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RECENSIONES

FRANCESCA VIANELLO: Diritto e mediazione. Per riconoscere la complessita. Franco
Angeli, Mildn, 2004 (181 pp.).

Nuestra Justicia ha sido modificada mds en esta Gltima década de lo que quizd
lo haya sido en toda nuestra historia republicana. Tenemos hoy en dia una nueva
justicia penal, de familia y laboral. Pronto viene la reforma global a la justicia civil.
Los cambios ya conocemos por dénde transitan: asegurar en todo tipo de procedi-
mientos el derecho a un debido proceso de los justiciables. Ello ha implicado, en
materia penal, acercarse a un proceso de tipo acusatorio. Por otra parte, el principio
de oportunidad ha sido introducido al campo penal para dar mds eficiencia al
sistema. En materia de procedimientos, en términos generales la oralidad ha reem-
plazado la escrituracién.

Pero el impulso reformador no sélo ha abarcado los principios del proceso y del
procedimiento, sino que el Gobierno ha impulsado activamente métodos alternati-
vos al mecanismo jurisdiccional. Junto a las diferentes salidas alternativas del actual
enjuiciamiento criminal, tenemos la mediacién en materia de familia, en el conten-
cioso-administrativo en materia de prestaciones de salud, etc. La mediacién, y tam-
bién el arbitraje, son unas de las nuevas formas de acceder a la justicia que promue-
ve la coalicién de gobierno.

Los motivos para promover estas alternativas a la jurisdiccién son variados.
Mirado con ojos suspicaces, podemos pensar que se trata simplemente de abaratar
costos al Estado. El recurso a la mediacién es claramente mds barato que la via
jurisdiccional. Pero dejando de lado por un momento las suspicacias, con las vias
alternativas se trata de dar respuestas distintas considerando el tipo de conflicto al
que se debe dar solucién. También se trata de involucrar mds directamente a los
implicados en el conflicto sin que el Estado participe de modo sustancial en su
definiciéon. La rapidez en la solucién del conflicto también puede responder a las
motivaciones tenidas en consideracién.

El libro que presento en estas lineas pretende explicar y justificar el recurso a la
mediacién desde un andlisis de la Sociologia del Derecho. A diferencia de nuestro
pafs, la Sociologfa del Derecho italiana goza de una estupenda salud. A los trabajos
pioneros de Renato Treves, y a los aportes venideros de autores como Pietro Barcello-
na, Eligio Resta, Raffaele De Giorgio, entre otros, se une en este caso el trabajo de
Francesca Vianello, profesora de Sociologia del Derecho en la Universidad de Padua.

¢Por qué mediar? O también, ;por qué utilizar vias alternativas a la jurisdic-
cion? Siguiendo el planteamiento que formula la autora, la respuesta puede ser dada
bajo el siguiente binomio: decepcidn/esperanza. Decepcién del Derecho que se
construy6 a partir de la modernidad. Esperanza en los seres humanos que pueden
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dar solucién a sus desavenencias auténomamente, prescindiendo de respuestas hete-
rocompositivas estatales. Esperanza entonces en el surgimiento de un nuevo Dere-
cho que la autora denominard “procedimental”.

Si pensamos en las promesas de la modernidad, al menos en el dmbito de la
criminalidad, la autora constata que la racionalizacién del mundo a partir de la
raz6n iluministica no ha producido la desaparicién de la violencia. Al contrario,
esta ha aumentado. Pérdida de lazos sociales, crisis en el Welfare State, problemas
econémicos, entre otros, son mencionados por la autora como causas de esta situa-
cién. En este sentido, el Derecho no ha sido capaz de producir orden ni paz social
como auguraban los profetas de la Ilustracion.

Por otra parte, si la modernidad pretendia ordenar la realidad social a través de
la simplificacién del Derecho via codificacién, este hoy en dia se caracteriza por ser
un complejo de normas que es muy dificil sistematizar y conocer. El avance de la
ciencia y del desarrollo econémico se ha traducido en un incremento de las solicitu-
des que se le dirigen al Derecho. Esto se expresa en una constante creacién y
modificacién normativa. El orden que para el Derecho moderno es un presupuesto
se hace cada vez mds relativo e inestable; un objetivo jamds alcanzable, porque el
cambio y no el equilibrio es la racionalidad latente en cada situacién social.

