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Introduccion

Tradicionalmente, los conflictos entre las personas han sido abordados y re-
sueltos en las sociedades humanas mediante mecanismos de justicia civil, esto
es, a partir de la autonomia y libertad de las personas para gestionar por ellas
mismas o con la ayuda de terceros sus intereses, y conservando su poder de

decision sobre el conflicto.

La realidad juridica de los altimos tiempos es, sin embargo, algo distinta, re-
sultado del monopolio del Estado en materia de justicia y de la forma de abor-
dar el conflicto. El paradigma de la condena, el castigo y modelo punitivo no
resulta del todo satisfactorio, en particular en el &mbito penal, habida cuenta
de que no logra resolver los problemas de fondo mas acuciantes, cuales son
abordar el conflicto intersubjetivo, hacer justicia a las victimas (restitucién) y
evitar la reincidencia (prevencion).

Una comprensién adecuada de este fenémeno, asi como de las manifestacio-
nes extrajudiciales y su encaje en la justicia de los tribunales, solo se puede al-
canzar si se conocen las categorias conceptuales basicas de la resolucion extra-

judicial de los litigios, que constituyen el armazén en el que se fundamentan.

Como consecuencia légica de este reconocimiento del impacto del derecho
civil privado en el ambito de la resolucién extrajudicial, resulta convenien-
te exponer, entre otros, los trazos fundamentales del conflicto, el juego de
la autonomia de la voluntad privada y de la libertad contractual, sus limites,
los principios que gobiernan estas modalidades, la mediacion como expresion
avanzada de la tradicional transaccion y el impacto de las nuevas tecnologias
en este &mbito privado, anticipando de este modo las claves de la justicia res-

taurativa en la esfera penal.
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Objetivos

A través de este modulo didactico se desea proporcionar a los estudiantes el
contenido y las herramientas procedimentales basicas para alcanzar los obje-
tivos siguientes:

1. Comprension de la importancia del tratamiento de esta disciplina desde
una visién unitaria, superadora de las distinciones artificiosas entre el de-

recho publico y privado.

2. Conocimiento de los principios basicos reguladores de las modalidades
extrajudiciales de resolucion.

3. Identificacién y cabal conocimiento de los trazos distintivos entre las mo-

dalidades autocompositivas y heterocompositivas de resolucién.

4. Conocimiento del marco normativo internacional y doméstico.

5. Dominio de los modelos y estrategias de la mediacion.

6. Reconocimiento del impacto de las nuevas tecnologias de la informacién
y de la comunicacién (TIC) en este complejo dmbito extrajudicial y com-

prension de los aspectos identificativos y diferenciales.

7. Conocimiento de las particularidades que imprime la tecnologia en la
préctica.

8. Alcanzar una visiéon amplia del fenémeno que nutra el estudio posterior
de la justicia restaurativa, sus programas y procesos.
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1. E1 conflicto

1.1. Qué es el conflicto

El conflicto ha sido entendido tradicionalmente como una situaciéon de con-

frontacién, de enfrentamiento entre dos posiciones. El sentido etimologico W@ /
del término que ha perdurado entre nosotros aporta informacion valiosa al / ;Ajw {’ 3
respecto: conflictus esta formado del prefijo con- (convergencia de varios) y el

participio de fligere (flictus, ‘golpe’, ‘choque’). Requiere, por consecuencia, la

concurrencia de dos o mas sujetos con intereses distintos y aparentemente in-

compatibles o antagénicos, no simples puntos de vista diversos.
El término controversia refiere a un estadio anterior, implica la posibilidad de

tan. El conflicto refiere a la situacion resultante de la colision de dos cosas o

convertir algo en discutible, de modo que dos posiciones opuestas se confron- (- -
ideas, de modo que prevalece el aspecto de la separacion. La falta de informa-
cién o su incorrecta transmision puede llevar a una controversia. Y si la con-

troversia no es gestionada, al conflicto.

El conflicto ha sido abordado asimismo desde perspectivas muy diversas: an-
tropolodgica, socioldgica, psicolégica o legal. Es comun distinguir entre mode-
los de resolucion de los conflictos de tipo monolitico, que consideran este co-
mo un elemento con connotaciones negativas, como una patologia del siste-
ma que rompe la armonia y que, por tanto, debe ser eliminado, superado; y
modelos plurales que, por el contrario, tratan el conflicto como algo positivo,
como un proceso dialéctico que favorece al cambio y mejora el sistema.

Observado también como una oportunidad superadora de connotaciones po-
sitivas o negativas, el conflicto es tratado como mecanismo necesario en to-
do sistema social arménico porque armonia y conflicto permiten que las so-
ciedades y sistemas perduren. Desde esta concepcioén, el conflicto favorece la
resistencia y la viabilidad del sistema (Coser, 1956) de modo que la diversidad
no hay que evitarla si no aprovecharla para reconstruir y crear espacios com-
partidos.

De la misma manera, la superacion del conflicto puede ser abordada bien desde
posiciones inquisitoriales, donde el dominio o poder de la fuerza obliga a unos
individuos a aceptar una decision, o bien desde posiciones que se articulan a
través del consenso. Como sefialaran Brett, Goldberg y Ury (1998), reconciliar

intereses (negociar, transigir, consensuar) es menos costoso —en términos no
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solo econdémicos sino de satisfaccion- que atribuir derechos (decidir por otro,
adjudicar) y este, a su vez, menos costoso que imponer mediante la fuerza
(ejercicio del poder).

Los conflictos han sido objeto de multiples clasificaciones. Asi, cabe distinguir
entre conflictos:

1) De intereses y de valores. En los primeros las partes entran en confrontacion
por el control de un recurso, mientras que en el segundo sostienen posturas

distintas acerca de lo deseable.

2) Funcionales y disfuncionales, cuando el conflicto ha rebasado lo que podria
considerarse una confrontacion de moderada intensidad y generan un alto

grado de tension.

3) Interpersonales, intrapersonales, intergrupales, intragrupales, entrelazados,

superpuestos, transversales y concurrentes.

El enfoque a la hora de abordar el conflicto ha ido también variando a lo largo

de la historia. Cabe distinguir, al menos, tres enfoques distintos:

1) Tradicional, en virtud del cual el conflicto es percibido como algo indesea-
ble y resulta equivalente a violencia, destruccién, de modo que debe ser pre-
venido, evitado.

2) De las relaciones humanas, que permite percibir el conflicto como algo
natural e inevitable, de modo que debe aceptarse.

3) E interactivo, segun el cual el conflicto es un reto estimulante que debe ser
fomentado porque incentiva la reflexién en la toma de decisiones.

Sobre este particular, en todo conflicto puede identificarse varios elementos
estructurales y dindmicos que sefialamos sucintamente a continuacién y que

nos permiten identificarlo:

e La concurrencia de actores (principales, secundarios, intermediarios).

e Las posiciones (o pretensiones, objetivos que se proponen, decisiones
conscientes adoptadas por los sujetos acerca de los resultados que persi-
guen).

¢ Y los intereses (o necesidades que impulsan a estos a adoptar un determi-
nado comportamiento. En ocasiones provocados por el temor o los valo-
res), las actitudes (estado mental a nivel emocional, disposicién) y com-

portamientos (respuesta que da el individuo, acciones que emprende).

Bibliografia

recomendada

S. P. Robbins (1987) Compor-
tamiento organizacional: Con-
ceptos, controversias y aplica-
ciones. Prentice-Hall Hispa-
noamericana.
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Del mismo modo, podemos hablar de las distintas maneras de abordar el con-
flicto:

1) Evitandolo, separandose del problema y dejando que el tiempo o las cir-

cunstancias futuras lo resuelvan.

2) Imponiendo un criterio por la fuerza.

3) Acudiendo a la autoridad de un tercero.

4) Buscando soluciones a través del didlogo y de la consecucién de acuerdos

(intercambio).

Atendiendo a las distintas maneras de abordar el conflicto, cabe identificar

diversos estilos de enfrentamiento:

1) El beligerante, cuando las partes deciden satisfacer sus intereses sin tomar
en cuenta los de la contraparte.

2) El claudicante, por el cual una parte decide su rendicién o renuncia de sus
objetivos, que puede ser permanente o bien transitoria, adoptada como una

tactica.

3) El resolutivo, en virtud del cual las partes buscan una solucién aceptable
para ambas en términos de intereses y necesidades.

El conflicto que provoca la comision de un delito ha sido abordado tradicional-
mente a través de un modelo punitivo (sistema retributivo dominante) con-
sistente en el castigo al agresor. Su aplicacion ha puesto de manifiesto sus de-
bilidades, porque no logra restituir ni a victima ni a ofensor.

Finalmente, cabe hacer mencién a los conflictos que se generan en los nuevos
entornos en linea. La actividad virtual de los sujetos es también progresiva-
mente mads rica y compleja, emergen nuevas formas de interrelacionarse y de
comunicarse porque la tecnologia evoluciona. Por ende, también los conflic-
tos. Cuando el conflicto se produce en el entorno virtual, el medio imprime
particularidades de calado: la comunicacion esencialmente escrita, asincrona,
unida a la diversidad de lenguas, culturas, creencias, valores, conocimientos,
intereses, experiencias, normas, costumbres, la distinta realidad politica social
o economica de las personas que interrelacionan, el espacio geografico, la di-
ferencia de edad, de sexo, de generacion, asi como las divergentes expectativas
constituyen factores que confluyen y que deben ser tenidos en cuenta.
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1.2. Antecedentes. Un poco de historia

Los ordenamientos juridicos han contemplado desde tiempos tempranos la
facultad de los particulares de defender sus intereses y resolver sus conflictos
convencionalmente sin acudir a la jurisdiccién de los tribunales

Se sabe que las primeras sociedades organizadas disponian de sistemas auto-
compositivos de resolucién de sus conflictos, si bien de la informacién que
obra en manos de los estudiosos, que es todavia fragmentaria, no se conoce
si las primeras manifestaciones de justicia aparecen en sociedades organiza-
das en forma de Estado o poder central y dotadas de normas (Laster, Shafer,
Sutherland, Wolfgang) o bien en sociedades acéfalas, es decir, sociedades que
carecen de normas y de poder centralizado, habitualmente némadas (Micha-
lowski, Weitekamp).

Zehr puso de manifiesto como la historia de Occidente y probablemente del
Préximo Oriente ha sido dominada por la dialéctica entre justicia ciudadana y
justicia estatal. Si bien obran manifestaciones tempranas de justicia controla-
das por el Estado, como por ejemplo en el C6digo de Hammurabi, también la
justicia civil ha gobernado durante la mayor parte de nuestra historia. Efecti-
vamente, a este respecto cabe recordar que restos de cultura material y docu-
mentos escritos hallados evidencian que en el seno de las primeras sociedades
del Sumer, mucho antes de la promulgacién del flamante Cédigo de leyes de
Hammurabi (ca. 1770 a. C.) sus comunidades locales ya organizaban la admi-
nistracion de justicia a través de asambleas abiertas de ciudadanos. Solo deter-
minados asuntos eran derivados al palacio.

Ambos sistemas han debido convivir en una suerte de organigrama en el que
la justicia del poder centralizado entraba en juego exclusivamente, y como ul-
tima ratio, en los conflictos que no habian obtenido respuesta en otras instan-
cias; y el grueso mayor de controversias era gestionado por personas que, bien
por sus conocimientos bien por su prestigio social o por hallarse investidas de
algan tipo de autoridad moral, actuaban de mediadores o arbitros naturales.
En palabras de Kolb (1983) se trataria de la “la segunda profesién mas vieja
del mundo”.
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A propoésito de las concretas practicas en materia de justicia penal, la dialécti-
ca castigo y restitucion también se manifestd tempranamente. Asi, Weitekamp,
basdndose en los estudios de Gillin, revela que el C6digo de Hammurabi con-
templaba la practica de compensacion individual para las ofensas o delitos
contra la propiedad, y en un caso concreto, incluso para las ofensas persona-
les, como sustituto de la pena de muerte, un aspecto que pone de relieve el
notable desarrollo de la idea de justicia restitutiva, en la que cobra importancia
el interés de la victima. Hoy sabemos mas: la transcripcion de ciertas tablillas
correspondientes a un codigo de leyes muy anterior, el Cédigo de Ur-Nam-
mu, nos permite aseverar que esta modalidad de compensaciéon econ6émica se
practicaba ya en el afio 2112 a. C. La restitucién se mantuvo en las primeras
sociedades tanto en causas civiles como penales, y en este ultimo ambito, tan-
to en delitos contra la propiedad como contra las personas, conviviendo con
las penas castigo. Se trataba de penas privadas, es decir, dirigidas a satisfacer a
la victima, cuestion fundamental porque lo importante era recuperar el equi-

librio perdido, tanto en términos econémicos como de dignidad.

La delegacién del poder para resolver controversias y el monopolio de la ad-
ministracién de justicia por parte de un poder central para la asuncioén de la
fuerza se produjo paulatina y paralelamente al fortalecimiento de las estruc-
turas de poder, y ambos sistemas han convivido en la historia sin solucién de
continuidad.

También Roma goz6 de un sistema en el que convivia claramente esta dua-
lidad de poder que se justifica y explica por la coexistencia entonces de dos
realidades y dos mecanismos de toma de decisiones en el ambito de lo ptublico
y de lo privado, en un contexto donde no existian todavia situaciones regladas
que prescribieran la toma de decisiones sobre el funcionamiento de la ciudad
ni sobre la solucién de los conflictos individuales. De este modo, la atribucién
de funciones concretas a cada una de las magistraturas para la resolucion de
las tensiones y conflictos sociales convivia con la aplicacion del ius quiritum
y los acuerdos formales en el &mbito de lo privado entre los particulares que
resolvian sus conflictos. La mecéanica del pacto era el modus operandi en los
dos 6rdenes, publico y privado. En opinién de Royo Arpén se produjeron mu-
tuas relaciones de autonomia y subordinacién entre estas distintas calidades
de poder.

La Ley de las XII Tablas, como primera plasmacion escrita del derecho, dispuso
entonces que cualquier decision definitiva que el pueblo adoptare adquiriera
firmeza como derecho (ved tabla XII, fragmento 5). Asimismo, que el arbitro
que reciba dinero para pronunciarse en un determinado sentido fuera castiga-

do con la pena de muerte (tabla IX, III).
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Por motivo de usos continuados de las magistraturas, la figura del praetor (ma-
gistratura especializada) adquiri6 luego especial relevancia al asumir el poder
de la ciudad (imperium) ante los conflictos entre ciudadanos, que consistia en
obligar a las partes en disputa a comportarse de forma litargicamente adecua-
da al mos maiorum. El pretor podia, ante la peticiéon de un ciudadano, imponer
a otro su presencia en estrados (in iure) y tras una forma sacramental, por la
que las partes ejercian una violencia litGrgica sobre la cosa, les exigia la renun-
cia a la fuerza de cada uno. El acatamiento a la orden del pretor era un reco-
nocimiento del poder del magistrado sobre la civitas y sobre los particulares.
Tras la apuesta sacramental (las partes hacian consignacion de bienes) el pre-
tor volvia a hacer uso de su poder sobre personas al ordenar a un ciudadano
que ejerciera de juez.

La sentencia del juez ciudadano no decidia sobre la atribucion de la cosa sino
sobre cudl de los dos habia podido demostrar mejor la veracidad de su afirma-
cién solemne sobre la pertenencia de la cosa. Quien ganaba recuperaba los bie-
nes consignados y quedaba habilitado para utilizar violencia formal o litargica
para hacerse con la cosa. En ningtn caso aparece ejercicio directo de poder
del pretor sobre la cosa, por lo que puede afirmarse la no injerencia entre los
poderes ciudadanos e individual en la primera Republica, solo una leve o casi
inexistente subordinacién de un poder a otro a través de un proceso formal

en caso de conflicto.

De épocas tempranas conservamos también significadas manifestaciones de
férmulas de arbitramiento, como sucede en Espafia con el Breviario de Alarico,
la Lex Visigotorum, el Fuero Viejo de Castilla o el Fuero Juzgo o las XII Parti-
das de Alfonso X el Sabio. En Espafia cabe recordar que el primer método de
resolucion extrajudicial que se documenta fue el arbitraje, contemplado muy
tempranamente de forma expresa en el Fuero Viejo de Castilla (partida III) y
Fuero Juzgo (ley XII, libro segundo). Alfonso XII dot6 a esta figura de discipli-
na propia en sus Siete Partidas (partida III; ley 1, titulo IV).

En el siglo xix, la Constituciéon de Cadiz de 1812 recogi6 la conciliacién y el
arbitraje en el ambito del derecho privado y, mas adelante, estas instituciones
serian reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (libro II, tit. V) y
en el Codigo civil, a través de las figuras de la transaccion y del arbitramiento,
ambas de naturaleza contractual. La primera tiene caracter autocompositivo, a
través de la cual las partes, mediante reciprocas concesiones con relacién a sus
pretensiones, alcanzan por si mismas un acuerdo. La segunda es de naturaleza
heterocompositiva, porque las partes acuden a un tercero que decidira por
ellos.

A tenor del art. 284 de la Constitucion de Céadiz, “sin hacer constar que se
ha intentado el medio de la conciliacién, no se entablard pleito ninguno”.

Asimismo, a tenor de sus arts. 280y 281, “no se podra privar a ningan espariol

Bibliografia

recomendada

J. M Royo Arpén (1997).
Palabras con poder. Marcial
Pons.
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del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos
por ambas partes” y “la sentencia que dieren los arbitros, se ejecutara si las
partes al hacer el compromiso no se hubieren reservado el derecho de apelar”.

A nivel internacional, podemos situar las primeras expresiones ADR en los Es-
tados Unidos, hacia mediados de los afios setenta. En el afio 1976 se celebr6
una significada conferencia nacional en EE. UU., la “Roscoe Pound Conferen-
ce”, en cuyo seno se pronuncié un memorable discurso sobre la reforma judi-
cial y se expreso la necesidad de planificar cambios en el sistema de justicia
civil para la resolucién de conflictos sin recurrir al litigio.

En efecto, entre los dias 7 y 9 de abril de 1976, jueces, oficiales del Gobierno
americano, practicos forenses y académicos se reunieron en St. Paul, Minne-
sota, en un congreso titulado “sobre las causas de la desafeccién con la Admi-
nistracion de justicia”. En esta se subrayo6 la necesidad de una “anticipacion
sistematica” de los conflictos, la oportunidad de sistemas no judiciales de re-
solucién y de procedimientos mas rdpidos y econdémicos para la Administra-

cioén de justicia.

El volumen que se publico posteriormente y las recomendaciones plasmadas
(The Pound conference: Perspectives on Justice in the Future) generé un notable
impulso a programas y proyectos en técnicas de negociacién y mediacién a lo
largo de las décadas siguientes.

Critica al sistema judicial

Debe sefialarse que el joven Roscoe Pound, decano de la facultad de Derecho de Nebraska
en 1906, ya anticip6 su critica al sistema judicial y requiri6é una reforma integral en el afio
1906, a través de un articulo que titulé6 como “The causes of Popular Dissatisfaction with
the Administration o Justice”, adoptado mas adelante en la conferencia del afio 1976.
Este primer articulo, presentado en una conferencia anual de la American Bar Association,
desperto reacciones muy encontradas y recibi6 ataques furibundos en 1906. Setenta afios
mads tarde ha sido considerado el articulo mas influyente jamads escrito por un académico
americano.

Asi, en 1981 se publicarian, entre otras, las teorias de la negociacién desarro-
lladas por Fisher & Ury, investigadores del Harvard Negotiation Project. Des-
de entonces el crecimiento de los mecanismos extrajudiciales no ha cesado
y estos han logrado permear en todos los sectores y ambitos de la actividad
humana.

