donde cita a Gewirth, 1986).
Vid,. también, La Torre, 2003, p. 98.
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3) Que la conducta excepcionalmente prohibida, obligatoria o permitida no
implique la violacién de una regla o principio de un mayor peso moral que los que
son servidos por la funcién profesional.

En este nivel de la cuestion si podriamos hablar de una ética profesional espe-
cial en sentido estricto. Los problemas que se plantean para justificar estos privile-
gios profesionales sirven, al mismo tiempo, para poner en cuestion y revisar criti-
camente la justificacion del rol profesional y, sobre todo, de su organizacién
institucional que es, con la mayor frecuencia, la que condiciona el alcance de esos
derechos y obligaciones excepcionales (26). Si aceptamos este enfoque, elaborar
la deontologia de una profesion requiere algo mds que las consabidas apelaciones
retdricas a la honestidad, veracidad, probidad, etc. Requiere, en primer lugar, esta-
blecer cudl es el rol especifico de la profesidn, cudl es su justificacién y cudl es la
organizacidn institucional mas adecuada para el cumplimiento de esa funcién.

B. Deontologia del mediador

La mediacién ha aparecido entre nosotros como una actividad profesional de
caracter interdisciplinar. Ello significa que es, por lo menos, una forma de ejercer
la psicologia y también una forma de ejercer la abogacia; una forma, desde luego,
nueva y no convencional. Trinidad Bernal afirma, en este aspecto, que en la media-
cién los mediadores «no actiian ni como abogados ni como psicologos» (Ber-
nal, 1998, p. 118) por lo que su perfil es el de «un profesional a caballo entre psi-
cologo y abogado» (ibid., p. 74). La deontologia del psicélogo —tal y como se
configurd en el Codigo Deontologico del Psicologo— se estructura en tres princi-
pios generales (respeto a la persona, acatamiento democrdtico y responsabilidad),
tres principios relativos a la organizacion profesional (independencia, imparciali-
dad y lealtad interprofesional), dos principios relativos a la relacién con el cliente o
paciente (sinceridad y confidencialidad) y tres principios relativos al comporta-
miento técnico (competencia, interdisciplinariedad y progresion cientifica) (Hie-
rro, 1993, pp. 328-338). Aunque varios de ellos son predicables de todo profesio-
nal y algunos de ellos de cualquier prictica de la psicologia, es obvio que el
paradigma que inspira este Cédigo es el de la psicologia clinica. Respecto a las
profesiones juridicas lo mds habitual es distinguir entre el rol del abogado y el rol
del juez, asimilando a uno u otro extremo las demads profesiones juridicas, y cen-
trando el primero en la parcialidad o servicio al cliente y el segundo en la imparcia-
lidad frente a las partes y sometimiento al ideal del imperio de la ley (Hierro, 1997,
pp- 41-43; Hierro, 2005, pp. 2050-2057). Ninguno de estos tres paradigmas (el psi-
cologo, el abogado o el juez) sirven para configurar el rol del mediador. El del
psicélogo clinico o el del abogado porque atienden exclusivamente a una relacion
horizontal entre profesional y cliente. El tercero, el del juez, porque atiende exclu-

(26) Como afirma Kenneth Kipnis, «The question of what my ethical responsabilities are is
thus not separate from the question of what social roles I occupy, and from the question of whether the
social institutions, to which my roles belong, are legitimate» (Kipnis, 1991, p. 572). La Torre sefiala,
en este sentido, que «por lo que concierne a la lista y al contenido de las obligaciones deontologicas
del abogado tienen obviamente origen en gran medida en la configuracion institucional de la aboga-
cia y del sistema juridico en el cual se insertan» (La Torre, 2003, pp. 83-84).
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sivamente a una relacion externa al conflicto entre dos partes, configurando la posi-
cién de quien ha de resolver el conflicto con independencia de los intereses de
ambas partes y —bajo el paradigma del imperio de la ley— recurriendo a criterios
normativos preestablecidos.