Esta situacién es especialmente compleja en el momento de la aplicacién judi-
cial del Derecho. El juez del periodo liberal tenfa delante de s un conflicto inserto
en un mercado de intercambio individual de bienes y servicios. La intervencién que
se le pedia al juez aparecia ya resuelta dentro de la abstraccién del intercambio de
equivalentes. La l6gica de la responsabilidad civil se inscribe en esta concepcién. El
dinero como medio de cambio también favorecié esta realidad. Sin embargo, el
aumento de la complejidad social y, por ende, normativa, cambia radicalmente los
pardmetros donde se desenvuelve el juez. El Derecho y los jueces no estdn en grado
de dar respuestas juridicas formales a todas las solicitudes que se les formulan. Todo
ello, segin lo que expone la autora, viene a significar una pérdida de eficacia y de
legitimidad del Derecho como mecanismo de orden y control.

¢Significa todo esto la necesidad de supresién del Derecho vigente? Desde
luego la respuesta que da la autora es negativa. Se trata simplemente de mirar con
otros ojos al Derecho y pedirle aquello a lo que es capaz de dar respuesta. El
Derecho, expresa Vianello, puede seguir contribuyendo a contener el autoritarismo
y la opresién. A lo que si hay que renunciar es a concepciones sustanciales del
Derecho. La nueva concepcién del Derecho a la que la autora invita asumir es de
tipo procedimental. El Estado, a través de las normas juridicas elaboradas democrd-
ticamente por los 6rganos de representacion ciudadana, debe establecer las reglas y
los confines dentro de los cuales pueda mantenerse y desarrollarse la autonomfa
normativa de los sujetos. Es aqui donde estd la esperanza del Derecho.

El Derecho debe renunciar lo mds posible a regular sustancialmente los diver-
sos aspectos de la vida de los individuos. Se debe limitar, por el contrario, a ofrecer
a los sujetos condiciones de la imparcialidad, garantizando procedimientos equitati-
vos para dar salida a los conflictos que proceden del mundo social.
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Esta concepcién procedimental del Derecho, cuya principal forma de expresién
es la mediacién, puede permitir conseguir dos objetivos muy importantes: En pri-
mer lugar, la recuperacién de la capacidad de la sociedad para expresar auténoma-
mente nuevas formas de convivencia social. En segundo lugar, la recuperacién por el
Derecho de su legitimidad perdida.

La mediacién supone un retraimiento del Estado. Supone como contrapartida
confiar mds en la participacién directa de los sujetos comprometidos en un conflic-
to. A estos sujetos se les debe garantizar plena autonomfa para negociar. Ello supo-
ne, por cierto, que los sujetos estén en condiciones de comunicarse y ello se dard
cuando rige una situacién de relativa igualdad. En este sentido, la igualdad es
presupuesto de la mediacién. Sin ella no puede prosperar y lo sujetos deberian
poder concurrir, por defecto, al juez estatal.

El Derecho, en adelante, serd principalmente aquel que los sujetos se den
aut6nomamente en cada situacién. No hay, por tanto, un Derecho general y predefi-
nido, salvo el Derecho Constitucional en cuanto regulacién del poder estatal y los
derechos fundamentales. Es a ello a lo que la autora invita a renunciar. Renunciar a
la utopfa en que se sustentaba el Derecho moderno: Un legislador dotado de una
extraordinaria capacidad de anticipar todas las situaciones que involucran al con-
junto de los individuos en el medio social.

Se trata, como se puede ver, de una propuesta novedosa y estimulante para
nuestro pais dadas las reformas que se han estado llevando a cabo en el dltimo
tiempo. Sin embargo no estd exenta de riesgos. A mi modo de ver, lo que mds se
arriesga con ella es la pérdida de dos valores muy importantes en las sociedades
modernas: En primer lugar, la igualdad ante la ley. En segundo lugar, la seguridad
juridica.

Andrés Bordali Salamanca

MARIA PAZ SANCHEZ GONZALEZ: La extincion del derecho a la pensiin compensatoria.
Comares, Granada, 2005 (292 pp.)

Desde su entrada en vigencia en 1981, la pensién compensatoria consagrada en
los articulos 97 y siguientes del Cédigo Civil espafiol ha generado la discusién
doctrinaria y jurisprudencial en torno, fundamentalmente, a dos aspectos: por una
parte, a la configuracién del “desequilibrio econémico” entre los conyuges separa-
dos o divorciados como presupuesto de la prestacién compensatoria y, por otra, a la
extincién de la misma.

En esta obra, la autora analiza el segundo ntdcleo temdtico, abordando en forma
exhaustiva tanto las causas de extincién de la pensién compensatoria expresamente
contempladas en el articulo 101 del Cédigo Civil como aquellas que, por aplicacién
de las reglas generales, se entiende operan como formas de terminacién de la pen-
sion sin estar enumeradas en la disposicién citada.