En el &mbito penal surgen también en los afios setenta interesantes experien-
cias de justicia restitutiva, inspiradas en los principios de las tradicionales ADR
(alternative dispute resolution) y dirigidas a menores delincuentes en Canada
y Estados Unidos, articuladas en torno a los programas VORP (victim offender
reconciliation program) y VOM (victim offender mediation), que se extenderian
luego a Australia, Nueva Zelanda, Noruega, y mds adelante a toda Europa y
Latinoamérica. Gracias a este movimiento, se recuperan férmulas restitutivas
ancestrales que conservan todavia curiosamente algunas comunidades abori-
genes. Esta tendencia es la respuesta al claro fracaso del modelo clasico puni-
tivo, que no logra alcanzar sus objetivos preventivos y expropia el conflicto de

Roscoe Pound
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manos de sus titulares. Un modelo este que, extendido en todo Occidente, no
logra dar respuesta a las necesidades de la victima ni tampoco previene nuevos
delitos por los ofensores.

Como sabemos, en nuestro sistema el delito se define como un acto contra el
Estado en lugar de un acto contra los individuos y la comunidad. Pone énfasis
en la culpa, el castigo y el derecho de los acusados. Sin embargo, el castigo no
resulta a menudo satisfactorio para las victimas y no repara las relaciones ni
el tejido social quebrantado. La justicia restaurativa, por el contrario, enfatiza
un hecho fundamental: los dafios del crimen lo padecen las personas, las co-
munidades y las relaciones.

El sistema alternativo de justicia que representa el paradigma de la restitucion
constituye una manera de devolver a las victimas parte del poder que les ha
sido sustraido a lo largo de este prolongado proceso histérico de centralizacion
y asuncion, por parte del Estado, del monopolio de la fuerza y de la respuesta
al delito (Tamarit). Te6ricos como Barnett (1977), Nils Christie (1978), Zehr
(1985), Braitwaite (1989) o Marshall (1995) crearian los cimientos, sistemati-
zarfan y darfan cuerpo luego a toda una nueva disciplina, la justicia restaura-
tiva, que hoy ocupa un lugar destacado en los estudios de criminologia por
lograr hacerse un hueco en el sistema de la justicia penal, como modalidad
complementaria, integrada en el sistema que mejora la calidad, efectividad y

eficiencia de la justicia en su conjunto.

1.3. Razones de la expansion y consolidacion de los mecanismos
extrajudiciales de resolucion

Con caracter general, no resulta sencillo identificar un solo motivo, si bien es
cierto que la sociedad ha padecido en los Gltimos tiempos un incremento en el
volumen y complejidad de los asuntos litigiosos y los mecanismos judiciales
no ofrecen siempre un cauce adecuado para su resolucion. Las soluciones mas
adecuadas no pasan siempre por la jurisdiccién. En primer lugar, debe tenerse
presente que la auténtica resoluciéon de un conflicto exige en ocasiones la eli-
minacion o purga de los factores desencadenantes, lo que implica restablecer
los lazos interpersonales y recuperar la confianza de las personas afectadas,
aspectos que un proceso ritual y contradictorio no contempla.

Asimismo, el volumen de los asuntos y su creciente complejidad impide, cada
vez mas, que el juez cuente y atienda a todos los elementos —a menudo trans-
nacionales- en un periodo de tiempo razonable. El contexto en el que se desa-
rrollan hoy las relaciones sociales y econdmicas es abierto, plural y complejo

y su “aprehensién” no resulta siempre sencilla.
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Estos motivos han favorecido sin duda la irrupcion de las modalidades extra-
judiciales de resolucién, como mecanismos alternativos y complementarios de
la jurisdiccion. Mas su expansion y consolidacion se producen luego por fac-
tores muy diversos, que se afladen y que podrian sintetizarse en lo siguiente:

e Estas modalidades se fundamentan en el consenso. Las partes deciden re-
solver la controversia por ellas mismas, o con la ayuda o decisién que adop-
te un tercero. En algunos conflictos resulta esencial recuperar el didlogo y
la confianza entre los implicados, aspectos que no pueden ser abordados
en el contexto de un procedimiento judicial, con estructura, como deci-

mos, de contradictorio.

e Estas modalidades permiten confeccionar una soluciéon a medida de las ne-
cesidades de las partes. En el caso de los mecanismos de autocomposicion,
ello comportard ademas que ambas partes vean reflejadas en el acuerdo sus
propias expectativas, de modo que los compromisos que adquieran para
su consecucion seran en general respetados y no requeriran en el mayor

de los casos el auxilio judicial para su materializacion.

e Laformacién y la experiencia de los profesionales vinculados a esta activi-
dad, habitualmente profesionales dedicados a un sector concreto y espe-

cializado, ha contribuido a la rdpida expansion.

e Ademas, los individuos desean conservar los vinculos con su entorno mas
inmediato (comunidad, familia, etc.) y los mecanismos de autocomposi-
cion potencian el sentido de responsabilidad.

Por su lado, el uso de las nuevas tecnologias de la informacién y de la comu-
nicacién ha propiciado la multiplicacién de las relaciones intersubjetivas y
transfronterizas, favorecidas por Internet.

En materia penal la forma de abordar tradicionalmente el conflicto y el deli-
to no es satisfactorio. El paradigma del castigo o modelo punitivo no logra
resolver los problemas de fondo més acuciantes, cuales son hacer justicia a las

victimas (restitucion) y evitar la reincidencia (prevencion).

El sistema alternativo de justicia, fundamentado en el paradigma de la resti-
tucidn, persigue precisamente complementar el sistema de la justicia penal
orientando su actividad a la resolucién de los problemas de las partes afectadas
por el conflicto. Por ello ha sido descrito como:

1) Forma de abordar el delito basada en una actividad orientada a la restitucion
de los problemas, que implica a las partes directamente afectadas por el mismo

y la comunidad (Marshall).
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2) Toda accién orientada a hacer justicia mediante la reparacion del dafio cau-
sado (Walgrave, Bazemore).

3) Cualquier proceso en el que la victima, ofensor y otros individuos o comu-
nidad afectados, participan activamente y de modo conjunto en la resolucién

de las cuestiones derivadas del delito con la ayuda de un tercero (ECOSOC).

4) Concepto que recoge principios inspiradores o que se derivan de ciertas
practicas entre victima y ofensor (Cristie, Barnet, Marshall, Tamarit).

Frente al sistema de justicia retributiva, que se formula tres preguntas:

¢ Quién lo hizo?
¢ Qué normas se infringieron?

¢ Qué se debe hacer para castigar
o tratar al delincuente?

La justicia restaurativa se formula las siguientes:

¢ Cual es la naturaleza de los
perjuicios causados por el delito?

¢ Qué hay que hacer para reparar
el dafo?

En la actualidad se desarrollan mas de 300 programas en EE. UU. y Canada y
mas de 700 en Inglaterra, Alemania, Escandinavia, Europa del Este, Australia
y Nueva Zelanda. De los programas en EE. UU. se desprende que de los cerca
de 2/3 de los casos sometidos a una mediacion, el 95% de los mismos finaliz6
en acuerdo de restitucion escrito, de los cuales mas del 90% se cumplimentan
de manera voluntaria dentro de un afio. Por contra, la tasa de cumplimiento

de la restituciéon por orden judicial es de solo entre un 20 o 30%.
Asimismo, investigaciones recientes acreditan que los delincuentes juveniles
que participan en programas VOM reinciden menos que aquellos que son so-

metidos exclusivamente al sistema de justicia juvenil tradicional.

De toda esta experiencia practica durante mas de 25 afios, se observa que:
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e Las obligaciones reparativas son por lo general bien acogidas por los de-

lincuentes.

e Lamayoria de las victimas que participan en procesos de justicia restaura-
tiva experimentan un grado mayor de satisfaccién que aquellas que estan
en procedimientos judiciales tradicionales.

¢ Los delincuentes generalmente tienen menos dificultad en comprender
las obligaciones reparativas que aquellos que estan en el sistema punitivo
o rehabilitador.

e Los resultados desde el punto de vista de la reincidencia parecen ser posi-
tivos, aunque no hay estudios que lo confirmen todavia.

e La mayoria del pablico parece preferir la reparacion como respuesta al cri-

men.

¢ Una gran mayoria de victimas de delitos graves estdn dispuestas a colabo-

rar en los procesos reparativos.

e Los autores de delitos graves cumplen por lo general con las obligaciones

reparativas.

e Como la Declaracion de Leuven (1997) expresa también, la respuesta repara-
tiva al crimen estd basada en una aproximacioén ética-sociolégica que acen-
ta las responsabilidades de las partes en encontrar una solucién construc-
tiva al conflicto del crimen y guardar la paz en la sociedad como un todo.

El acierto de la justicia restaurativa se halla en hacer del delincuente y la vic-
tima la centralidad del sistema. El delincuente se hace responsable de facilitar
y hacer cumplir los acuerdos de reparacion, y el sistema le da la oportunidad
de corregir sus errores, redimirse a si mismo y ante la comunidad.
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2. Modalidades y experiencias

2.1. Modalidades extrajudiciales de resolucion

Bajo el acronimo RAL (resolucion alternativa de litigios, en inglés, ADR) halla-
mos métodos, formas muy heterogéneas de resolucion, cuya nota comun es su
caracter extrajudicial. Los RAL acogen en su seno modalidades de resolucién
en las que no intervienen los 6rganos jurisdiccionales, lo cual no significa que
necesariamente deban desarrollarse al margen de todo proceso, o no puedan
aspirar las partes a acudir a las instancias judiciales. Es por ello por lo que, des-
de esta perspectiva, puede admitirse que, en sentido estricto, no son métodos

o procesos alternativos, sino complementarios con el sistema judicial.

En la actualidad se hallan desarrolladas experiencias y programas en todos los
ambitos del derecho, incluido el penal, aunque en este algo mas tardiamente.
En este concreto &mbito, cabe sefialar que las modalidades dirigidas a la justicia
restitutiva procuran integrarse con la justicia penal para la mejora no solo de
la calidad de los resultados, sino también la eficiencia de la justicia, evitando
en la medida de lo posible los costes en términos econémicos y temporales

intrinsecos a los procesos judiciales.

Los ordenamientos juridicos solo excluyen su aplicaciéon cuando sus resulta-
dos sobrepasan los limites naturales de las buenas costumbres o de la moral
imperante, asi como en asuntos relativos al estado civil de las personas y, en
general, cuestiones reguladas por normas de caracter imperativo, o por razén
del interés general y de orden publico (derechos no negociables), como se vera
mas adelante.

No podemos pasar por alto tampoco las manifestaciones en linea de estas mo-
dalidades. Conocidas mayormente por sus siglas en inglés ODR —dado que es-
te fenémeno proviene y se viene desarrollando en el mundo anglosajon- son
modalidades que se desarrollan en el entorno electrénico, lo cual no implica
necesariamente que el conflicto o litigio tenga su origen en una transaccion

electrénica.

No existe una total correspondencia entre modalidades que se desarrollan de
manera presencial (ADR/RAL) y en linea (ODR/RLL), porque las segundas tie-
nen un ambito de aplicacién mayor, al aprovechar el entorno que ofrece In-
ternet. A ello se suma que las oportunidades tecnologicas que ofrece Internet
han permitido expansionar las modalidades fuera de linea. RAL y RLL no son,
en consecuencia, acronimos intercambiables. El uso anecdético de la tecnolo-

gia en una modalidad presencial no implica necesariamente su migracion al
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ambito de las modalidades en linea. Las TIC, a mayor abundamiento, facilitan
la generacién de nuevas formas de gestion y estrategias de resoluciéon de con-
troversias que no encuentran correspondencia en los ADR.

Sin perjuicio de lo anterior, debe destacarse que los métodos de solucion de
controversias en linea se nutren de la historia de los RAL y que las lecciones
aprendidas a través de los RAL en los altimos afios son fundamentales para las
modalidades electrénicas. Estos aprovechan las ventajas de las TIC para mejo-
rar sus funcionalidades. En consecuencia, resulta esencial en todo proceso en
linea una buena comprensién de los principios que rigen los mecanismos y
modalidades tradicionales (Lodder & Zelevnikow, 2010).

2.2. Taxonomia

Son numerosos los esfuerzos volcados en realizar mapas y descripciones legales
de las modalidades de ADR/ODR. La principal dificultad para llevar a cabo esta
tarea deriva, en esencia, de la abundancia de férmulas mixtas (varios niveles)
e hibridas, asi como de la continua evolucién de las modalidades en linea, que
amplian sus funcionalidades gracias a las TIC. Los procesos en linea integran,
por lo general, modalidades diversas que operan de manera sucesiva y sin so-
lucién de continuidad —-negociacién automatizada, negociacion asistida, faci-
litacioén y/o adjudicacién-y cuyo iter, flexible, pretende garantizar a las partes
el medio mas adecuado de solucién, atendiendo a sus necesidades e intereses.
Asimismo, y con el fin de que las partes puedan operar de manera sencilla y en
modo comprensible para ellas, estos sistemas simplifican el lenguaje, hacen
uso extenso de la simbologia grafica y del lenguaje visual e incorporan habi-
tualmente mecanismos multilenguaje o de traduccién simultanea.

1) Siguiendo un criterio clasificatorio que tiene en cuenta la modalidad de-
composicion de las controversias, podemos distinguir en general entre:

a) Modalidades de autocomposicién. Denominadas también de amigable
composicion. Las partes conservan en todo momento el poder de decisiéon
sobre el conflicto. El problema es gestionado y resuelto por ellas mismas o
con el auxilio o la ayuda de un tercero profesional. Son paradigma de estas
modalidades la mediacion y la conciliacion.

b) Modalidades heterocompositivas. Denominadas asimismo como deter-
minativas, adjudicativas o adversariales. En estas el poder decisional se trasla-
da a un tercero por voluntad de las partes, quienes le encomiendan la tarea de
decidir por ellos. Pensemos por ejemplo en el arbitraje o la adjudicacion.

c) Modalidades hibridas. Aprovechan las bondades de los métodos autocom-
positivos y los adjudicativos, creando modalidades nuevas con identidad pro-
pia. Un ejemplo es la figura del ombudsman scheme, tercero que suele ser una
persona de reconocido prestigio pero vinculada a una institucién, que tiene

encomendada la tarea de facilitar, sugerir o proponer una solucién a los pro-
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blemas que se planteen entre dicha institucidn y terceros; sugerencia que re-
sulta vinculante para la institucion y no asi para el particular, que podra re-
chazarla y acudir a otros medios.

2) Por la funcioén que asume el 6rgano extrajudicial, distinguiremos entre:

a) Modalidades propositivas y decisorias. Son aquellas en cuyo seno el terce-
ro puede tomar una decisiéon vinculante (v. gr., el ombudsman). Cuando, ade-
mas, ese tercero con potestad de decision emite una resolucién con la misma
fuerza juzgada de una sentencia, se dice que desempefia una funcién cuasiju-

risdiccional. Es el caso de los arbitrajes.

b) Modalidades de aproximacioén y apoyo. Comprende, a su vez, dos varie-
dades:

e Los procesos facilitativos (mediacion).

¢ Los procesos evaluativos (conciliacion).

3) Por el namero de intervinientes, cabria asimismo distinguir entre:

a) Modalidades bilaterales. Intervienen solo dos partes. Suelen tener fines
contrapuestos, intereses en conflicto. Ello no implica que no puedan interve-
nir para coadyuvar en el proceso otras personas afectadas o interesadas (par-

ticipantes).

b) Modalidades plurilaterales. Interviene una pluralidad de partes. Suelen
compartir una finalidad comtn. Como en los métodos bilaterales, no obsta a
ello que puedan participar en el proceso otras personas en calidad de afectadas
o simplemente interesadas.

4) Por su relacion e interoperabilidad con el sistema judicial, hablaremos
también de modalidades:

a) Extrajudiciales. Son aquellas que se desarrollan al margen del aparato de
la Administracién de justicia.

b) Parajudiciales —o intrajudiciales-. Son aquellas desarrolladas en el marco
de un procedimiento judicial con el que colaboran. Entran en juego una vez

iniciado este.

5) Y por el entorno a través del cual se desarrollan, cabe distinguir entre
modalidades:

a) RAL (ADR). Acrénimo que hace referencia a los métodos alternativos de
gestion y resolucion de conflictos, llevados a cabo de manera presencial. Com-
prende todos aquellos métodos extrajudiciales que, con independencia de su

denominacion, tienen como objetivo la pacificacién y la consecucién de una
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solucion a los conflictos. A pesar de su denominacion, los ADR, como hemos
mencionado, son métodos complementarios (no alternativos), puesto que no
excluyen la posibilidad de que las partes puedan acudir posteriormente a los
tribunales si no alcanzan un acuerdo.

b) RLL o en linea (en inglés, ODR). Son los métodos convencionales de reso-
lucién extrajudicial que operan en un entorno electrénico. RAL y RLL no son,
por lo expresado, términos exactamente intercambiables. Si bien las modali-
dades en linea son 100% RAL, no todas las RAL hacen uso de la electrénica;
no basta con el uso anecdético —el correo electrénico v. gr.— para devenir una
modalidad en linea. Se requiere para ello el establecimiento de plataformas
que, entre otros aspectos, preserven y aseguren la confidencialidad y el secre-
to de las conversaciones, comunicaciones, documentos y la identidad de las
personas participantes.

c) Mixtas. Pertenecerian a esta clasificacion las modalidades tradicionales de
RAL que introducen en alguna medida mecanismos telematicos. Los netcase
son un ejemplo de RAL desarrollados parcialmente en linea.

2.3. Breve descripciéon de algunas concretas modalidades

autocompositivas y experiencias en linea

Por su importancia practica, describimos a continuacién algunas modalidades

de amigable composicion:

La facilitacion

Es un procedimiento extrajudicial de corte cooperativo a través del cual dos o
mas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo sobre la resolucién de su problema con la ayuda de un tercero y te-
niendo en cuenta sus necesidades e intereses. El facilitador efectuard pregun-
tas inicialmente, ayudara a las partes a comunicarse, reequilibrando el poder
de estas de ser necesario (empoderamiento), separara posiciones de intereses
y les auxiliara en la gestacion de sus propias propuestas de soluciéon. Dirigido
a un grupo de personas, con el fin de que alcancen un acuerdo en el modo de
resolver un conflicto, el facilitador ayuda a que todos los intervinientes, que
son una pluralidad, tengan voz y voto, y se manifiesten, sin que el liderazgo
de uno o varios distorsione o desequilibre la negociacion. El facilitador es un
experto que gestiona la dinamica del grupo y debe poseer, en consecuencia,
habilidades especificas. En los procesos en linea, las partes, sin necesidad de
coincidir en un espacio fisico y temporal, intentan alcanzar un acuerdo que
ponga fin a su controversia con el auxilio de una tercera personay de la tecno-
logia aplicada (cuarta parte). En estos procesos electronicos las partes pueden
beneficiarse de la comunicacién asincrona y de la posibilidad de mantener,
durante las negociaciones y las comunicaciones con la contraparte, conversa-

ciones privadas con el neutral (caucus).
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La conciliacion

Mediante la conciliacion, un tercero, experto y neutral, asiste a las partes en la
basqueda de una solucién a sus controversias. En su actividad, el conciliador
puede sugerir, recomendar y hasta llevar a cabo propuestas formales de solu-
cién. En ningtn caso puede, sin embargo, imponer un criterio o solucién. La
diferencia con la mediacién estriba en el hecho de que el conciliador ayuda
activamente en la construccién de una solucién, puede ofrecer una opinién a
las partes respecto de las propuestas, puede, en definitiva, influir. Esta distin-

cién no ha sido sin embargo pacifica.

La adjudicaciéon

Modalidad de resolucion de los conflictos a través de la cual un tercero con-
fecciona una solucién y adopta una decision para el caso concreto. En la adju-
dicacion, el tercero —experto en la materia— una vez ha escuchado a las partes y
analizada la documentacién que se le aporta, emite una decision o resolucion

que resulta vinculante.

Conferencing

Propio de paises anglosajones y de Europa. La Family group conferencing es una
modalidad facilitativa que incluye la participacién de la comunidad mas pro6-
xima a las partes, familia, amigos etc.