La funcién del mediador es diferente a las dos primeras porque sirve a las dos
partes del conflicto; no es una relacion de servicios bilateral (profesional-cliente)
sino una relacién triangular (profesional-cliente A/profesional-cliente B/cliente A-
cliente B). Tampoco es similar en modo alguno a la funcién del juez o del arbitro
porque el mediador se sitda dentro del conflicto y, por ello, no como un observador
neutral del mismo sino como un agente peculiar, peculiar ya que no actia con inde-
pendencia de las partes en conflicto sino al servicio de las dos partes en conflicto.
Este rol caracteristico hace que los criterios de parcialidad o imparcialidad a los
que he hecho mencién resulten inaplicables y ello nos obliga a construir un ideal
regulativo nuevo al que bien podriamos denominar «biparcialidad».

No es mucho el material del que disponemos sobre deontologia del mediador
aunque si hay un amplio consenso sobre el contenido especifico de su rol (27). El
21 de enero de 1998 el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprob6 la
Recomendacién N.° R(98)1 a los estados miembros sobre la mediacion familiar,
cuyo parrafo IIII incluia diez principios relativos a la actuacion profesional del
mediador; por su parte, el proyecto de opinién de la Comisién de Libertades y
Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores de la Unién Europea, de
14 de enero de 2003, sobre el Libro Verde, recomendaba el establecimiento de una
«carta europea de normas deontolégicas de buena conducta ética de los mediado-
res» (parrafo 12). De momento el timido resultado de estas diversas recomendacio-
nes es el Codigo Europeo de Conducta para Mediadores que fue aprobado el 2 de
julio de 2004 en una conferencia que tuvo lugar en Bruselas por un grupo de inte-
resados asistidos por los servicios de la Comisién Europea y que tiene el mero
cardcter de una propuesta de libre adhesion para los profesionales de la mediacién.
Cabe afiadir, finalmente y en relacion a Espafia, que el Decreto de la Generalidad
de Cataluia 139/2002, de 14 de mayo, que aprueba el Reglamento de la Ley 1/2001,
de 15 de marzo, de mediacion familiar de Catalufia, contiene en su articulo 22 unas
normas deontoldgicas (28).

No voy a dedicar ahora ninguna atencién a las obligaciones deontoldgicas
generales propias de cualquier profesién ni, en particular, de cualquier relacién
profesional-cliente, sino que voy a detener mi atencidén en lo que serian deberes
éticos especificos de los mediadores derivados de esa peculiar «biparcialidad» (29).
Creo que pueden sefalarse basicamente siete:

(27) Sobre el rol del mediador puede verse Guillén y Ledn, 2005, pp. 119 y 122 (tabla); espe-
cialmente interesantes me parecen las exposiciones de Marlow, 1999 (pp. 245-285) y Ury, 2005
(pp. 156-159).

(28) Sobre estos antecedentes, vid. Belloso, s/f. Nuria Belloso propone alli las bases de un
c6digo €ético para la mediacion familiar (pp. 7-10).

(29) Casi todos los textos referidos insisten, como punto de partida, en la imparcialidad y
neutralidad del mediador (Belloso, principios 2 y 3; Decreto Cataluiia, 22.4 y 22.5; European Code 2.1
y 2.2). Creo que habria que reformular ese punto de partida, pues la posicion del mediador, a diferencia
del juez o del arbitro, no es —como he tratado de explicar— imparcial o neutral, sino biparcial. La ausen-
cia de intereses o compromisos del mediador conflictivos con los de las partes, que suele aparecer
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1) Garantizar la voluntariedad. La mediacion es, a diferencia del juicio o del
arbitraje, un procedimiento de resolucién de conflictos basado en el acuerdo entre
las partes del conflicto. Ello quiere decir que, en la mediacion, no hay intervencion
autoritaria ni siquiera basada en un pacto previo (como en el caso del arbitraje) sino
intervencidn legitimada por el consentimiento actual de las partes. Ningtin mediador
puede sostener su intervencion mas alld del consentimiento actualizado (30).

2) Actualizar el consentimiento informado. El consentimiento actual de las
partes implica que el deber de informacién —el denominado «consentimiento infor-
mado»— no es, en la mediacién, una legitimacién en origen de la intervencion sino
una legitimacidn en ejercicio, lo que obliga al mediador a mantener informados
constante y actualmente a las partes, tanto sobre el procedimiento como sobre su
posicién en €l (31).