Circulos de pacificacién

Propio de la esfera penal, se sittia su origen en las comunidades aborigenes de
Canada. Denominados también peacemaking circles o sentencing circles, el juez
convoca a las partes (victima, ofensor, familiares, miembros de la comunidad,
etc.) y las retine y sita en forma de circulo para que vayan interviniendo, con
el objeto de alcanzar consenso sobre la manera de abordar el conflicto y solu-
cionarlo. A medida que hablan se van pasando un objeto que simbdlicamente
empodera al interviniente y marca el turno de palabra. El resultado final se
plasma en un sentencing plan que el juez utiliza luego para dictar sentencia.

Arraigado en las culturas nativas de los Estados Unidos y Canada (Yukon), se
suele citar como antecedente el Circulo Holistico de Sanacién de la Comuni-
dad de las Primeras Naciones de Hollow Water, cuyos miembros emplean esta
modalidad para abordar el problema del elevado nivel de alcoholismo en di-
cha comunidad. En Estados Unidos se introdujo a partir de 1996 en el estado
de Minnesota, y se extendio luego por todos los estados.

El procedimiento sigue un cierto ritual: los participantes se expresan a medida
que se pasa alrededor del circulo un objeto que concede la palabra a quien

lo posee. La participacion en el circulo es voluntaria, tanto para la victima
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como para el delincuente una vez ha asumido su culpa. Es este quien debe
solicitar ir al circulo, lo que implica ya un deseo de cambio y de contribucién
a la comunidad.

Las reuniones de restauracion

Supone involucrar a victima y delincuente menor en una conversacion acer-
ca del delito y sus consecuencias, junto con otros afectados e interesados, de
modo que el delincuente sienta que muchas personas se preocupan por él y
despertar un sentido de responsabilidad. La “vergiienza reintegrativa” es un

elemento clave frente a la vergiienza desintegrativa o estigmatizacion.

Aparecieron por vez primera en Nueva Zelanda en el afilo 1989 con la aproba-
cién de la Ley sobre Nifios, Jévenes y sus Familias, la cual dispuso que en lugar
de procesar a los nifios se otorga mayor poder de toma de decisiones a la fami-
lia del joven delincuente, a fin de que esta decida, escuchando a la victima y
otras personas afectadas de la comunidad, la sancién apropiada para el menor
(plan de reparacion). Surge de la practica de los maories y como respuesta al
descontento de estos por el sistema de justicia tradicional. Luego se extendi6

a Gran Bretafla, Gales y Canada.

El proceso consta de etapas separadas: preparacion, encuentro y monitoreo
posterior. En la fase de encuentro, el delincuente cuenta su versiéon de lo su-
cedido. Luego procede del mismo modo la victima. Ambos expresan entonces
sus sentimientos y emociones, y se pueden preguntar entre ellos. Otros parti-
cipantes, como las familias, pueden participar y preguntar entonces. En una
segunda fase, victima y delincuente se retinen en privado con sus respectivas
familias. El delincuente y su familia ofrecen un programa de reparacién y las
partes negocian hasta llegar a un acuerdo, que se formaliza por escrito. Final-
mente, el facilitador lleva el seguimiento de su efectivo cumplimiento.

Las comisiones de la verdad

Para casos de victimizacién masiva provocada por conflictos bélicos, postbé-

licos y regimenes autoritarios.

Los administradores de comunidades virtuales

Las comunidades virtuales (MUD, y otras) se valen con frecuencia de mecanis-
mos de control interno para superar algunos de los conflictos que se producen
en su seno. Asi, los administradores de los sistemas se atribuyen generalmente
ciertas prerrogativas de blame and shame. Son sin embargo métodos que hacen
uso del poder del administrador con resultados ambivalentes, porque, si bien
logran mitigar o eliminar la concreta situacién conflictiva, resultan a menu-

do insatisfactorios ya que no solucionan el problema de fondo, de modo que
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el conflicto es susceptible de reproducirse y escalar. A su vez, genera tension
entre los individuos por la asimetria de poder y por la posibilidad de un uso
arbitrario. Entre otras medidas:

e Avisan y amonestan al infractor.

e Imponen multas, penan con la pérdida de privilegios.

e Hacen uso de representaciones simbdlicas de autoridad.

e Crean listas de usuarios o se pone en conocimiento de la comunidad la
actividad e identidad del considerado infractor.

e Disponen la creaciéon de jurados.

e Convocan al presunto infractor.

¢ Impiden el acceso a determinados servicios o lo suspenden temporalmen-
te.

e FEliminan de forma sumarial su presencia en el sitio web.

e Limitan los poderes del sujeto.

e Someten la disputa a la votacion de comités ejecutivos.

e Bloquean el acceso al sitio.

2.4. Alcance

2.4.1. La autonomia de la voluntad privada como fundamento

La solucién alternativa de los conflictos halla su fundamento juridico tradi-
cionalmente en el principio de autonomia de la voluntad privada. Pero ;qué
debemos entender por ella?

En general, como concepto proveniente de la filosofia kantiana, expresa la ca-
pacidad de las personas para darse normas sin influencia de presiones externas
o internas. Como concepto juridico, es un espacio de autorregulacién de los
intereses privados dentro del ordenamiento juridico, de modo que los sujetos
de derecho actaan, crean y regulan sus relaciones juridicas en el marco del
derecho y dentro de sus limites.

La autonomia de la voluntad es el poder subjetivo que el ordenamiento juri-
dico reconoce a las personas para ejercitar sus facultades de disposicion, uso
y goce de sus derechos. Acudiendo a la definicion ya clasica de De Castro, es
el poder de autodeterminacion de la persona, reconocido a esta para el ejerci-
cio de sus facultades, sea dentro del &mbito de libertad que le pertenece como
sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para si y en relacion con
los demas, con la consiguiente responsabilidad. Es un derecho que deriva del
principio de personalidad junto con el reconocimiento de derechos subjetivos.
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Los limites o restricciones que afectan al alcance de la autonomia de las partes
dependen, sin embargo, no solo del propio acuerdo sobre cuestiones particu-
lares, sino de disposiciones imperativas provenientes de las leyes, de la moral
y de los principios rectores del ordenamiento juridico.

Asimismo, los pactos resultaran ineficaces cuando su causa se oponga a la mo-
ral y asi se desprende también de los articulos 1.275, 1.255 y 1.116 del Cédigo

civil.

El orden publico, unido al resto de principios informadores del ordenamiento
juridico, es también un limite expresado por los articulos 594, 1.255 y 1.328
del Codigo civil.

Finalmente, cabe sefialar que, aunque implicitos, también los principios de
buena fe y equilibrio de las prestaciones resultan esenciales.

Los particulares no tienen autoridad para dictar la forma en que los tribunales
deben llevar a cabo los procesos judiciales, una cuestion que compete y queda

reservada al legislador.

Véase el caso LaPine Technology Corp. vs. Kyocera Corp., respecto de clausula
de arbitraje que autorizaba a que los tribunales pudieran dictar sentencia sobre
el laudo, cuyas conclusiones no estén respaldadas por pruebas sustanciales, o
los razonamientos de derecho resulten erréneos. Las partes no pueden modi-
ficar, por acuerdo, el alcance de las disposiciones procesales sobre la revision
judicial contenida en la normativa procesal de los tribunales. La Corte Supre-
ma de EE. UU. declar6 que el principio de libertad en sede de perfecciéon de un
contrato privado guarda una estrecha relaciéon con la autonomia de las partes.
Mas, como contrato, estd regulado por las leyes, de modo que la autonomia
también se ve influida por las leyes reglamentarias.

Observamos coémo, en general, una de las labores constantes de los tribunales
es preservar el necesario equilibrio entre el respeto al principio de autonomia

y el control formal del procedimiento.

2.4.2. La libre disposicion sobre la materia

La libre disposicion sobre la materia es otro presupuesto que posibilita la ne-
gociacion, el acuerdo y, en general, la composicion extrajudicial de las con-
troversias. Como concepto juridico indeterminado, su concrecion resulta de
dificil precision. En ocasiones se ha procurado confeccionar un catalogo ca-
suista de lo disponible. El resultado ha sido poco satisfactorio y nada practico,

porque obliga a introducir continuas excepciones.
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Se han hecho esfuerzos en acotar el campo de la disponibilidad fijando las
materias que resultan indisponibles. En general, la mayoria de ordenamientos
juridicos admiten que resultan indisponibles las situaciones juridicas regula-
das por normas de caracter imperativo, porque existen intereses publicos tu-
telables y sus procesos de declaracién se rigen por el principio inquisitivo.

¢ Ladoctrina ha intentado concretar el elenco. Asi, se considera indisponi-
ble:

e Las materias relativas al estado civil de las personas.

e Lasrelativas a su capacidad, incapacidades.

e Las cuestiones vinculadas a la edad, la emancipacion.

e Lanacionalidad de las personas.

e La patria potestad e instituciones de tutela (tutela, curatela, guarda...).

e La paternidad, la filiacion y relaciones paternofiliales, los alimentos.

e Laadopcion y el matrimonio.

e La ausencia.

e Cuando existan indicios racionales de delito.

Quedan al margen del poder dispositivo, por lo tanto, aquellas cuestiones so-
bre las cuales las partes no pueden decidir libremente por si mismas, bien por
la naturaleza de la relacion juridica, bien porque en virtud de la legislacion
aplicable son cuestiones relacionadas con derechos no negociables y que in-
terfieren en el orden publico. Disposiciones del derecho de las personas y de
familia, del derecho de la competencia y también de derechos vinculados a la
proteccién del consumidor. Es aceptado también comuinmente, como limite
general a la disponibilidad el orden publico y el interés de terceros.

El limite relativo a la imperatividad de las normas se traduce en la necesidad
de respeto de las normas de ius cogens de las cuales se predica.

Finalmente, cabe recordar que el respeto del orden publico exige que la ac-
tuacién de partes, terceros u 6rganos extrajudiciales no contravenga derechos
fundamentales o libertades publicas constitucionalmente reconocidos. El or-
den publico no impide per se la disponibilidad de los derechos subjetivos o de
las relaciones juridicas, sino que impone limites: no cabe su conclusién con

infraccién de ciertas normas.

Ademas, en algunos ordenamientos juridicos la mediacion se excluye para de-

terminadas materias o situaciones:
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e En casos de violencia doméstica, cuando el agresor convive con la victima.

e Endelitos graves o en delitos en los que no proceda el perdén del ofendido,
o los que tienen una importante trascendencia social.

¢ En materia penal en ocasiones se expresa que la mediaciéon podré tener
lugar solo ante delitos no considerados graves por la ley, o que se persigan
por querella necesariamente y en los que el perdon del ofendido extingue

la accién o sancién penal, o en los relativos a la reparacion del dafio.

Respetados los limites seflalados, podemos afirmar que el ambito de los asun-
tos que los particulares pueden resolver mediante mecanismos extrajudiciales
de resolucién es extenso y abarca todo el derecho privado: conflictos inter-
personales, civiles, de familia, arrendaticios, vecinales, comunitarios, de res-
ponsabilidad civil, responsabilidad médica, defectos en los productos, consu-
midores, construccién, medio ambiente, deporte, discriminacién racial, dere-
chos humanos, agricultura, &mbito escolar, ambito laboral, y penal son algu-

nos ejemplos.

En el ambito penal, concretamente, el objetivo de la justicia restaurativa no es
sustituir el proceso penal ni entra en colisiéon. De hecho, estos programas se
suelen desarrollar en aquellos casos en los que el delincuente admite culpa, no
se emplea a fin de determinar la culpabilidad. Su finalidad es obtener cuatro

esenciales objetivos:

1) El encuentro entre las partes. Victimas, delincuentes y miembros de la co-
munidad tendrdn una oportunidad de iniciar una conversacién acerca del de-

lito y sus consecuencias.

2) La reparacion. Con el programa restaurativo se persigue también que los
delincuentes se responsabilicen de las consecuencias y tomen medidas a fin
de reparar el dafilo que hayan causado.

3) La reintegracion. Victimas y delincuentes obtienen una oportunidad de
reintegrarse en la sociedad.

4) La inclusién. Las partes participan activamente en la construccién de una

solucién a su problema.

Nota

En sentido distinto, admitien-
do la mediacién aun en el caso
de violencia familiar, la Ley Pe-
ruana 26.872/1997, de 13 de
noviembre, sin embargo, en
estos casos sefiala que serd nu-
lo cualquier acuerdo que im-
plique una renuncia de dere-
chos o que legitimen los actos
de violencia.

Ved también

La legislacién del Estado de
Aguascalientes, Durango, Gua-
najuato y Distrito Federal de
Meéxico, por ejemplo.
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3. Marco normativo y principios

3.1. Marco normativo

3.1.1. Normativa internacional

Uno de los primeros instrumentos legales internacionales que contribuyeron
a dar un paso significativo en el reconocimiento de las modalidades extraju-
diciales de resolucion fue sin duda el Convenio de la Haya para el arreglo pa-
cifico de las controversias internacionales, fruto de la Primera Conferencia de
Paz a nivel internacional, celebrada en el afilo 1899. Este convenio procur6 a
la comunidad internacional un primer reglamento para regular los arbitrajes e
impulso la creacion de un mecanismo permanente en La Haya que permitiera
constituir tribunales arbitrales: la Corte Permanente de Arbitraje. La Conven-
ci6én internacional sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias ar-
bitrales extranjeras, aprobada en una conferencia diplomatica convocada por
las Naciones Unidas en Nueva York en el afio 1958, contribuy6 luego a su con-
sagracion articulando un eficaz instrumento de reconocimiento de las resolu-
ciones arbitrales en el trafico internacional para las transacciones comerciales
transfronterizas. La citada convencion ha permitido incrementar la confianza
en las decisiones vinculantes fruto de los acuerdos arbitrales.

Ejemplo

Su reglamento (1976) y la Ley Modelo CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional
(1985), asi como las enmiendas adoptadas en el afio 2006 y 2010 para la actualizacién de
contenido acorde con las nuevas necesidades del entorno virtual, han servido de modelo
para los estados y han resultado clave en el proceso de armonizacion y de moderniza-
cién de las legislaciones nacionales en materia de procedimiento de arbitraje comercial
internacional.

En el &mbito penal cabe destacar La Carta de las Naciones Unidas de 1945, cu-
yo articulo 33 expresa que “las partes en una controversia cuya continuacién
sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales tratardn de buscarle solucién, ante todo, mediante la negocia-
cion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo ju-
dicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos

de su eleccion”.

Tras las Reglas Minimas para la Administracion de Justicia Juvenil de las Nacio-
nes Unidas (Reglas de Bejing, 1985), la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Principios Bdsicos de Justicia para las Victimas del Crimen y del Abuso de Poder
(1985), 1a Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (1989),
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados
de Libertad (1990), las Recomendaciones del Consejo de Europa sobre la Posicion
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de la Victima en la Estructura del procedimiento y Ley Penal (R85/11, 1985), la
Asistencia a las Victimas y Prevencion de la Victimizacion (R87/21, 1987), y la
Convencion Europea sobre la Compensacion a las Victimas de Crimenes Violentos
(1984), la International Network for Research on Restorative Justice for Juveniles
emitié en Leuven, Bélgica, el 13 de mayo de 1997, una declaracién en el seno
de la Conferencia sobre Justicia Reparativa para J6venes. “Potencialidades, Riesgos
y Problemas para la Investigacion”, recogio algunos de los puntos principales de
discusion, y puso de manifiesto el interés del mundo cientifico y su creencia
en la potencialidad de la justicia reparativa para ofrecer una respuesta cons-
tructiva al crimen, alento6 a los lideres politicos a proceder a los cambios nece-
sarios en el sistema para implementar adecuadamente este concepto y emitio

diversas propuestas que se condensan a continuacion:

e FEl crimen deberia, en primer lugar, ser tratado como un dafio a la victima,
una amenaza a la paz y seguridad de la comunidad y un desafio para el
orden publico de la sociedad.

e Las reacciones al crimen deberian contribuir a la disminucién del daiio,
amenazas y desafios. La mera respuesta retributiva no solo aumenta la can-
tidad total de dafio, sino que es también insuficiente para satisfacer las ne-
cesidades de las victimas, promueve el conflicto en la comunidad y rara-
mente promueve la seguridad publica. La tendencia hacia respuestas mas

punitivas al crimen juvenil es, por lo tanto, contraproducente.

e Lasreacciones al crimen deberian considerar plenamente la capacidad eco-
noémica del delincuente, incluyendo su obligacién a contribuir a la repara-
cion del dafio y de la paz, y el disfrute de todos los derechos que los miem-
bros de la sociedad tienen atribuidos. Una respuesta puramente rehabili-
tadora frecuentemente no es aconsejable, ya que puede burlar la posible
responsabilidad del delincuente y no puede ofrecer un marco adecuado
para la salvaguarda legal. Es por lo tanto importante que el enfoque reha-
bilitador a los delincuentes sea voluntario y no impuesto judicialmente.

e La funcion principal de la reaccién social al crimen no es castigar, sino
colaborar con las medidas que promocionen la reparacién del dafio oca-
sionado por el delito. Se llama, por lo tanto, justicia reparativa.

e Todos los tipos de dafio son susceptibles de reparacion, incluyendo los
materiales, psicologicos, fisicos y dafios relativos a las victimas individua-
les, pérdidas en la calidad de las relaciones y vida social en la comunidad
y la disminucién del orden publico en la sociedad.

e Elrol de las autoridades necesita estar limitado a contribuir a las condicio-
nes para la respuesta reparativa al crimen, salvaguardar la correccién de los
procedimientos y el respeto a los derechos legales individuales, imponer
la coercién judicial en situaciones donde las acciones reparativas volunta-

rias no sean mantenidas y sea necesaria una respuesta al delito, organizar
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los procedimientos judiciales en las situaciones en las que el delito y la
reaccion publica al mismo sean de tal naturaleza que la mera regulacién

informal voluntaria aparezca insuficiente.

e La victima tiene el derecho de escoger libremente si participa o no en el
proceso de justicia reparativa. La posibilidad de tal proceso deberia siempre
ser ofrecida de una manera realista. Si la victima acepta, deberia tener la
oportunidad de expresar completamente sus quejas y poder hacer recuen-
to completo de cualquier dafio o pérdida sufridos. Una negativa a cooperar
no debe impedir a las victimas la posibilidad de ser resarcidas mediante el
procedimiento judicial.

e FEl delincuente no puede ser implicado en ninglin proceso reparativo vo-
luntario a menos que €l o ella acepte libremente la responsabilidad por el
dafio ocasionado por el delito.

e Sila victima rehtisa cooperar en el proceso de justicia reparativa, el delin-
cuente en primer lugar deberia ser implicado en alguna forma de respuesta

reparativa, tal como contribucién a la victima y/o servicio comunitario.

e Larealizacién de un proceso reparativo con la victima particular no puede
completar la reaccion reparativa si la propia comunidad es una parte afec-
tada. El delincuente puede ser obligado a realizar un servicio comunitario,
funcionando como una reparacioén simbodlica o real del dafio hecho a la
comunidad.

e Dentro de las reglas del oportuno proceso, y proporcionalmente y tanto
como sea posible, sin obstruir la propia respuesta reparativa, la accion ha-
cia los jovenes delincuentes deberia contribuir al maximo a la reintegra-
cién y la reinsercion.

¢ Laimplementacién de un proceso reparativo, desde dentro o desde fuera
del sistema judicial, no deberia limitar la disponibilidad de tratamiento,
asistencia y apoyo voluntario al delincuente juvenil y/o su familia desde
agencias que operen fuera del sistema judicial.

e Sien interés de la seguridad publica se juzga necesaria la inhabilitacion de
un delincuente, el delincuente deberia, no obstante, ser estimulado para
emprender acciones reparativas desde su lugar de encarcelamiento. Estas
acciones pueden tomar la forma de ofrecimiento de disculpas, participa-
cion en programas de mediacion y/o realizacion de servicios en beneficio

de la victima, una fundacién para victimas o la comunidad.

e Cada intervencién coercitiva puablica, tanto si tiene fines reparativos co-
mo si no, deberia inicamente ser realizada por una instancia judicial, de

acuerdo con unas reglas procesales claras.
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e Elresultado de cualquier proceso reparativo no deberia violar la maxima de
que debe estar en proporcién a la seriedad del dafio que se ha ocasionado
y la responsabilidad y las capacidades del delincuente.

e Lasautoridades deberian hacer serios esfuerzos para facilitar respuestas re-
parativas al crimen juvenil. Estos incluyen: remodelar el sistema juvenil
de justicia a fin de mejorar las oportunidades para las respuestas reparati-
vas dentro y fuera del sistema, proveerse de las agencias necesarias en la
comunidad equipadas para llevar a cabo estas acciones, promocionar el
desarrollo de metodologias adecuadas para la implementaciéon de proce-
sos reparativos, crear oportunidades para la educacién y el entrenamiento
del personal que se responsabilizara de la implementacién de los procesos
reparativos y promover la investigacion cientifica y su reflejo en trabajos
sobre justicia reparativa.

¢ En colaboracion con los profesionales y los investigadores cientificos en
justicia reparativa, debe tener en cuenta la reaccion cientifica a los procesos
y resultados practicos y experimentaciones en proceso y hacer sugerencias
para nuevas experimentaciones, construir las teorias que puedan condu-
cir a un mas profundo conocimiento de los procesos, integrando las prac-
ticas separadas en una estructura coherente y aumentando la apariencia
innovadora del enfoque reparativo, contribuir al desarrollo de metodolo-
gias adecuadas para la implementacion de los procesos reparativos, inves-
tigar los contextos culturales y estructurales que operan actualmente en
el sistema judicial, en la comunidad y en la sociedad, que determinan las
oportunidades existentes para la justicia reparativa y resaltar los posibles
caminos para mejorarlas, fomentar las reflexiones sobre las bases ético-so-
ciologicas de la justicia reparativa, examinar el contexto legal de la justicia
reparativa y despejar el alcance al respeto de las salvaguardas legales.

Esta declaracion constituy6 la principal directriz de la comunidad internacio-
nal para el desarrollo de la disciplina desde un punto de vista conceptual y
practico y facilité el camino de la futura Declaracion de Principios Bdsicos del
Uso de Programas de Justicia Restaurativa del Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas (ECOSOC) en el afio 2002.

También en Europa cabe destacar algunas importantes iniciativas dirigidas a

impulsar procesos facilitativos en materia penal. Asi:

¢ LaRecomendacion (83) 7, de 23 de junio de 1983, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, a través de la cual Europa recomienda la indemni-
zacion a la victima por parte del delincuente. Asimismo, la posterior Re-
comendacioén (85) 11, de 28 de junio de 1985, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre la posicion de la victima en el derecho penal y
el proceso penal apuesta por la reparacion e insta a los paises miembros

para que valoren las ventajas de la mediacion y la conciliacién.
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e La Recomendacion (87) 21, de 17 de septiembre de 1987, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, sobre la asistencia a las victimas y la
prevencion de la victimizacion, en cuyas acciones concretas se prevé la
mediacion.

e La Recomendacién (95) 12, sobre la gestion de la justicia penal, en la que
se subraya el papel de la mediacion y la simplificaciéon del procedimiento
penal en la superacién de las dificultades del sistema de justicia penal.

¢ Y la Recomendacion (99) 19, de 15 de septiembre de 1999, a través de la
cual se fijaron los principios aplicables a la mediacion penal. Este instru-
mento deja un gran margen de maniobra a los Estados miembros para que
procuren una regulacion de la mediacion penal que concilie las directrices,
principios y recomendaciones con la tradicion juridica de cada uno de los
Estados. La citada recomendacién (99) 19 pone de relieve la necesidad de
que la legislacion ofrezca debida respuesta a la legitima pretension de las
victimas de participar personalmente en los procedimientos penales, haga
valer su voz, obtenga excusas y sea reparada. Tras su publicacion, el Con-
sejo de la Unioén Europea adopt6 la Decisién marco (2001/220/AI), relativa
al Estatuto de las victimas en el marco de los procedimientos penales, de 15
de marzo, en cuyo articulo 10 se establece que los Estados miembros deben

introducir la mediacién penal en los procesos que consideren oportuno.

e En el afio 2000, el Foro Europeo de Justicia Restaurativa (European Forum
for Restaurative Justice) generé un conjunto de trabajos sobre la teoria, las
experiencias y las practicas de mediaciones entre victima-infractor y jus-
ticia restaurativa en los diversos paises de Europa. Esta produccién abor-
do cuestiones de indole tedrica acerca de la justicia restaurativa, la parti-
cipacion comunitaria en la mediacidn, la ética y las buenas practicas en
materia de justicia restaurativa, las condiciones legales y procesales para
su desarrollo, directrices para futuras investigaciones, la practica real de
la mediacién penal y justicia restaurativa en ocho paises (Austria, Bélgica,
Finlandia, Francia, Alemania, Noruega, Polonia, y Reino Unido): antece-
dentes historicos, contexto juridico y politico, aplicacion practica, evalua-
cion, investigacion y desafios para el futuro.

e Con posterioridad, cabe destacar la Recomendacion (2006) 8, de asistencia
a las victimas, en cuyo apartado décimo tercero se expresa que los organis-
mos deberian tener en cuenta las posibilidades que ofrece la mediacién en-
tre victima y delincuente, teniendo en cuenta los posibles beneficios que
la misma puede significar para la victima. Los intereses de la victima deben
ser estudiados cuidadosamente para decidir el inicio de una mediacién, y
deberé prestarse la debida atencién a los beneficios y riesgos potenciales
para la victima. Para ello deberian adoptarse normas claras para proteger
los intereses de las victimas: analizando la capacidad de las partes para dar
un consentimiento libre, tratando las cuestiones de confidencialidad, el

acceso a un asesoramiento independiente, la posibilidad de retirarse del
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proceso en cualquier momento y la competencia de los mediadores. Esta
misma recomendacién subraya la importancia del respeto a la confiden-
cialidad y sugiere que los Estados exijan que todos los organismos, ya sean
legales o0 no gubernamentales, en contacto con las victimas, adopten noz-
mas claras que protejan este principio. Asimismo, insta a que la divulga-
cion a terceros de la informacion relativa a la victima solo se admita en
los casos en los que la victima haya dado su consentimiento expreso para
ello, o bien haya un requisito legal o autorizacién para hacerlo, se dicten
normas claras que rijan su divulgacién, y se establezcan procedimientos

de denuncia para hacer frente a supuestas violaciones de las normas.

e Mas recientemente (7-12-2007) la Comision Europea para la eficiencia de
la justicia (CEPEJ), constatando que en el &mbito de la mediacion penal se
han producido diferencias considerables de implantacién y seguimiento
de la Recomendacion (99) 19, ha procedido a dictar unas directrices no
vinculantes para la mejor implementacion de la sefialada recomendacion:
— Sugiere establecer mecanismos para la evaluacion externa e interna de

las mediaciones que se llevan a cabo, con el fin de poder asegurar la
cualidad en la mediacién, basica para la transmisiéon de confianza al

publico en general.

— Recomienda asimismo a los Estados miembros que lleven a cabo estu-
dios y desarrollos sobre este tema, y sobre las especiales necesidades de

la victima, dado el desequilibrio de poder entre victima y agresor.

- Atendiendo al necesario respeto del principio de confidencialidad,
subraya que este deber debe ser vinculante para el mediador en todas
las fases del proceso de mediacién, asi como también tras su finaliza-
cién. Si el deber de confidencialidad cede ante determinados supues-
tos, estos deben ser definidos claramente en la legislaciéon de los Esta-
dos miembros. Los Estados miembros deben proveer garantias legales
para que la confidencialidad en la mediacion sea una realidad. La vul-
neracion de este principio debe ser considerado una falta disciplinaria
y debe comportar una sanciéon adecuada.

— En mediacién internacional propone que los descargos que se funda-
menten en un acuerdo de mediacién adquieran el mismo estatus que
las decisiones judiciales, si son tomados por personal oficial judicial.
Tal decision debera precluir la persecucion respecto de los mismos he-
chos por parte de otro Estado miembro.

- Yenorden a acrecentar el interés y la confianza de victima y agresor en
la mediacioén, invita a los Estados a que adopten medidas orientadas a:
informar a las partes acerca de sus derechos; asegurar que el consenti-
miento es libre e informado; transmitir informacién precisa sobre el
proceso de mediacion, los derechos y obligaciones de los usuarios, los

efectos legales de la mediacion, las consecuencias y, en casos de victi-
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mas particularmente vulnerables, asegurar a esta que la mediacion sera
conducida sin contacto con el agresor.

3.1.2. América Latina

Los ordenamientos juridicos de los paises latinoamericanos han heredado, en
cierto modo, los patrones de los sistemas juridicos espafiol y portugués y, en
consecuencia, sus tradiciones juridicas responden al derecho continental o Ci-
vil law. No pocos paises han desarrollado normativa especifica reguladora de
los mecanismos de RAL y se muestran receptivos a estas nuevas manifestacio-
nes. Un tema de particular interés y preocupacion para estas naciones resulta
la idea de independencia de los organismos que ofrecen procesos extrajudicia-
les de resolucion.

En estas naciones, mediacion y conciliacion son utilizados a menudo indistin-
tamente para referirse tanto a las practicas como a los procedimientos, y se ob-
serva un fenémeno generalizado de yuxtaposiciéon terminoldgica. En materia
civil, la consolidacién de un término como expresién o férmula es una reali-

dad que provoca la desaparicion progresiva o la 'absorcién' del otro término.

En muchos paises de América Latina los acuerdos de mediacién gozan de eje-
cutividad y las cdimaras de comercio han adoptado iniciativas tendentes a la
implantacion de mecanismos extrajudiciales con el fin de promover los nego-
cios y la confianza de los inversionistas. Cabe mencionar en este sentido los
esfuerzos volcados por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), destinado
a la resolucion de controversias comerciales o por el Instituto Latinoamericano
de Comercio Electrénico (ILCE), para el impulso de una iniciativa de sistemas
en linea dirigidos al comercio transnacional.

3.1.3. Continente asiatico

Los paises asiaticos se hallan adscritos mayormente a la tradiciéon juridica del
Common Law, aunque algunos, como Japon, también tienen notables influen-
cias del derecho civil continental. La influencia de los paises europeos y de
los Estados Unidos no resulta nada desdefiable. La mediacién en China y en
Jap6n contempla un perfil de profesional muy similar al concepto occiden-
tal de conciliador, motivado por el hecho de que este desempefia un papel
mas activo. Por otra parte, los mediadores pueden, en este ambito geografico,
desempeniar el papel de arbitros y decidir si las partes no llegan a un acuerdo,
ello sin que genere particulares problemas deontoldgicos. En China y Japén
la negociacion, la mediacién y el arbitraje son presupuestos procesales previos

antes de someter los litigios civiles y comerciales a los tribunales.
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3.1.4. Los paises africanos

La mayoria de las iniciativas desarrolladas en este continente se hallan en pai-
ses de la cuenca del Mediterrdneo. En Egipto, el Centro Regional de Arbitraje
Comercial de El Cairo ha aprobado un conjunto de normas de autorregula-
cién de los procesos de mediacién, con referencias detalladas sobre la confi-
dencialidad y sin limites, como la obligacién de revelar cualquier informacién
que pueda comprometer la independencia o la imparcialidad del mediador.
No pocos paises africanos han promulgado leyes con el fin de establecer un
marco juridico adecuado para la practica del arbitraje, sin duda el mecanismo

RAL mas reconocido en este continente.

3.1.5. Europa. La Union Europea

La distincién formal entre las distintas modalidades de resolucién extrajudi-
cial es mas acentuada en Europa que en otros contextos geograficos. La me-
diacién es considerada actividad de facilitacion, mientras que en el proceso
de conciliacion el papel del tercero resulta mucho mas activo, evaltia y puede
también sugerir formalmente posibles soluciones a las partes. Es interesante
observar, desde el punto de vista de la originalidad, una variante practicada y
regulada en algunos paises en virtud de la cual un tercero auxilia a las partes
en la basqueda de una solucién. Si estas aceptan la soluciéon que propone, el
resultado pasa a adquirir fuerza vinculante y ejecutiva como si de un laudo se
tratara. Resulta significativo también que en algunos paises europeos el acuer-
do alcanzado a través de una mediacién puede llegar a ser titulo ejecutivo.

La Unién Europea y su Tratado parten de la premisa segtin la cual un mercado
comun europeo beneficia al ciudadano europeo. En consecuencia, el Tratado
de la Union Europea legitima ampliamente a sus érganos para promulgar dis-
posiciones en materia de derecho de la competencia y derecho de los consu-
midores. De este modo, la legislacién de la Unién Europea regula también,
en el ambito del derecho privado, el derecho de los consumidores y las leyes
contractuales, dado que los contratos son mecanismos efectivos de control del

mercado.

El sistema desarrollado se fundamenta en cuatro reglas bésicas:

1) informacion y consentimiento informado del consumidor;

2) transparencia de los términos y clausulas contractuales;

3) veracidad de la publicidad y de los mensajes;

4) equidad en las relaciones comerciales, evitaciéon de técnicas de venta agre-

sivas, equilibrio contractual.
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Tras el Tratado de Lisboa, a mayor abundamiento, la UE ha articulado su pro-
duccién en torno al principio de economia social de mercado, lo que significa
que este no es un fin en si mismo sino que queda funcionalizado porque debe
cuidar por la satisfaccién de las necesidades de los consumidores. Esta pers-
pectiva tiene un impacto significativo en el modelo de concurrencia, que no
pretende ser perfecta sino eficiente, en el sentido de evitar monopolios y ga-
rantizar la diversidad, el equilibrio y la pluralidad de profesionales y empresas.
De modo que, a pesar de que el Tratado de la Unién Europea no proporciona
un canal especifico que permita la unificacién o la armonizacién del régimen
contractual general, este objetivo se esta alcanzando de forma indirecta en los
altimos tiempos a través de la legislacién emanada en materia de competen-
cia, asi como a través de la técnica de 'maxima armonizacién' en la actividad
de la Comision, dirigida a la unificacion de la normativa de proteccion de los

consumidores.

La Unién Europea se halla comprometida, asimismo, y desde los afios ochen-
ta, en la introduccién de mecanismos efectivos de resolucién de las controver-
sias en las que se hallan involucrados consumidores. Las encuestas europeas
muestran que el consumidor tiende a resignarse y a no exigir la efectividad de
sus derechos ante las instancias judiciales tras el andlisis de los costes, porque
los procedimientos y la ejecucion de las decisiones resultan excesivamente ca-
ros, complicados y dilatados. Esta tendencia es preocupante porque manifies-
ta un grave problema estructural. La carencia de eficacia real de las previsio-
nes normativas dirigidas a la proteccién de los consumidores afecta hoy a la
mayoria de los ciudadanos europeos. Para la Comunidad Europea el acceso a
la justicia es una brecha entre la ley y la realidad, un derecho humano y un
requisito previo para un sistema juridico eficaz. La tutela judicial efectiva en
este campo exige por tanto, necesariamente, un facil acceso a procedimientos
extrajudiciales, dado que los judiciales no son una via adecuada para los con-
flictos transnacionales de escasa cuantia y gran volumen.

Animados por esta comin preocupacion, en el afio 1993, la Comisién de la
Unién Europea presenta su libro verde sobre el Acceso del Consumidor a la
Justicia y Resolucion de Controversias en Materia de Consumo en el Merca-
do Unico, en el cual subraya que los Estados miembros deben eliminar todo
obstaculo a los consumidores y ofrecerles instrumentos eficaces de justicia.
Resulta indicativa de esta inquietud que la propia Comisién definiera afios
antes (1996) un plan de accion sobre el acceso del consumidor a la justicia y la
soluciéon de controversias en el mercado interior y seguidamente, el Consejo
de Ministros invitara a la Comision de las Comunidades Europeas a la prepa-
racion del libro verde sobre la resolucion alternativa de conflictos en materia
civil y mercantil, donde se hace especial hincapié en el importante cometido
de los procedimientos de RAL, que deben ser sencillos y de bajo coste, para

garantizar tanto a los ciudadanos como a las pequefias y medianas empresas el
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acceso a la justicia. Paralelamente, durante esos afios se aprueban dos impor-
tantes recomendaciones sobre los principios que deben regir en los 6rganos
responsables de resoluciéon extrajudicial de conflictos.

En el afio 2005, la Unién Europea promueve la creaciéon de una red de Centros
Europeos del Consumidor (ECC-Net) con el fin de proporcionar estructura de
comunicacién y apoyo a todos los ADR/RLL al servicio de los consumidores.
En la actualidad, a través del Programa de Estocolmo, atribuye prioridad es-
tratégica a estos mecanismos que facilitan el acceso a la justicia, y propone
eliminar todos los obstaculos a la solucion de las controversias en materia civil
—particularmente en el ambito de los consumidores— partiendo de la premisa
de que es necesario intervenir para eliminar la barrera idiomatica y potenciar
las herramientas electrénicas y los medios modernos de comunicacion en este

ambito.

Desde el punto de vista normativo, cabe afiadir que la Unién Europea ha apro-
bado diversos textos legales que relacionamos a continuacién por orden cro-
nologico:

e La Recomendacién 98/257/CE, dirigida a los 6rganos responsables de la
solucion de las controversias de consumo a través de la intervencion activa
de un tercero (conciliacion, arbitraje), que efectta indicaciones acerca de

los principios rectores que deberian regir la actividad de estos.

e LaRecomendacion 2001/310/CE, para facilitar los principios que debieran
ser aplicados a los 6rganos de resolucion consensual de los litigios de con-
sumo (mediacién).

e La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
determinados aspectos de la mediacién en materia civil y mercantil, con
objeto de ampliar el uso de la mediacién en el ambito transnacional.

e La Directiva 2013/11/CE, relativa a la resolucién alternativa de litigios en
materia de consumo (Directiva sobre RAL en materia de consumo), que
viene a establecer requisitos de calidad armonizados para las entidades y
los procedimientos de resolucion alternativa, con el fin de asegurar que los
consumidores tengan acceso a unos mecanismos de recurso extrajudicial
de alta calidad, transparentes, efectivos y justos, independientemente del

lugar en que residan en la Union.

¢ Y el Reglamento 2013/524/CE sobre resolucion de litigios en linea (Regla-
mento de RLL en materia de consumo), que permitirad a consumidores y a
comerciantes el acceso gratuito a centros de resolucién en linea en todas
las lenguas oficiales de la UE. Esta plataforma la desarrolla la Comision,
que se responsabiliza, asimismo, de su funcionamiento, incluidas todas
las funciones de traduccién necesarias, de su mantenimiento, su financia-

cion y la seguridad de los datos con los que opere. Deberé ser gratuita y
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de fécil utilizacién por los usuarios, incluidos los més vulnerables (“disefio
para todos”) y consistird en una ventanilla Ginica, un sitio de Internet in-
teractivo al que se podra acceder de forma electronica en todas las lenguas
oficiales de las instituciones de la Uni6n. La plataforma desempefiara las
siguientes funciones: facilitar un formulario electrénico de reclamacion,
informar de la reclamacién a la parte reclamada, determinar la entidad o
entidades de resolucién alternativa competentes y transmitir la reclama-
cién a la entidad de resolucién alternativa que las partes hayan acordado
utilizar. Asimismo, ofrecerd gratuitamente un sistema electrénico de tra-
mitacion de asuntos, que permita a las partes y a la entidad de resolucién
alternativa tramitar en linea el procedimiento de resolucion de litigios a

través de la plataforma de resolucién de litigios en linea.