3) Mantener una doble confidencialidad limitada. La posicion del mediador
—a diferencia de la de cualquier abogado o negociador de parte— implica la eventua-
lidad de recibir confidencias de ambas partes. El mediador no puede garantizar el
secreto a una de las partes en todo aquello que implique fraude, engafio o abuso de
la otra. El mediador tiene un deber de confidencialidad débil y estd obligado a
advertir a sus clientes de los limites de su confidencialidad (32).

4) Garantizar la proteccidn de terceros. La obligacién del mediador, cuando
en el procedimiento hay terceros implicados que no estin presentes, es advertir a
las partes de las eventuales consecuencias y, si los terceros son particularmente
débiles, hacer presentes sus intereses en el procedimiento.

5) No garantizar el resultado. A diferencia del juez o del drbitro, que pueden
garantizar la emisién de la sentencia o laudo que se les pide en las condiciones
requeridas (derecho o equidad), el mediador no puede ofrecer garantia de resulta-
do, ya que el acuerdo depende en definitiva de la voluntad de las partes (33).

6) Garantizar la equidad del procedimiento. La validez moral y juridica del
acuerdo depende de que se trate de un acuerdo realmente voluntario. El mediador
tiene, por ello, la obligacion de garantizar una informacion suficiente y simétrica de
las partes y la obligacién de garantizar un poder de negociacion equilibrado (34).

7) Garantizar la viabilidad del procedimiento. El procedimiento de media-
cion no es la tnica técnica de resolver un conflicto y no es siempre posible. Cuando
falla la voluntad de las partes, se constata una actuacion meramente estratégica de
una de las partes, no se puede garantizar un poder y una informacion equitativas o
el mediador se ve obligado a tomar partido (ha perdido la biparcialidad), entonces
la obligacion ética del mediador es abandonar el procedimiento (35).

formulada junto a la imparcialidad o neutralidad, es una restriccion deontoldgica general (una causa de
abstencion) en este tipo de prestaciones profesionales.

(30) Vid. Belloso principio 1; Decreto Catalufia 22.2; European Code 3.1.

(31) Vid. Belloso principio 4.7; European Code 3.3.

(32) Vid. Belloso principio 4.5; Decreto Catalufia 22.6 y 22.7; European Code 4. Sélo Belloso
apunta el problema especifico que requiere que el mediador advierta a cualquiera de las partes de los
limites de su obligacién de confidencialidad.

(33) Vid. Belloso principio 4.3; European Code 3.2.

(34)  Vid. Belloso principios 4.4 y 4.6; Decreto Catalufia 22.3; European Code 3.2.

(35) Vid. Belloso principios 5.7 y 5.8; European Code 3.2.
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V. CONCLUSION

Empecé utilizando la vieja distincidn escoldstica entre el ius ad bellum y el ius
in bello con la intencién de poner de relieve dos aspectos éticos distintos de la
mediacién como técnica de resolucidn de conflictos: el ius ad mediationem y el ius
in mediatione. El primero nos ha mostrado que la mediacién es una técnica de reso-
lucién de conflictos moralmente mejor que el uso de la fuerza, el arbitraje o el jui-
cio, aunque ello no significa que sea una alternativa propiamente dicha pues el
caracter voluntario de la mediacién hace que no sea una técnica definitiva. El
segundo nos ha mostrado que el mediador asume un rol profesional especifico,
distinto al del abogado, al del juez y al del psicélogo clinico y que de ese rol se
derivan, muy razonablemente, deberes especificos. Creo que a partir de la identifi-
cacién de ese rol cabe empezar a construir una ética profesional de la mediacion
que esté a la altura del sentido ético de la mediacion. Los mediadores no deberian
ser —pienso yo— meros profesionales de una técnica mds barata, mds rapida o mas
eficaz de resolucidon de conflictos, sino de una técnica de resolucion de conflictos
que es moralmente mejor, aunque no siempre posible.
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