La mediacion en el ambito penal también tiene importantes desarrollos en
Alemania, donde se iniciaron hacia 1985 proyectos experimentales en materia
de menores. Con objeto de estimular esta actividad, se ha creado una Oficina
de Servicios de Resolucion de Conflictos para la mediacion victima-delincuen-
te, en Colonia, por el DAP (Asociaciéon Alemana de Trabajo Social, Derecho
Penal y Politica Criminal) con el apoyo del Ministerio Federal de Justicia y al-
gunas otras autoridades. La iniciativa suelen tomarla los fiscales (70%), mien-
tras que solo un 4% lo inicia la victima o los delincuentes. La mayor parte
de los asuntos resueltos a través de la mediacién penal responde a lesiones
corporales y crimenes violentos, siguiendo luego los casos de robo, fraude y
dafios a la propiedad. También Finlandia, Luxemburgo, Francia, Irlanda, Le-
tonia, Eslovenia, Suecia, Dinamarca y Noruega tienen implantados servicios
de mediacion en materia penal. En Dinamarca es requisito necesario para ini-
ciar un proceso de mediacién penal que el agresor admita su crimen. Estas
mediaciones suelen se complementarias a la justicia penal, pero en ocasiones
es alternativa (caso de Noruega). En estas mediaciones los acuerdos persiguen
que el agresor presente disculpas a la victima y se establezcan medidas para la
restauracion psicolégica y econémica de la victima. En Bosnia y Herzegovina,
la mediacién penal se limita a la reclamacién de dafios derivados de delito.

3.2. Principios que gobiernan los mecanismos extrajudiciales de

resolucion

A través de la Declaracion de principios bdsicos de uso de programas de justicia res-
taurativa del ECOSOC, en el afilo 2002 el Consejo Econémico y Social pidi6 a
la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal que estudiara la conve-
niencia de formular normas de las Naciones Unidas en materia de mediacion

y justicia restaurativa.

La Resolucién 2000/14 de 27 de julio de 2000, titulada “Principios bésicos so-
bre la utilizacién de programas de justicia restaurativa en materia penal” eleva
una peticion al secretario general para que recabara observaciones de los Es-
tados miembros y las organizaciones intergubernamentales y organizaciones

no gubernamentales, asi como instituciones de las Naciones Unidas en mate-

Ved también

La Resolucién 1999/26 de 28
de julio de 1999, titulada "El
desarrollo y la aplicacién de la
mediacion y la justicia restau-
rativa medidas en materia de
justicia penal".
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ria de prevencion del delito y justicia penal, en la conveniencia y los medios
de establecer principios comunes para la utilizaciéon de programas de justicia
restaurativa en materia penal.

Para ello se tomaron nota de debates sobre justicia restaurativa anteriores:

e Resoluciéon de las Naciones Unidas, sobre Prevenciéon del Delito y Trata-
miento del Delincuente, celebrado en el marco del tema del programa ti-
tulado “Delincuentes y victimas”.

e Resolucion 56/261, de 31 de enero de 2002, “Planes de Accion para la
Aplicaciéon de la Declaracion de Viena sobre la delincuencia y la justicia:

frente a los retos del siglo xx1”.

e Laaccién de la justicia restaurativa para dar seguimiento a los compromi-

sos contraidos en el parrafo 28 de la Declaracion de Viena.

e Lalabor del Grupo de Expertos en Justicia Restaurativa en reunién de Ot-
tawa del 29 de octubre al 1 de noviembre del 2001.

¢ FElinforme del secretario general sobre justicia restaurativa.

Y el informe del Grupo de Expertos sobre justicia restaurativa.

Esta declaracion recuerda, en primer lugar, que se ha producido en todo el
mundo un crecimiento significativo de iniciativas de justicia restaurativa y
hace hincapié en que la justicia restaurativa es una respuesta evolutiva al de-
lito que respeta la dignidad e igualdad de cada persona, se basa en el enten-
dimiento y promueve la armonia social mediante la recuperacién de las victi-
mas, los delincuentes y las comunidades.

Destaca también que este enfoque permite a los afectados por el crimen com-
partir abiertamente sus sentimientos y experiencias, y tiene como objetivo ha-
cer frente a sus necesidades. Ofrece a las victimas la oportunidad de obtener
reparacion y sentirse mas seguras. A su vez, permite a los ofensores compren-
der las causas y los efectos de su comportamiento y asumir su responsabilidad.
Por su lado, permite a las comunidades comprender las causas subyacentes
de la delincuencia, para promover el bienestar de la comunidad y prevenir la

delincuencia,

Manifiesta que la justicia restaurativa pone al alcance de las partes instrumen-
tos flexibles en su adaptacion a la justicia penal que complementan esos sis-
temas, teniendo en cuenta las circunstancias sociales, legales y culturales, sin
que se desprenda de ello que la utilizacién de la justicia restaurativa pueda

menoscabar el derecho de los Estados a procesar a los presuntos delincuentes.

Ved también

El Décimo Congreso de las Na-
ciones Unidas sobre Preven-
cién del Delito y Tratamiento
del Delincuente, Viena, 10-17
de abril del 2000.
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Y acaba sefialando los principios y directrices que deben guiar la actividad de
los facilitadores, que complementan el elenco de principios inspiradores de
las modalidades alternativas de resolucion de las controversias, que se sefialan

a continuacioén.

3.2.1. El principio de libertad y autonomia

La voluntad de las partes de iniciar y participar en un proceso extrajudicial
es un aspecto clave y premisa fundamental para su desarrollo. Todo proceso
extrajudicial de resolucién debe su existencia a la convencién de las partesy a
su voluntad de vincularse. El principio de libertad y autonomia esta estrecha-

mente vinculado a la necesidad de informacién y de transparencia.

En materia penal, se requiere también que las partes (victima y delincuente)
estén de acuerdo en los hechos fundamentales del asunto, que constituira la
base para su participacion en el proceso restitutivo

Los acuerdos deben ser voluntarios y contener solo obligaciones razonables
y proporcionadas. La victima y el delincuente deben estar de acuerdo en los
hechos basicos del caso, como base para su participacién en un proceso res-

taurativo.

En ningtn caso la participacioén del delincuente podra ser utilizada como prue-

ba de admisién de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores.

El reconocimiento de los hechos en materia penal, mas que un principio es
una premisa o presupuesto para que pueda llevarse a cabo un proceso de me-
diacién: el reconocimiento de los hechos principales del asunto por ambas
partes.

3.2.2. El principio de confidencialidad

Ampliamente reconocido en el ambito internacional, la confidencialidad es,
sin duda, ratio del éxito de estos sistemas extrajudiciales. Constituye un valor
absolutamente central que debe ser preservado a toda costa.

De conformidad con este principio, las partes intervinientes, expertos y pro-
veedores de servicios tienen la obligaciéon de no desvelar datos, secretos ni
comunicaciones relativos al proceso. A menos que las partes convengan otra
cosa, o bien que por ley sea necesario, toda esta informacién debe ser conside-
rada confidencial. En el &mbito de la justicia restaurativa, las deliberaciones y
discusiones en los procesos restaurativos que se lleven a cabo en publico ten-
drédn caricter confidencial y no deberan ser revelados posteriormente, salvo

con el acuerdo de las partes o exigida por la legislacién nacional.

Comporta, entre otros:

Ved también

La Resolucién de las Naciones
Unidas 2002/12, de 24 de ju-
lio, de Principios Basicos para

la Aplicacién de Programas de
Justicia Restitutiva en Materia

Penal.

Ved también

La Declaracién de Principios
Bésicos de Uso de Programas
de Justicia Restaurativa del
ECOSOC, 2002.

Ved también

La Declaracién de Principios
Bésicos de Uso de Programas
de Justicia Restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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1) La no revelacion de las declaraciones formuladas y de la informacién obte-
nida durante el procedimiento.

2) La destruccién de toda informacién presentada o producida durante el pro-
ceso, asi como de todos los documentos intercambiados, con excepcién de la
correspondencia formal.

3) La prohibicion de utilizacién durante un proceso judicial de las declaracio-
nes o informacién intercambiadas. Estas obligaciones recaen, en primer lugar,
sobre las partes, que pueden, sin embargo, derogarla de comun acuerdo; pero
también sobre los expertos, quienes no pueden ser obligados a testificar o a
informar sobre el proceso, posiciones sostenidas por las partes, o concesiones
que estas estaban dispuestas a aceptar, en su caso. Ello significa que se extiende
objetivamente a cualquier informacién sobre o acerca del proceso, del conte-

nido y de las comunicaciones anteriores, contemporaneas y posteriores.

En razén de este principio, los argumentos, informaciéon o pruebas pueden
circular entre las partes interesadas solo con caracter confidencial, a menos
que haya un acuerdo para presentar dicha informacién a otras personas. La
mayoria de las legislaciones han regulado juridicamente este aspecto, estable-
ciendo disposiciones obligatorias y limites por razén de orden publico e inte-

rés general.

Otra preocupacion que afecta a la confidencialidad es, sin duda, la necesidad
de transparencia respecto de las personas y organismos que ofrecen servicios
de resolucién porque la transparencia y la revelacion de cierta informacién
pueden entrar en conflicto, una cuestion que requiere ser tratada casuistica-
mente llevando a cabo un ejercicio de ponderacion.

La terminologia no es siempre uniforme y en ocasiones la confidencialidad
viene identificada con privacidad, con secreto y con cuestiones de seguridad,
dado que la confidencialidad implica privacidad de las actuaciones y esta es-
trechamente relacionada con la exigencia de seguridad de los sistemas.

En el ambito de la justicia restaurativa, la confidencialidad se extiende al hecho
de la participacion del delincuente. La misma no podra ser utilizada como
prueba de admision de culpabilidad en procedimientos judiciales ulteriores.

Asimismo, en el ambito de la justicia restaurativa penal, la confidencialidad se
halla principalmente al servicio de los intereses de las victimas, de modo que la
divulgacion a terceros de la informacion relativa a la victima solo se admitira
en los casos en que la victima haya dado su consentimiento expreso para ello,
o bien haya un requisito legal o autorizacion para hacerlo y se dicten normas

claras que rijan la divulgacién y se establezcan procedimientos de denuncia

Ved también

La Resolucién de las Naciones
Unidas 2002/12, de 24 de ju-
lio, de Principios Basicos para

la Aplicacion de Programas de
Justicia Restitutiva en Materia

Penal.
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para hacer frente a supuestas violaciones de las normas (en este sentido, podéis
ver, por ejemplo, la Recomendacion del Comité Europeo, 2006, 8, de asistencia
a las victimas).

Algunos ordenamientos disponen consecuencias penales ante el incumpli-
miento de las mencionadas obligaciones. El articulo 199 de nuestro Cédigo
penal dispone que el que revele secretos ajenos, de los que tenga conocimien-
to por razon de su oficio o sus relaciones laborales, o el profesional que con
incumplimiento de su obligacién de sigilo o reserva divulgue los secretos de
otra persona, sera castigado con pena de prisién, multa e incluso puede pro-
vocar la inhabilitacién especial para dicha profesion por un cierto tiempo.

La confidencialidad no alcanza al contenido de los acuerdos cuando su cono-
cimiento sea necesario para aplicar o ejecutar dicho acuerdo.

La confidencialidad no se halla tampoco refliida con la obligacion que pesa
sobre él en algunos ordenamientos juridicos, de conservar la documentacion

relativa al proceso durante un cierto tiempo.

Confidencialidad se excepciona cuando:

e Setrata de procesos penales en los que se discute la posible responsabilidad
del facilitador. Para probar o refutar una reclamacién o queja por mala

conducta o negligencia.

e Deba aclararse o interpretarse los alcances del acuerdo que se haya logrado

concluir.

e Las partes renuncian al privilegio o se hace con su consentimiento. O bien
cuando la divulgacién se hace con el consentimiento de la persona que
dio la informacion.

e Hay una amenaza de lesiones corporales o la comision de un delito de

violencia.

e Esutilizado para planificar un crimen o delito, o para ocultar un delito en
curso, o cuando se halle en curso la actividad delictiva.

e La divulgacion resulta necesaria para informar a las autoridades de la co-

mision de un delito o para prevenir la comision de un delito.
e La divulgacion es exigida por ley.
e Se halla en peligro la vida de una persona, la salud o la propiedad, y la

divulgacion es necesaria para evitar o mitigar las consecuencias de su rea-

lizacion.

Nota

En materia penal, la Recomen-
dacion del Consejo de Europa
(99) 19, aflade que, en cual-
quier caso, el informe del me-
diador no debiera revelar el te-
nor de las sesiones de media-
cién, ni exponer juicio alguno
sobre el comportamiento de
las partes.

Ved también

La Resolucion de las Naciones
Unidas 2002/12, de 24 de ju-
lio, de Principios Basicos para

la Aplicacién de Programas de
Justicia Restitutiva en Materia

Penal.
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e Esnecesario, por razones imperiosas de orden publico, en particular cuan-
do asi lo requiera la proteccién del interés superior del menor o la preven-
cion de dafios a la integridad fisica o psicoldgica de una persona (Directiva
2008/52/CE).

En materia penal el mediador debera sefialar a las autoridades apropiadas o
a las personas afectadas toda informacién concerniente con la inminente co-
misién de una infracciéon grave sobre la que pueda tener conocimiento en el

curso de una mediacién.

3.2.3. Los principios de imparcialidad e independencia

Los facilitadores deben desempefiar sus funciones de manera imparcial, con

el debido respeto a la dignidad de las partes.

Imparcialidad e independencia son términos que también se asocian a menudo.
Dicho esto, no resultan totalmente intercambiables. La imparcialidad se halla
vinculada a la actividad concreta del profesional y previene actitudes de pre-

juicio o escoramiento ideoldgico y personal —plano subjetivo.

La independencia, por el contrario, es un término vinculado estrechamente a los
posibles conflictos de interés entre los profesionales u 6rganos de resoluciéon

extrajudicial y alguna de las partes en conflicto —plano obijetivo.

Mientras que la imparcialidad se predica de la actividad del experto, la inde-
pendencia suele exigirse a los 6rganos responsables.

Por lo que atafie a la independencia, en general se produce una apariencia de
dependencia si un arbitro tiene un interés material en el resultado del litigio,
si ha adoptado una postura en relaciéon con el mismo o si existen relaciones
entre un arbitro y una de las partes. Cualquier relacién —econ6émica, familiar o
de amistad- anterior o actual, directa o indirecta, entre un arbitro y una parte
suscitard dudas razonables en cuanto a la independencia. La independencia
esta refiida con el conflicto de intereses. La apariencia de parcialidad o inde-
pendencia pueden superarse mediante la transparencia, esto es, a través de in-
formacién exhaustiva a las partes. Este deber de revelacién deberia mantenerse
durante la sustanciacion de los procedimientos por lo que respecta a nuevos
hechos o circunstancias.

3.2.4. El principio de equidad

Persigue garantizar que las partes tengan las mismas oportunidades para ha-
cer valer sus derechos y que ambos se hallen en igualdad de condiciones. Los
facilitadores asumen la importante tarea de gestionar el poder de las partes y

empoderar a la més vulnerable con el fin de reequilibrar las situaciones de asi-

Ved también

La Declaracién de Principios
Bésicos de uso de Programas
de Justicia Restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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metria. De ahi que pueda afirmarse que el contenido del principio de equidad
es diferente al principio de debate contradictorio, predicable de los métodos
heterocompositivos.

A nivel internacional, la Resolucién 2002/12, de Principios Basicos para la
Aplicacién de Programas de Justicia Restaurativa en Materia Penal subraya la
necesidad de tener en cuenta la posible desigualdad de posiciones, las dife-
rencias culturales entre las partes y el mandato de que en los programas de
justicia restitutiva y procesos restitutivos se apliquen salvaguardias basicas en
materia de procedimiento que garanticen la equidad para con el delincuente
y la victima. Asi, se afirma que las diferencias conducentes a una desigualdad
de posiciones, asi como las diferencias culturales entre las partes, deben ser
tomadas en consideracién en el caso concreto cuando se conduce un proceso

restaurativo.

Este principio es garantia procesal fundamental para victima y ofensor y debe
ser aplicado en todo programa de justicia restaurativa y, en particular, en los

procesos de restauracion teniendo en cuenta lo siguiente:

e Victima y ofensor tienen derecho a consultar con un abogado acerca del
proceso restaurativo y, en su caso, contar con traduccién y/o interpreta-
cién. Los menores, ademas, tienen derecho a la asistencia de un padre o

tutor.

e Antes de aceptar participar en los procesos restaurativos, las partes deben
ser plenamente informadas de sus derechos, la naturaleza del proceso de
y las posibles consecuencias de su decision.

e Ni la victima ni el delincuente deben ser coaccionados o inducidos por
medios desleales, para participar en los procesos de restauracién o para
que acepten resultados restaurativos.

Estos objetivos se pretenden alcanzar:

e Evitando las diferencias conducentes a una desigualdad de posiciones.
e Contrarrestando las diferencias culturales.
e Garantizando la seguridad de las partes.

Asimismo, la Recomendacién del Consejo de Europa (99) 19 incluye entre
sus indicaciones que las disparidades relativas a ciertos factores, como edad,
madurez o capacidad intelectual, deberan ser tomadas en consideracion antes
de decidir el empleo de la mediacion.

La seguridad de las partes debe ser también tenida en cuenta al someter un

caso a un proceso restaurativo.

Ved también

La Declaracién de Principios
Bésicos de Uso de Programas
de Justicia Restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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3.2.5. El principio de eficiencia (efectividad, rapidez, economia)

En virtud del mismo, los procesos extrajudiciales deben ser necesariamente
sencillos, comprensibles, rdpidos, econémicos y deben gozar de efectividad en
términos de satisfaccion del interés y necesidades de las partes.

De este modo, el 6rgano responsable del procedimiento no solo debe tratar el
asunto en el menor tiempo posible que permita la naturaleza de la controversia
y revisar peribdicamente sus avances para garantizar que la misma sea tratada
con prontitud y diligencia, sino, ademas, procurar que este sea resuelto de
manera econdmica y buscando la plena satisfaccién de los intereses de las

partes en términos también de eficacia normativa.

Duraciéon de un proceso

A la luz de una relevante Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (N.
18.020/91, de 31 de marzo de 1992), la razonabilidad en la duracién de un proceso debe
evaluarse teniendo en cuenta las circunstancias del caso, para lo que la jurisprudencia de
Estrasburgo ha ido estableciendo criterios de valoracién tales como: la complejidad del
caso, la conducta del solicitante o la realizacién de las autoridades.

Asimismo, la conducta de las partes debe ser revisada por el 6rgano responsa-
ble del procedimiento, para garantizar que estos se han comprometido en la
busqueda de una solucién adecuada y justa para la controversia. Si la conduc-
ta de una parte es obstructiva, ambas partes deben ser informadas, con el fin
de que puedan considerar la posibilidad de continuar con el procedimiento,

o bien zanjarlo.

Es conveniente, a los fines de la obtencion de resultados, que los facilitado-
res provengan de todas las categorias de la sociedad, posean un buen nivel
de comprensién de las culturas y de las comunidades locales y cuenten con
cualidades relacionales y de juicio. Resultan esenciales en el ejercicio de sus
funciones. Para ello, es conveniente que reciban formacion inicial adecuada
antes de asumir sus funciones y que durante el ejercicio de estas se actualicen

a fin de asegurar un nivel adecuado de competencia.

En el &mbito penal, la Resolucién de las Naciones Unidas 2002/12 insta a los
Estados a que los acuerdos alcanzados en programas de justicia restitutiva sean
incorporados a decisiones o sentencias judiciales y quen cuando asi ocurra, los
resultados tengan la categoria de cualquier otra decisiéon o sentencia judicial
y excluyan la posibilidad de enjuiciar de nuevo por los mismos hechos.

3.2.6. El principio de transparencia

La transparencia implica un actuar sin velos, sin ocultar informacién, que pue-
de resultar de interés particular de las partes o incluso de un colectivo. Cons-
tituye, por ende, una extensiéon del principio de publicidad e informacién,
esencial para la plena realizacién de la autonomia de la voluntad y de la liber-

tad contractual. Este principio mejora asimismo la confianza.
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El principio de confidencialidad y el derecho a la intimidad y proteccién de los
datos personales se establecen como limites en la aplicacién de este importante
principio cuando entran en conflicto, debiendo ponderarse, nuevamente, caso
por caso, el alcance de todos ellos.

3.2.7. El principio de legalidad

Conforme al principio de legalidad en sentido tradicional, todo ejercicio del
poder debe quedar sometido a la constitucién y al imperio de la ley. Garantiza
la seguridad juridica, evita la arbitrariedad y procura el respeto de los derechos
fundamentales, el orden publico y el interés general. Por el mismo principio de
legalidad, todas las decisiones deben ser comunicadas a las partes interesadas
lo antes posible, por escrito o por cualquier otra forma apropiada, exponiendo

los motivos que las fundamentan.

3.2.8. El principio de neutralidad

Se entiende que es neutral quien no lleva a cabo valoraciones previas sobre
unos hechos, no participa, no toma parte, no se alinea con una determinada
posicion. Bajo esta importante premisa, el facilitador no puede proponer for-
malmente ni imponer soluciones. Como recordaremos, en sentido estricto, la
actividad mediadora es entendida como actividad facilitativa, que no permite
evaluar y en consecuencia, efectuar propuestas formales de solucién. La neu-
tralidad es un requisito predicable solo de los mecanismos autocompositivos,
en los que interviene una tercera persona, y es condicién o exigencia que se
integra, por lo general, de forma implicita en los cédigos de conducta y nor-
mativa legal, al identificar a los mediadores con el término de terceros neutra-
les. Sin embargo, como decimos, no existe a nivel internacional un consenso
acerca de lo que debe entenderse por neutralidad. De modo que hallamos tex-
tos que vinculan la neutralidad con la independencia y la imparcialidad de
los expertos.

Los facilitadores deben asegurarse de que las partes actien con mutuo respeto

y que las partes puedan encontrar una solucién pertinente entre si mismos.

Los proveedores de servicios estan también obligados a garantizar una comu-
nicacion efectiva entre mediadores/conciliadores y partes, ya sea conjunta-
mente o por separado (caucus). Y a la inversa, durante la fase de arbitraje, debe
asegurarse de que la arquitectura del software no permita comunicaciones por
separado, dado que el arbitraje es un método heterocompositivo de solucién
de controversias sujeto a principios y requisitos —como el principio de contra-
dictorio- dirigidos a garantizar que las partes implicadas en un conflicto ten-
gan derecho a presentar su punto de vista y puedan escuchar y conocer los

argumentos y hechos expuestos por la contraparte.

Ved también

La Declaracién de Principios
Bésicos de Uso de Programas
de Justicia Restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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3.2.9. Reglas del debido proceso: principio de proceso
contradictorio, audiencia e igualdad de armas

Estas reglas van dirigidas principalmente a las modalidades de resolucién ex-
trajudicial heterocompositivas y a aquellas en las que el tercero adopta una po-
sicién activa, valora y propone formalmente soluciones a las partes. Persigue el
respeto de los principios esenciales de todo proceso para evitar la indefension
y procura que toda persona goce de ciertos derechos que garanticen un resul-
tado justo, como permitir que ambas partes tengan las mismas oportunidades
de presentar sus puntos de vista ante el 6rgano competente y de escuchar los
argumentos y hechos expuestos por la contraparte, asi como las declaraciones
de los expertos. El debido proceso recoge tres grandes y esenciales principios
que responden a tres garantias procesales: el principio de contradictorio, de
audiencia y de igualdad de armas.

El principio de proceso contradictorio

En virtud de este principio, manifestaciéon particularizada del principio de
equidad del procedimiento e igualdad de armas, los métodos adversariales de-
ben asegurar no solo que todas las partes puedan dar a conocer su punto de
vista, sino, ademads, que tengan conocimiento de todas las posturas y hechos
expresados por el resto de partes e intervinientes. E1 hecho de que algunos
procesos no establezcan audiencias presenciales no implica per se una viola-
cioén de dicho principio. El principio de contradictorio, implicito en el prime-
ro, comporta la necesidad de respeto de la dualidad de partes y el derecho a
sostener posiciones juridicas distintas.

El principio de audiencia

Entendida la audiencia como la posibilidad de ser oido por el 6rgano decisorio,
garantiza la oportunidad de que las partes puedan ser escuchadas directamen-
te. Més que una obligacién, constituye un derecho ejercitable por las partes

si asi lo desean.

Principio de representacién

En virtud del mencionado principio, el procedimiento no podria privar a las
partes del derecho a hacerse representar o acompafiar por un tercero en todas
las etapas del procedimiento.

Principio de motivacién, congruencia y debida notificaciéon de las reso-

luciones

Referido a las resoluciones que recaigan en procesos heterocompositivos, es
de especial importancia cuando estas adquieren el valor de cosa juzgada y los
efectos propios de una sentencia. La motivacién exige que la resolucion ex-

prese las razones del fallo. La congruencia demanda que haya una correlaciéon
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entre las alegaciones y pretensiones de las partes y la resolucién recaida; en
definitiva, que se resuelvan las cuestiones que hayan sido sometidas al 6rgano
extrajudicial y no otras. La notificacién pretende garantizar la tutela efectiva,
y la legalidad de la resolucion, que es susceptible de ser impugnada por anu-

lacidn, y evitar la inseguridad juridica.
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4. La mediacion como paradigma de modalidad
autocompositiva

4.1. Concepto de mediacion

La mediacion constituye la modalidad autocompositiva y extrajudicial de re-
soluciéon de las controversias por excelencia. Podemos definirla teniendo en
cuenta el criterio de la Directiva Comunitaria 2008/52/CE, del Parlamento Eu-
ropeo, como un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o deno-
minacion, en el que dos o mas partes en un litigio intentan voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucién de su problema con la
ayuda de un tercero experto. Dicho procedimiento puede ser iniciado por las
partes, sugerido u ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito por el

ordenamiento juridico.

Por ser extrajudicial, no resultan incluidas en el concepto de mediacién las
gestiones llevadas a cabo por un juez en el seno de un procedimiento judicial.
Esta cuestion, que habia resultado objeto de apreciaciones distintas entre la
doctrina, parece hoy superada gracias a las indicaciones del legislador comu-
nitario con la sefialada Directiva Comunitaria 2008/52/CE, al disponer que
“no incluye las gestiones para resolver el litigio que el érgano jurisdiccional o
el juez competentes para conocer de él realicen en el curso del proceso judicial
referente a ese litigio”.

La mediacion ha tenido una calida acogida en Espafia en el ambito del derecho
privado y en particular para la resolucién de controversias de consumo y de
caracter familiar derivadas de las rupturas. Las comunidades autbnomas han
legislado extensamente en materia de mediacién familiar. La mediacion, en-
tendida en sentido lato como proceso de resoluciéon pero también de gestion
de los conflictos, es aplicada en ambitos y sectores tan diversos como el penal
y penitenciario, el laboral, el comunitario y ciudadano, el &mbito escolar, me-
dioambiental o deportivo.

Con su implantacion se persigue la obtencion de soluciones consensuadas y
efectivas, que aseguren el cumplimiento posterior de los acuerdos y que pre-
serven la relacion futura entre las partes. En este sentido, cabe subrayar que
la mediacién como mecanismo autocompositivo ayuda a las partes a resolver
sus diferencias, a procurar la satisfaccion de sus intereses, a facilitar los acuer-
dos y a prevenir futuras situaciones conflictivas al menor coste emocional y

econdémico.
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Esta modalidad convencional se asienta en la libre voluntad de las partes, en la
confianza y en la confidencialidad, de modo que los estdndares de la practica
y los principios se articulan con el objetivo de contribuir positivamente a la
creacion de ese ambito de confianza y de discrecion. A estos principios rectores
se deben afiadir otros identificadores de la mediacion, tales como su caracter
no adversarial y neutral del experto.

Ha sido sefialado por algunos autores que la mediacién no resulta recomen-
dable en aquellos conflictos en los que hay una gran diferencia de poder entre
las partes. Sin embargo, debe decirse, respecto de este particular, que una de
las funciones del mediador es, precisamente, la gestion de ese poder, de modo
que las partes puedan iniciar un didlogo constructivo en plano de equilibrio.
Este importante cometido, en ocasiones no se subraya suficientemente en el

terreno tedrico.

4.2. Modelos de mediacion

El estudio teérico de los conflictos y de las técnicas de negociacién ha propi-
ciado la generacién de “modelos” que han sido utilizados en la practica de
la mediacién. Los més conocidos y que cuentan con mas literatura son los

siguientes:

a) El modelo directivo de la Escuela de Harvard. Consiste en la aplicacién con-
creta de conceptos, recursos y métodos eficaces de la negociacion colaborativa
y cooperativa al campo de la mediacién. Fueron desarrollados en un programa
de negociacién de la Universidad de Harvard, de ahi su nombre. Los principios
que rigen la negociacion colaborativa fueron plasmados en una conocida obra
de URY William. A través de este modelo, se afianz¢ la idea de que el éxito de
una negociacién dependia de la capacidad de las partes para plantear intereses
en lugar de posiciones. Segin este modelo, las partes deben estar dispuestas a
ganar o perder alguna cosa (transigir).

b) El modelo de mediacién transformativa. Centra el interés no tanto en la re-
solucién de la concreta controversia sino en el cambio de la relacién entre las
personas, en su transformacion. Para ello, hace uso del empoderamiento (em-
powerment), desarrollo del potencial de cambio y habilidad de las personas y
del reconocimiento. Con ello se pretende transformar la imagen que las partes
tienen del otro y de ellos mismos, de modo que se elimina la imagen compe-
titiva y se transforma en relacion colaborativa. En este modelo no se analiza el
problema directamente, se centra en el aspecto subjetivo de las relaciones. El
citado modelo fue planteado y desarrollado por Joseph Folger y Baruch Bush.

¢) El modelo de mediacion circular-narrativa. Aplica la técnica de la externa-
lizacién, consistente en expresar los problemas. Cada persona construye una
narrativa distinta acerca de un mismo problema, lo que da una idea de su vi-
sion del mismo. Y es esa apreciacion del problema distinta la que genera discu-

sion, enfrentamiento. Se fundamenta en la teoria narrativa de Jerone Bruner y
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la terapia narrativa de Michael White y David Epston, basado en el construc-
tivismo, que estudia la relacién entre el pensamiento y la realidad postulando
que el individuo solo puede construir modelos aproximados de la realidad.
Segin este modelo, con el lenguaje construimos y asimismo deconstruimos
la realidad. A través de la modificacion de la narrativa de los hechos, pode-
mos, en consecuencia, cambiar la percepciéon que tenemos sobre los mismos.
El mediador ayudaré a las partes a construir una narrativa distinta a través del
didlogo y la comunicacion.

4.3. Estrategias de mediacion

El éxito en la mediacién pasa necesariamente por la adopcion de estrategias
consistentes en el didlogo inclusivo (con la participacién de todos los actores
0, en su caso, los sectores de la sociedad afectados, grupos o colectivos con
intereses, etc.) y colaborativo, porque es el modo de alcanzar una solucién
consensuada en la que todos los participantes vean cubierta de un modo u
otro sus legitimas expectativas y adquieran un compromiso real de cumplir y
respetar lo pactado.

En este contexto la labor del mediador comprende:

e Lacreacién de un entorno en el cual las partes lleven a cabo una explora-
cion de las posibilidades de establecer lazos de cooperacion. Es una tarea
dificil que tiene como primer objetivo obtener un cambio de actitud en las
partes. Para ello, el mediador deberd escuchar y crear empatias. Requiere
positivizar, flexibilizar el ambiente y propiciar la comunicacion y el didlo-
go, alejando a las partes de la tendencia a posturas adversariales. Resulta
asimismo importante en esta labor saber gestionar de un modo adecuado
las emociones de las partes, para evitar la escalada de conflicto.

¢ FEl fomento de la implicacién de las partes en el proceso. Que estas mues-
tren la voluntad de dialogar y mantengan un discurso abierto y construc-
tivo. Para ello, cabe auxiliarse de metaforas, connotaciones positivas y un

tono de buen humor.

e La generacion de estimulo para que el proceso de consenso les conduzca
a puntos de uniéon, o al menos, ambitos donde las partes no manifiesten

posturas antagdnicas.

e La integracion de las voces minoritarias, garantizando la igualdad de po-
sibilidades a la hora de expresarse y manifestar sus opiniones.

e Facilitar la participacién de todos, mediante el empowerment, restaurando
la capacidad de cada uno de los participantes y haciéndolos coprotagonis-
tas en la construcciéon de una solucién que tenga en cuenta los intereses

de todas las partes. Para ello, es esencial centrar las conversaciones y diri-
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girlas a la delimitacion de intereses (en los que pueden confluir), no de
posiciones (que resultan contrapuestas).

e [FEl auxilio en la bisqueda de soluciones creativas adaptadas a sus necesi-
dades, de modo que todas las partes obtengan satisfaccion. En esta labor
el mediador debe ayudar a las partes a generar alternativas, formulando
preguntas adecuadas y ayudando a los participantes a concretar deseos y
necesidades.

e Lainvitacion a la adopcién de acuerdos y compromisos que recojan crite-
rios comunes y propuestas que satisfagan los intereses de todas las partes,
sin olvidar ninguna, de modo que cubra las expectativas de todos y cada
uno de los participantes.

En la practica de la mediacién también hay consenso generalizado sobre aque-
llo que un mediador no debe llevar a cabo: juzgar, abogar, representar, evaluar,
proponer, enfrentarse o discutir son intervenciones que se consideran inapro-

piadas o se desaconsejan.

4.4. Estructuray fases de la mediacion

A pesar de que la mediacién es un proceso flexible, y por ende, ausente de
formalismos y capaz de ser adaptado a las necesidades e intereses de las partes
en conflicto, ello no obsta a que siga también un procedimiento bien estruc-
turado.

Si bien cada sector conserva sus particularidades —y en algunos casos, como
en el ambito familiar, la legislacion tipifica incluso fases y reglas concretas—
y los tedricos tienden a estructurar el procedimiento de manera diversa, todo
procedimiento de mediacion respeta, en lineas generales, tres momentos sig-
nificativos, y un iter (flow) que describimos a continuacion.

La premediaciéon

Momento previo a la mediacion, durante el cual las partes solicitan su inicio,
se lleva a cabo la seleccién de la entidad y persona mediadora y se despliega
una actividad informativa y constitutiva de la mediacion. En esta fase se man-
tendra una entrevista previa con cada parte por separado y el objetivo es que
las partes reciban informacion, que el experto o entidad reciba informacion
de las partes relacionada con el asunto y generar un clima de confianza en el
proceso y en la persona del mediador (clarificando su rol y manteniendo un
clima tranquilizador mediante el lenguaje verbal y no verbal).
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a) Fase de propuesta. Con la finalidad de acudir a un método extrajudicial de
resolucion de los conflictos, entre ellos la mediacion. En esta primera fase la
labor de informacién por parte de la entidad o tercero es crucial, y en ocasio-
nes, puede incluso evitar la escalada del conflicto.

b) Fase de seleccion. De la persona o entidad mediadoras.

c) Fase de preparacion. El experto mediador debera acondicionar un espacio
adecuado para que las sesiones de mediacion puedan desarrollarse de manera
tranquila y dialogante. Para ello conviene cerciorarse de que el lugar y el en-
torno garanticen la confidencialidad de las sesiones y que el clima permita el
didlogo y el entendimiento.

d) Sesion informativa. El mediador o la institucién mediadora citara a las
partes a la sesion informativa y advertira, en su caso, de las repercusiones de
una eventual inasistencia. En esta fase deberd informarse a las partes de los
aspectos mas relevantes del proceso que van a seguir, las caracteristicas, los
resultados que se persiguen, los efectos de los eventuales acuerdos, las reglas,
estandares de conducta y principios que deben ser respetados por partes y me-
diador, el coste del proceso, los plazos temporales, etc. Al final de esta fase debe
garantizarse que las partes han tenido cabal conocimiento de estos aspectos

y que los aceptan.

e) Sesion constitutiva. Denominada también fase de aceptacion. Las partes
deberdn decidir iniciar el proceso de mediacion para que este tenga lugar. Para
ello se les solicitard que firmen un acuerdo de sometimiento a mediacion.

Debe tenerse presente que en lo que respecta a la forma, la Ley 5/2012, de
6 de julio de Mediacién Civil y Mercantil exige la forma escrita: de la sesion
constitutiva se levantard un acta que serd firmada tanto por las partes como
por el mediador, y en su caso declarard que la mediacién se ha intentado sin
efecto.

Momento de mediaciéon propiamente dicho

Esta constituida por las distintas sesiones conjuntas de mediacién que se llevan
a cabo siguiendo un proceso flexible pero estructurado en fases. El namero de
sesiones y su duracion variara en funcion de cada caso concreto y de la materia
objeto de controversia, de modo que es posible en algunos casos que en una
sola sesion transcurran todas las diversas fases en las que se ha estructurado

la mediacién.
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En este momento una de las funciones mas significativas del mediador es man-
tener constantemente el equilibrio y poder de las partes (empoderamiento)
de modo que ambas estén en condiciones de negociar con igualdad de opor-
tunidades y haya entre ellas respeto, reconocimiento mutuo y comunicacién
fluida. Por regla general, pueden identificarse las siguientes fases:

a) Fase de apertura. El mediador convocara a las partes para establecer el con-
tacto e iniciar el proceso. En la medida en que la fase de premediacion haya
sido desarrollada adecuadamente, este momento de apertura quedara reduci-
do a una mera presentacion para explicar el proceso y objetivos, y recordando
las normas y principios que deberan regir hasta su conclusion.

b) Fase de comunicacion y captura de informacion. A través de un didlo-
go abierto y distendido, con un lenguaje adecuado a la situacién, tematica e
interlocutores, y formulando las preguntas adecuadas, el mediador captara la
informacion relevante que permita orientar el conflicto hacia espacios de en-
tendimiento. En esta fase del procedimiento se pide a las partes que expresen
su vision del problema, sus inquietudes, sus percepciones, sus expectativas,
necesidades y deseos. El mediador puede mantener sesiones conjuntas y sepa-

radas (caucus) en la medida en que este o las partes lo consideren necesario.

c) Fase de concrecidn e identificacion del problema. O determinacion de
los puntos de disputa. En este momento del proceso el experto debera estar en
condiciones de confeccionar un listado de las cuestiones que resulten no con-
flictivas y fijar definitivamente las que generan controversia entre las partes,
sobre las que no se ha logrado todavia un acuerdo. Es el momento de defini-
cion del problema. El mediador seguird formulando preguntas a estos fines,
y resumira las preocupaciones que no han quedado resueltas en cada partici-
pante. En esta fase resulta fundamental separar los problemas de las posiciones
de las partes y organizarlos en orden de importancia a partir de las necesidades
e intereses de las partes.

d) Fase de negociacion. Durante este estadio del proceso, son las partes las
que toman el protagonismo. La tarea del experto es aqui compleja, porque
debera favorecer un clima de entendimiento, reequilibrando las posiciones de
las partes para garantizar igualdad de posibilidades a la hora de hacer valer sus
pretensiones, y potenciara el didlogo en torno a los aspectos sobre los que se
van creando consensos. En ocasiones esta fase requiere reuniones por separa-
do (caucus), donde los participantes en la mediacién pueden oir en privado
reflexiones del mediador para superar los puntos mas criticos (sorteo del blo-
queo), fijar posiciones y conocer de cada parte aquellos minimos que estaria
dispuesta a aceptar y lo maximo que concederia (mini-max). Es aqui donde
recae con mayor intensidad la labor del mediador de reequilibrar el poder de

las partes (empoderamiento).
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e) Fase de generacion de opciones o alternativas. Proponiendo soluciones a
los aspectos todavia no solventados. En esta fase se recogeran propuestas sin
prejuzgarlas.

f) Fase de cierre o conclusion. Es el momento de fijar los puntos de acuerdo
y los compromisos asumidos por las partes, asi como el de elaboracién de un
documento que los exprese de manera fidedigna. Para ello el mediador solici-
ta que las partes vayan expresando las opciones que, a su juicio, podrian re-
presentar una solucién para todos (creacién de opciones de beneficio mutuo).
Una vez fijadas deberan plasmarse en un documento que acompariara al acta
final de mediacion. Si las partes no alcanzan un acuerdo, o deciden dar por
concluido el procedimiento sin acuerdo, o transcurre el plazo pactado, o el
mediador estima que no es posible alcanzar un acuerdo porque la posicion de
las partes resulta irreconciliable, se dara por concluida la mediacién y se hara

constar la razén o causa de su finalizaciéon.

El acta final debera reflejar los acuerdos alcanzados, que podran recaer sobre
todos o algunos de los aspectos objeto de controversia sometidos a mediacién.
Su redaccién suele llevarse a cabo en la misma sesion final o de cierre. No obs-
tante, cabe que las partes tras el acta final se tomen unos dias para la redaccién
del acuerdo, que serd presentado al mediador, debidamente firmado, y este

procederd, asimismo, a su firma. La ley espafiola otorga diez dias para ello.

Momento de protocolizaciéon u homologacion. Los acuerdos y compromi-
sos recogidos plasmados en el documento que acompafia al acta final tendran
el valor de un contrato, de una transaccién. Las partes podran, no obstante,
si asi lo desean y la legislacion de los Estados lo autoriza, solicitar la protoco-
lizacion notarial o la homologacién judicial.

En cualquier caso, una de las caracteristicas que hacen de la mediaciéon una
modalidad atractiva es, precisamente, la falta de formalismo y la libertad que
confiere a las partes para confeccionar un programa a la medida de su conflic-
to. Su caracter no formal y su flexibilidad permiten adaptar el procedimiento
a las especificidades de la controversia.

4.5. La mediaciéon aplicada

La mediacién en sentido amplio, como método o mecanismo de prevenciéon y
resolucion de diferencias, tiene predicamento en algunos sectores especificos
de actividad y empieza a consolidarse como mecanismo interno de gestion de
los conflictos en el seno de las propias organizaciones. En la actualidad obran
programas de mediacién consolidados en el 4mbito sanitario, educativo, pe-
nal, agrario, arrendaticio, bancario, de transporte, deportivo, etc. No todas es-
tas mediaciones cuentan sin embargo con un marco normativo regulador que

las discipline.
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4.5.1. La mediacion en el ambito familiar

La mediacién ha demostrado ser particularmente indicada para la gestion y
resolucion de controversias que se generan en el contexto familiar, asi como
para el caso de ruptura de la convivencia de las personas unidas en matrimo-
nio o no. A través de la mediacién, las partes convienen acerca de las conse-
cuencias econdémicas, patrimoniales y personales derivadas de la ruptura.

Entre las repercusiones juridicas de una ruptura, se cuentan las decisiones acer-
ca del ejercicio de la patria potestad y régimen de guarda y custodia de los hijos
—si los hubiere- los alimentos, la vivienda familiar, las pensiones alimenticias

y/o compensatorias al conyuge o conviviente que lo necesitara, etc.

Los beneficios de la mediacién son numerosos en este &mbito, porque cuidan
de los aspectos relacionales, se preservan los lazos personales y el buen enten-
dimiento entre los exconvivientes, lo que evita futuros conflictos y un transito

pacifico cuando se requieren modificaciones en el régimen pactado.

Como sefialan los expertos, la mediacién estd abriéndose camino paulatina-
mente en dmbitos familiares nuevos, como son la adopcién, el acogimiento,
las incapacitaciones en las liquidaciones de bienes de la comunidad, e incluso

en el ambito de las empresas familiares.

En los Gltimos tiempos se estd favoreciendo la participacion activa de los hijos
en los procesos de mediacion familiar, dado que facilita la comunicacion, y les
brinda la oportunidad de expresar también sus inquietudes.

En Espafia han sido las distintas comunidades auténomas las que han articu-
lado leyes de mediacion dirigidas al &mbito familiar.

Merece la pena destacar también algunas iniciativas autonémicas que han aco-
gido la mediacién como mecanismo de prevencién y resolucién de controver-
sias en el &mbito de los menores —infancia y adolescencia- y para el tratamien-

to de la violencia de género.

4.5.2. La mediacion empresarial

La mediacion empresarial es la que se desarrolla para gestionar conflictos entre
empresas y entre estas y sus clientes, proveedores, suministradores, etc. Que-
dan excluidos de su &mbito la gestion y resolucion de conflictos entre las em-
presas y los consumidores, porque a los mismos se les aplican reglas y princi-
pios particulares que tienen por objetivo reequilibrar las posiciones y garanti-

zar los derechos de los consumidores y usuarios.

Uno de los aspectos mas cuidados en la mediacién empresarial es la confiden-
cialidad, porque el atractivo de la mediacion frente a la via judicial es, preci-

samente, la oportunidad que brinda a las partes de evitar que la controversia o
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conflicto sea conocido por el ptblico en general, 1o que ocasionaria problemas
de imagen en empresas y marcas de cierta implantacién o posicionamiento
en el mercado.

4.5.3. La mediacion ciudadana y comunitaria

A diferencia de la mediacion ciudadana, que es la que se desenvuelve para la
resolucion de controversias en los espacios privados, la mediacién comunita-
ria tiene como objeto la resolucion de problemas en los espacios publicos. Los
mediadores comunitarios tienen atribuidos tradicionalmente ambos cometi-
dos y, en ambos casos, tratan conflictos de los ciudadanos y de las comunida-

des en un entorno y ambito local.

Un elemento que caracteriza la mediacioén en el conflicto comunitario es la
defensa de intereses colectivos, de grupos. Las cuestiones que habitualmente
se resuelven mediante este mecanismo son conflictos interpersonales de amis-
tad o convivencia, los problemas de vecindad o comunidad vecinales, los de-
rivados de alguna actividad econémica desarrollada en el municipio, los rela-
cionados con el espacio publico, los asociativos, los derivados de compartir un
espacio comun, los &mbitos profesionales, las relaciones asociativas, colegiales

0, incluso, en el &mbito de la pequefia empresa.

Otro de los rasgos que caracteriza a las mediaciones en el ambito comunitario
es que el conflicto suele ser multiparte, y en cada parte puede confluir una
pluralidad de personas. Puede incluso suceder que alguna de las partes sea un
colectivo difuso, con dificil determinacién de los sujetos que lo conforman, de
modo que la identificacién de los distintos interlocutores deviene en ocasiones
una tarea compleja.

Los servicios de mediacién ciudadana y comunitaria suelen ser ofrecidos por
las propias entidades locales, de modo que el mediador es un experto contra-
tado por la propia administracién local.

4.5.4. Programas de justicia restaurativa y procesos

restaurativos
Programas de justicia restaurativa

Se entiende por “programa de justicia restaurativa” toda planificacién que uti-
lice procesos restaurativos e intente lograr resultados restaurativos.

Los programas de justicia restaurativa se pueden utilizar en cualquier etapa
del sistema de justicia penal, con sujecion a la legislacién nacional. Su funcio-
namiento depende en esencia de la actividad de los Estados al considerar el
establecimiento de directrices y normas que regulen el uso de programas de
justicia restaurativa. Directrices que deben abordar, entre otras cosas:

Ved también

La Declaracién de principios
bésicos de uso de programas
de justicia restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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1) Las condiciones para el envio de casos a los programas de justicia restaura-
tiva.

2) La tramitacién de los casos después de un proceso restaurativo.

3) Las calificaciones, capacitacion y evaluacién de los facilitadores.

4) La administracion de los programas de justicia restaurativa.

5) Las normas de competencia y las reglas de conducta que rigen la operaciéon
de los programas de justicia restaurativa.

Resulta oportuno que estas directrices vayan acompariadas de estrategias de
los Estados para la promocion de su uso y para impulsar la investigacion y la
evaluacion de los programas, y para estimular la discusion y el intercambio de

experiencias en materia de justicia restaurativa.
Proceso restaurativo

El “proceso restaurativo” constituye una parte esencial de todo programa de
justicia restaurativa. Se entiende como todo proceso en que la victima, el in-
fractor y, en su caso, cualesquiera otras personas o miembros de la comunidad
afectados por un delito, participan conjuntamente de forma activa en la reso-
lucién de cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un
facilitador. Entre los procesos restaurativos se pueden incluir la mediacion, la

conciliacion, las conferencias y los circulos de sentencia.

Los procesos restaurativos deben utilizarse inicamente cuando hay suficientes
pruebas para inculpar al delincuente, y con el consentimiento libre y volunta-
rio de la victima y el delincuente. La victima y el delincuente deben ser capaces

de retirar dicho consentimiento en cualquier momento durante el proceso.

Si partimos de la concepcién mas generalmente aceptada, segin la cual la jus-
ticia restaurativa es cualquier proceso en el que la victima, ofensor y otros in-
dividuos o comunidades afectadas participan activamente y de modo conjun-
to en la resolucion de las cuestiones derivadas del delito con la ayuda de un
tercero, se desprende de ello que la forma de abordar el conflicto es a través

de un proceso abierto, participativo, cooperativo y flexible.

En el &mbito de la justicia penal restaurativa, la dimensién de los objetivos y el
alcance de los acuerdos ademas condicionan la estructura, porque el proceso
restitutivo persigue habitualmente, no solo “la pacificacién del conflicto” y la
satisfaccion de los intereses de las partes sino también, y muy particularmente:

e La reparacion material y emocional o psiquica de la victima. Debe cubrir
las necesidades de las victimas en todos los planos o dimensiones afecta-
das.

Ved también

La Declaracién de principios
bésicos de uso de programas
de justicia restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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e La reinsercion del agresor. El proceso debe perseguir con ello prevenir la
reincidencia del ofensor mediante la participacion de estos en la comuni-
dad.

e El fortalecimiento de los vinculos de este con la comunidad. La asuncién
de responsabilidad por parte de los agresores es un medio. Asimismo, de-
be facilitar el proceso una comunidad de trabajo para que el ofensor se
rehabilite.

e La reconciliacién entre victima y ofensor. Que el ofensor, mediante la
asuncion de responsabilidad y arrepentimiento, obtenga el perdén de la

victima favorece a ambos.

e Evitar la revictimizacion.

e Evitar los prejuicios derivados del proceso penal. Facilitar medios para evi-
tar la judicializacion y con ello, los costes y retrasos asociados.

Asi lo recogen numerosas legislaciones, ved por ejemplo, Ley Argentina
13.433/2005, de Establecimiento del Régimen de Mediacién Penal o Ley Por-
tuguesa 21/2007, de Mediacion Penal. Esta tltima expresa que el facilitador
promoveré el acercamiento entre acusado y victima y apoyara el intento de

encontrar un acuerdo que permita la reparacion de los dafios.
Siguiendo los principios que describié Marshall en el afio 1995, podemos des-
cribir los cuatro ejes sobre los que pivota un adecuado proceso restaurativo

penal:

1) Creacion de espacios para la implicaciéon de las partes y personas afectadas
(victima, ofensor, comunidad...).

2) Visiéon del conflicto en su contexto social.

3) Actitud y vision preventiva y prospectiva orientada a la resolucion

4) Flexibilidad en todo el procedimiento.

El proceso y los expertos intervinientes deben poner el foco de atencién en

el futuro, no en el pasado. Y deben conferir un papel central al objetivo de
reparacion del dafio causado, de modo que haga justicia a la victima del delito.
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5. La tecnologia aplicada a los procesos: 1os ODR

Los mecanismos extrajudiciales son manifestaciones explicitas de un cambio
en la forma de entender la gestion de las controversias en una sociedad que
demanda formas efectivas y aprovecha las ventajas de las nuevas tecnologias.
Dan oportuna respuesta al dinamismo y complejidad de la realidad actual, en
un contexto de multiples interacciones sociales, econémicas y culturales de

caracter transnacional.

Los ADR/ODR comparten numerosas caracteristicas: rapidez, eficiencia, bajo
coste y deslocalizacién, que se suman a la deseada privacidad y la mayor posi-
bilidad de fiscalizar la actividad desarrollada por los expertos. El aspecto dife-
rencial de los ODR respecto del resto de modalidades es, sin duda, el entorno
en el cual se desenvuelven: el ciberespacio y la web. Las modalidades que se
desarrollan integramente en un entorno electronico manifiestan ciertas parti-
cularidades que favorecen y fortalecen la confidencialidad, el secreto, la segu-
ridad y la comunicacién, de modo que, a los tradicionales beneficios que re-
portan las modalidades extrajudiciales de resolucién de conflictos, hay carac-
teristicas de los métodos ODR que los hacen particularmente atractivos frente

a otras formas de resolucién de conflictos.
1) Rapidez

Partes y expertos pueden entrar en contacto y abordar el conflicto de manera
inmediata. La practica atestigua que la reduccion de tiempo en estos procesos
es notable en una comparativa con los procedimientos judiciales.

2) Eficiencia

Se manifiesta en varios 6rdenes. En la fase aplicativa los asuntos vienen trata-
dos por 6rganos especializados y las nuevas tecnologias permiten acudir a ins-
trumentos novedosos que facilitan la comunicacién, la prueba y la reconstruc-
cién de los hechos (proyecciones tridimensionales, fotografias y datos capta-
dos al momento via satélite, acceso a multiples fuentes de informacion por via
telematica: bases de datos, traductores simultaneos, etc.). En la fase ejecutiva la
experiencia muestra que, por lo que hace a los métodos autocompositivos, los
acuerdos suelen ser respetados por las partes en un porcentaje muy elevado.
En el plano de la eficacia, asimismo, los laudos recaidos en sede de arbitraje
son reconocidos en la mayor parte de las legislaciones que adquieren fuerza
ejecutiva. En el ambito de la mediacién, ademds, algunos ordenamientos ju-
ridicos prevén que los acuerdos de mediaciéon adquieran efectos ejecutivos, y
expresan las circunstancias que tienen que concurrir en la toma de acuerdos

para que adquieran tan relevante efecto.
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3) Bajo coste

Son métodos que prescinden de costosos traslados, tanto de las partes como
de la documentacién. La comunicacién entre las partes y entre estas y el tri-
bunal puede llevarse a cabo por medios telematicos. Muchos de ellos se admi-
nistran gratuitamente a ciertos colectivos (v. gr., consumidores) y no requieren
la intervencién de terceras personas que representen a las partes, lo que reduce
significativamente los costes.

4) Deslocalizacion

Libres de las reglas de jurisdiccién y competencia territorial y objetiva en sede
aplicativa, los métodos ODR pueden desarrollarse a través de expertos impar-
ciales de muy diversas disciplinas y resolverse en derecho o en equidad desde
cualquier parte del mundo. Los sistemas electronicos permiten, a mayor abun-
damiento, que el desarrollo de los procesos sea llevado a cabo sin necesidad

de contar con una sede fisica.

Los ODR, a mayor abundamiento, gozan de caracteristicas tinicas que las dis-
tingue (Kaths & Rifkin, 2001):

a) Los litigantes no tienen necesidad de coincidir ni de verse cara a cara.

b) La solucion de las controversias puede darse en cualquier momento, sin
importar la distancia geografica.

¢) La posibilidad de comunicacién asincrona ayuda a las partes involucradas
a reflexionar sobre sus mejores alternativas para un acuerdo negociado (best
alternatives to a negotiated agreement, batna).

d) Evita la natural tendencia a sobredimensionar las expectativas; y (v) au-
menta las concesiones mutuas y frena la escalada del conflicto.

e) Los métodos de resolucion extrajudicial, a diferencia de los procesos judi-
ciales, maximizan los intereses de las partes y alcanzan por lo general resulta-
dos que resultan satisfactorios para ambas. Fundamentados muchos de ellos
en la teoria de juegos (Game Theory, Neumann y Morgernstern, 1947) aprove-
chan la estrategia de los intereses que halla su antecedente mas remoto en el
principio de utilidad de Bentham (1789). Los sistemas en linea propenden a
integrar tecnologia que, desarrollada a partir de la sefialada teoria de juegos
y del analisis de la negociacion, integra resultados estadisticos y encuestas ac-
tualizadas sobre el comportamiento humano. Procuran de este modo la op-
timizacién de los intereses de las partes y participan en la construccién de
soluciones dentro de la denominada zona ZOPA (Zone of Possible Agreements,
Lewicki y otros, 1999).
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f) El disefio de los procesos contempla frecuentemente sistemas internos de
control de la calidad de procesos y resultados, garantizando el respeto a la
equidad, una cuestion clave en relaciones que adolecen de cierto desequilibrio.

g) Otro aspecto que distingue a las modalidades en linea es su extraordinaria
capacidad para extender sus funcionalidades a nivel de prevencién, a través
de la informaci6n, con el fin de evitar el conflicto. Ofrecen la posibilidad de
evaluar, reflexionar acerca de sus pretensiones y, en consecuencia, evitar que
una controversia (contro-versus) devenga conflicto (cum-fligere).

h) Dado que hacen uso recurrente de tecnologia, su utilizacién debe garantizar
la igualdad tecnoldgica de las partes, de modo que ambas dispongan de las
mismas oportunidades logisticas para participar activamente y en las misas

condiciones tecnologicas en cualquier proceso de resolucion en linea.

i) La carencia de “presencialidad” se sustituye en algunos casos con la obliga-
cion legal de que los servicios en linea dirigidos a los usuarios dispongan de
departamentos o servicios especializados de atencién al cliente, con el objeto

de que aquellos puedan dirigirse a estos para resolver quejas y reclamaciones.

j) Permiten el acceso a mayor y mejor informacién. La informacién facilita
que la posicién de las partes sea mas flexible y las predispone a escuchar, a
cambiar de opinidn si es necesario, puesto que permite comparar resultados
y alternativas, y situar a las partes en una mejor posicion a la hora de buscar
y proponer soluciones.

K) La forma escrita se satisface mediante comunicacién electrénica si la infor-
macién que se consigna es accesible para su ulterior consulta. El documento
telematico es reconocido internacionalmente desde el afio 1996 a través de la
Ley modelo de la CNUDMI sobre comercio electrénico y, posteriormente, en
el anno 2005, a través de la Convencion de la CNUDMI sobre utilizacién de las

comunicaciones electrénicas.

1) Se dotan a menudo de tecnologia que permite “captar” informacién sensible
—sentimientos, emociones, estados de &nimo y otros aspectos relevantes en la
comunicacién interpersonal (sistemas visuales, de videoconferencia y multi-

media, que consienten captar el lenguaje gestual).

Cuando los procesos restaurativos no sean un recurso apropiado o posible, el
caso debe ser remitido a las autoridades penales y la medida debe ser tomada
sin demora. En tales casos, los funcionarios judiciales se esforzaran por alen-
tar al delincuente a asumir la responsabilidad en relacién con la victima y la
comunidad afectada y apoyar la reintegracion de la victima y el delincuente

en la comunidad.

Ved también

La Declaracién de Principios
Bésicos de Uso de Programas
de Justicia Restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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5.1. Los sujetos intervinientes en un proceso restaurativo

5.1.1. Las partes en conflicto

Por “partes” se entiende la victima, el delincuente y cualesquiera otras perso- Ved también

nas o miembros de la comunidad afectados por un delito que puede estar im-

. . La Declaracién de principios
plicado en un proceso restaurativo. basicos de uso de Srogrfmas

de justicia restaurativa del
ECOSOC, 2002.
Las partes en conflicto pueden ser tanto personas fisicas —que podran participar

por ellas mismas o a través de representantes— como juridicas.

Puede haber, asimismo, dos o més partes, sin que ello constituya un obstaculo.
Las partes deben actuar de acuerdo a las reglas de la buena fe, con debido
respeto de contrapartes y expertos, y deben procurar colaborar en las diversas
actuaciones de los procesos.

En el ambito de la justicia restaurativa penal, una clasificacién tradicional que
efectia Tamarit es la que organiza a los sujetos entre partes interesadas prima-

rias y secundarias.

1) Partes interesadas primarias

Las partes interesadas primarias son aquellas que provocan o padecen los da- Ejemplo

filos de manera directa. La conforman por un lado las victimas, por otro, los

. 1es . La comunidad de apoyo la in-
infractores, y por ultimo, la comunidad de apoyo. tegra, por ejemplo, 0s cuerpos

policiales intervinientes.

2) Partes interesadas secundarias

Ejemplo

Constituyen partes interesadas secundarias aquellos sujetos o colectivos que
Los vecinos, los grupos socia-
les, los grupos religiosos afec-

grupos de personas que tienen necesidades colectivas o inespecificas. tados, etc.

sufren los dafios indirectamente, o de manera impersonal. Lo serian aquellos

5.1.2. El experto o facilitador

Es el profesional o tercero que interviene en el proceso, bien facilitando y au-
xiliando en la comunicacién, bien valorando, evaluando o proponiendo. Este
tercero debe llevar a cabo su actividad de manera independiente, transparente,

confidencial, competente y eficiente e imparcial.

En efecto, los facilitadores deben desempefiar sus funciones de manera impar-
cial, con el debido respeto a la dignidad de las partes.
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Los facilitadores deben, asimismo, asegurarse de que las partes actian con mu-
tuo respeto y que favorecen un clima de entendimiento para que estas puedan
encontrar una soluciéon adecuada por si mismas.

Como hemos visto, los métodos de solucién de controversias en linea se valen
de las técnicas y estrategias propias de los mecanismos extrajudiciales que se
desarrollan presencialmente, pero incorporan tecnologia para su implemen-
tacion. El entorno virtual afecta de manera significativa a la actividad de las
partes y de los expertos. Estos deben familiarizarse con las herramientas elec-
trénicas y hacerlas comprensibles y ttiles a las partes. A su vez, deben adqui-
rir competencia, conocimientos y habilidades acerca de la especialidad que
representan los ODR y que se deriva de la aplicacién de las TIC a los procesos

de resolucién.

Los facilitadores deben poseer un buen conocimiento de las culturas locales y
las comunidades y, cuando proceda, recibiran capacitacion inicial antes de la

entrada en funciones de facilitacion.

Asimismo, los expertos deben, entre otros cometidos, generar confianza entre
las partes, arropar la crisis (facilitando la comunicacion a través de la escucha
activa y la asertividad y la contencién de la crisis), intercambiar informacién
y generar alternativas (efectuar cambios de narrativa, reconceptualizando o
reformulando el problema) y ayudar, finalmente, a que las partes alcancen

acuerdos y estos se materialicen.

Pues bien, en un entorno virtual, la generacién de confianza se logra incorpo-
rando al proceso ciertos estandares de conducta:

1) El experto debe incorporar a sus habilidades un buen dominio de la comu-
nicaciéon asincrona. Aun cuando la tecnologia permite la comunicaciéon sin-
crona —piénsese en las videoconferencias- lo cierto es que la mayor parte del
proceso se efecttia habitualmente mediante mecanismos asincronos, que apor-
tan flexibilidad a los procesos que involucran a sujetos que frecuentemente se
hallan en lugares y momentos distintos.

2) Dominio del lenguaje, de los registros lingiiisticos y de la comunicacion
escrita. El lenguaje no verbal queda en un segundo plano con la tecnologia
actual, porque es dificilmente reproducible en el entorno virtual un encuentro
presencial, aun cuando este se concierte de manera sincrona. De ahi que los
expertos en métodos en linea deban redoblar sus esfuerzos en mantener un
tono ligeramente formal en sus comunicaciones —un exceso de informalidad
puede dar lugar a interpretaciones desviadas— y equilibrado, de modo que se
genere la percepcion en las partes de que el experto no toma partido y rinde

a las partes las mismas oportunidades de ser escuchadas.

Ved también

La Declaracion de principios
bésicos de uso de programas
de justicia restaurativa del
ECOSOC, 2002.

Ved también

La Declaracién de principios
bésicos de uso de programas
de justicia restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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3) Otro aspecto que debe observarse, intimamente vinculado con el anterior, es
el relativo al nimero e intensidad de las comunicaciones establecidas con una
de las partes. El experto velard en este entorno para que esta circunstancia no
sea interpretada por la otra parte como una manifestacion de inclinacién en
favor de la otra. Para contrarrestar este efecto, el experto deberd mantener una
comunicacién continuada con la otra parte para darle a conocer las razones y
que esta no se sienta al margen del proceso.

4) El entorno electrénico genera, a mayor abundamiento, la impresién de que
la comunicacién es instantanea y de que las partes reciben automaticamente
aquello que se les comunica. Ello, a su vez, genera la expectativa de poder emi-
tir y recibir con la misma rapidez una respuesta o feedback. En consecuencia, el
experto debe velar porque la comunicacion sea fluida, continuada, efectuada
con rapidez —aunque el mensaje no resuelva la cuestion planteada— evitando
las demoras innecesarias que generan ansiedad a las partes en disputa, porque
el silencio en el entorno en linea se interpreta habitualmente de manera muy

negativa.

5) Otra diferencia derivada de lo anterior es el hecho de que las comunicacio-
nes deben ser por lo general breves, concisas y claras. El lenguaje ambiguo
o poco claro puede ser fuente de mayores desencuentros porque el lenguaje
no verbal no acompafia para desvanecer dudas acerca de las intenciones del

interlocutor.

6) La actividad del experto relativa a la escucha activa debe ser particularmen-
te incisiva en los mecanismos electrénicos para transmitir a las partes de que,
efectivamente, se es consciente y se conocen las emociones y sentimientos
que ha generado una determinada situacion descrita y para garantizarse una
adecuada comprension de lo transmitido. Ello se puede lograr transcribiéndo-
las por escrito en un lenguaje conciliador y que contribuya a generar una na-

rrativa constructiva.

7) Relacionado con lo anterior, el dominio por parte del experto de los dis-
tintos entornos electronicos permite el desarrollo agil de caucus entre estos
y cada uno de los litigantes. Los chats permiten mantener conversaciones si-
multaneas y confidenciales entre expertos y partes. La administracion de estos
espacios y de los tiempos es una habilidad especifica de la que dependera, en
gran medida, el éxito de los procesos, de ahi la importancia de su aprendizaje.

8) Otro aspecto sustancial en el entorno electronico es el relativo a la informa-
cion porque de €l depende no solo la transparencia, sino su percepcion, esen-
cial para generar confianza entre las partes. Habida cuenta de que las partes
no tienen oportunidad de “ver” al experto y conocerlo personalmente, resulta
del todo esencial en este entorno facilitar la transparencia. Esta se traducira
en la maxima informacién acerca de la persona del experto y de la instituciéon

que administra el proceso, con indicacién de si existen o pueden existir con-
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flictos de interés entre estos y las partes, asi como informacioén acerca de la
financiacion del sistema y del experto, tasas en su caso, y estadisticas fiables
sobre los procesos resueltos y su indice de éxito.

9) La confidencialidad en los procesos en linea debe ser escrupulosamente res-
petada, de modo que el envio de comunicaciones, informacién y documen-
tacion por medios electrénicos se efectie en un entorno absolutamente reser-
vado.

10) Los conocimientos tecnologicos y el diferente nivel de acceso a la tecno-
logia para las partes pueden constituir serios obstaculos a un desarrollo ade-
cuado del proceso, motivo por el cual el experto debe velar por que las par-
tes gocen de las mismas oportunidades de acceso para su participacién y, en
su caso, contribuir a facilitar los medios necesarios que permitan superar las
eventuales diferencias. El experto administrara el procedimiento de modo que
el uso de diferentes tecnologias no sea un obstaculo para el desarrollo de una
actividad imparcial, independiente y neutral.

11) El experto debe proporcionar un proceso intuitivo, sencillo para las partes.
Este aspecto depende en gran medida también del proveedor de los servicios y
de la institucién o entidad que administra el sistema. Los graficos y los signos

iconogréficos suelen ser un buen aliado en la actividad.

12) La especializacién del experto y de la plataforma para cada sector de la
actividad es particularmente importante dado que incrementa la eficiencia del
sistema y contribuye a facilitar soluciones mas adecuadas a las necesidades de
las partes.

13) Un buen dominio en el acceso y en la gestién de la informacion en linea
es otro aspecto que distingue a los expertos en los procesos electréonicos. En
estos, los expertos tienen acceso a una mayor informacién, que pueden incor-
porar de manera inmediata en el procedimiento, de modo que se ponen a dis-
posicion de las partes elementos que les permiten verificar y valorar por ellas
mismas sus posibilidades.

Hemos apuntado hasta ahora las particularidades que imprime la tecnologia
en la actividad tradicional de los expertos. Sin embargo, debe destacarse que
la tecnologia ha permitido ademas el desarrollo de aplicaciones nuevas que no
hallan correlacion en el ambito offline. Como ha sido expresado en epigrafes
antecedentes, no existe una total correspondencia entre RAL y ODR, princi-
palmente porque las ODR tienen un ambito de aplicaciéon mayor, al aprove-
char el entorno que ofrece Internet. Las TIC facilitan la gestion del conflicto
y favorecen la generacién de nuevas formas de gestion y estrategias de reso-
lucién de controversias que no encuentran correspondencia en los ADR. Una

de las manifestaciones mas sobresalientes es la consistente en la negociaciéon
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automatica, también denominada negociacion a ciegas (blind bid negotiation).
En estos procesos no hay intervencién humana y las partes asistidas de tecno-
logia sofisticada intentan por ellas mismas alcanzar un acuerdo.

5.1.3. Las instituciones y organizaciones proveedoras de servicios

Son entidades que facilitan servicios de negociacién, mediacién, conciliacién,
arbitraje o adjudicacién y controlan su correcta administracién. Estas entida-
des proceden habitualmente a la designacion de los expertos y facilitan a las
partes informacion acerca de la identidad y formacién de estos. Otro cometido
de estas instituciones es velar porque los expertos sean competentes y sigan
en su actuacion los c6digos de conducta a los que se han quedado obligados,
y los principios rectores del proceso habitualmente institucionalizado a través
de reglamentos.

5.1.4. La “cuarta parte”: la tecnologia

Otro rasgo distintivo de las modalidades en linea lo constituye la existencia
de nuevos agentes que intervienen en el proceso. Desde esta perspectiva, cabe
recordar que, al margen de las partes en conflicto y del tercero experto, la
tecnologia aplicada y los proveedores de plataformas en linea juegan un papel
tan relevante que los académicos han llegado a atribuirles el tratamiento de
“cuarta parte” (Kaths & Rifkin, 2001) y “quinta parte” (Lodder & Zelevnikow,
2010) respectivamente.

5.1.5. Las plataformas proveedoras de tecnologia

Las plataformas tecnolégicas son los sistemas informaticos para la generacion,
el envio, la recepcidn, el archivo, el intercambio o procesamiento de comuni-
caciones electrénicas en los procesos en linea. No debe ser confundido con el
proveedor de servicios ODR, que es la entidad proveedora de servicios de ne-
gociacion, mediacién, conciliacién, arbitraje o cualquier otra modalidad con-

vencional y extrajudicial para la solucién de controversias por via informatica.

El proveedor de servicios en linea se encarga de administrar las actuaciones
y proporciona a las partes una plataforma tecnoldgica apta para resolver las
controversias, cuya titularidad puede ser de un tercero.

5.2. El resultado de los procesos restaurativos

Se entiende por “resultado restaurativo” un acuerdo alcanzado como resulta-
do de un proceso restaurativo. Los resultados restaurativos pueden incluir res-
puestas y programas como el servicio de reparacion, la restitucion a la comuni-
dad, orientado a satisfacer las necesidades individuales y colectivas, asi como
responsabilidades de las partes para lograr en altima instancia la reintegracion

de la victima y el delincuente.
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La Declaracién de principios
bésicos de uso de programas
de justicia restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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Del mismo modo, como hemos visto, los acuerdos deben ser voluntarios y
contener solo obligaciones razonables y proporcionadas. La victima y el delin-
cuente normalmente deben estar de acuerdo en los hechos basicos del caso,
como base para su participacién en un proceso restaurativo.

En ningan caso la participacién del delincuente podra ser utilizada como prue-
ba de admisién de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores.

Al margen de las bondades que representa la reparacién emocional o psiquica
de la victima, la reinsercion del agresor, el fortalecimiento de los vinculos de
este con la comunidad, la reconciliacién entre las partes, y la evitacion de la
revictimacion y de los prejuicios derivados del proceso penal, lo cierto es que
los procesos deben velar también por la reparacién material y econémica de

la victima.

En el ambito internacional se constata cierta reticencia y escepticismo al uso
de medios de resolucién extrajudicial autocompositivos por la cuestionada
eficiencia, dado que los terceros expertos emiten por lo general recomenda-
ciones no vinculantes para resolver diferencias que las partes no han podido
resolver por si mismas. De ahi que, por ejemplo, las Directrices de la Comisién
Europea para la Eficiencia de la Justicia (CEPEJ) propone que en mediacion
internacional, los descargos que se fundamenten en un acuerdo de mediacién
adquieran el mismo estatus que las decisiones judiciales si son tomados por
personal oficial judicial, y que tal decisién debera precluir la persecucion de
los mismos hechos por parte de otro Estado miembro.

En materia penal a mayor abundamiento, los resultados deben ser supervisa-
dos judicialmente. La Resolucién de las Naciones Unidas 2002/02, de 24 de
julio, de Principios bdsicos para la aplicacion de programas de justicia restitutiva
en materia penal prevé que los resultados de los acuerdos dimanantes de pro-
gramas de justicia restitutiva deban ser supervisados judicialmente o incorpo-
rados a decisiones o sentencias judiciales. Ahora bien, cuando asi ocurre, tales
resultados gozan de la misma consideracidon que una sentencia judicial, impi-

diendo que el asunto vuelva a ser enjuiciado.

Los Estados, por lo general, disciplinan la mediacién de modo que se garantice
que el inicio de una mediacién no impide iniciar posteriormente un procedi-
miento civil. Para ello se dispone que el inicio de cualquier proceso de media-
cién provoque la suspension de todos los plazos de caducidad o prescripcion
de derechos y acciones.

Por otro lado, la participacién en un proceso de mediacién que no finalice en
acuerdo no impedira a las partes acudir a otros medios de resolucién extraju-

diciales o judiciales.

Ved también

La Declaracién de principios
basicos de uso de programas
de justicia restaurativa del
ECOSOC, 2002.

Ved también

La Recomendacién (99) 19- de
7 de diciembre de 2007.
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Los acuerdos de mediacién que gozan del mismo tratamiento que las decisio-
nes judiciales impiden que pueda con posterioridad enjuiciarse los mismos
hechos.

Por raz6n de la materia que ha sido objeto de mediacién, los acuerdos que al-
canzan las partes en sede de un proceso restaurativo penal deben ser supervi-
sados judicialmente o incorporados a decisiones o sentencias judiciales. Cuan-
do eso ocurre, los resultados tienen la misma categoria que cualquier otra de-
cisién judicial o juicio y debe obstar para su enjuiciamiento en relacién con

los mismo hechos.

En caso de no llegarse a un acuerdo entre las partes, el conflicto debera devol-
verse en el proceso de justicia penal ordinario y debe ser adoptada sin demora
una decision en cuanto a la forma de proceder. Si no se llegara a un acuerdo por
si solo, las actuaciones no podran ser utilizadas en ulteriores procesos penales.

El incumplimiento de un acuerdo concertado en el curso de un proceso res-
taurativo deberd someterse al programa restaurativo o, cuando asi lo exija la
legislacion nacional, a la justicia penal establecida. La decision sobre la forma

de proceder debe ser administrada sin demora.

El incumplimiento de un acuerdo, distinto de una decisién judicial o de jui-
cio, no debe utilizarse como justificacion para una sentencia més severa en

ulteriores procedimientos de justicia penal.

Los procesos electronicos

En el entorno electrénico, ademas, el transito paulatino de la forma escrita
al multimedia (audio, video, otros) y de la comunicacién transaccional a la
relacional hace que las habilidades relacionales y de comunicacion electrénica
se tornen esenciales para el experto que maneja el conflicto. El lenguaje debe
también adaptarse al entorno electrénico.

En este entorno se modifican los escenarios, dado que buena parte de la ac-
tividad es en linea. Para actuar, debe adecuarse la actividad a la estructura y
proceder a una suerte de “migracién” de todos los factores al nuevo entorno.
Al cambiar el espacio de relaciéon, cambian también las relaciones mismas y
la manera de comunicarse. El experto debe adquirir, en consecuencia, nuevas

competencias tecnologicas relacionales y lingiiisticas.

Ved también

La Declaracion de principios
bésicos de uso de programas
de justicia restaurativa del
ECOSOC, 2002.
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Actividades

Casos practicos

1. En un conflicto entre 2 vecinos, referente a la negativa de uno de ellos a disminuir el vo-
lumen de la musica a partir de una determinada hora de la noche, sefialad algunas preguntas
que han de hacerse uno a otro:

Sefialad preguntas abiertas entre ellos.
Indicad qué preguntas cerradas pueden hacerse entre ellos.
e Mencionad qué preguntas explicativas pueden hacerse uno a otro.

2. En la discusién acerca del valor de una reparacion e indemnizacién de dafios personales,
probad que se ofrece la misma cantidad por la que se indemniza en los accidentes de tréafico.
¢(Hay que fijar un punto de referencia ajeno a las demandas de las partes y, en principio,
objetivo?

3. Con qué argumentos podriais tratar de convencer a dos jévenes que discuten acerca de
los derechos en el uso de un determinado espacio comunitario para que intenten resolver
sus diferencias a través de la mediacion, en lugar de discutir y agredirse cada vez que entran
en conflicto.

4. Como se sabe, ha sido publicada recientemente en Espafia la Ley 5/2012, de Mediacion
en Asuntos Civiles y Mercantiles. En su texto se consagran los principios informadores de
la mediacion. Reflexionad sobre esta cuestion tan importante e identificad algunos de los
principios informadores de la mediacién.

5. Entrad a la web del Parlamento Europeo y buscad la “Resolucion legislativa del Parlamento
Europeo, de 12 de marzo del 2013, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo”. (Directiva
sobre RAL en materia de consumo). Este texto pretende regular los RAL (ADR) dirigidos a
conflictos de consumo. Leed atentamente el texto aprobado y responded razonadamente qué
ADR pueden ser considerados incluidos y por qué.

Ejercicios de autoevaluacion

1. La diferencia fundamental entre la mediacién y otros procedimientos de resolucién alter-
nativa de conflictos es que...

a) ha de intervenir una tercera persona entre les partes.

b) la intervencién de una tercera persona es nula.

¢) la negociacién acaba con la formalizacién de un documento denominado “laudo”.

d) la negociacion es una fase obligatoria antes de iniciar un procedimiento de mediacion.

2. ;Coémo reaccionamos en una mediacién donde la tactica usada por una de las partes sea
mentir y engafar?

a) Verificar declaraciones sobre los hechos.
b) Irnos.

c) Discutir.

d) Ninguna es valida.

3. Las modalidades extrajudiciales de resolucién...

a) constituyen una novedad en los sistemas de administracion de justicia.

b) no son considerables en un sistema de administracién de justicia tradicional.
c) existian ya en las primeras sociedades humanas organizadas.

d) Ninguna de las respuestas anteriores es correcta.

4. Las modalidades extrajudiciales de resolucion...
a) son alternativas y no complementarias a la jurisdiccion.

b) son complementarias y alternativas de la jurisdiccién.
c) son independientes de la jurisdiccién y no interoperan con ella.

5. ¢Cuadl es el alcance de la confidencialidad en el procedimiento de mediacion?
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a) No impide que la documentacién procedente de la mediacién pueda ser aportada a un
ulterior proceso jurisdiccional.

b) Puede ser dispensada cuando las partes asi lo manifiesten de forma expresa.

c) Es una obligacién de caracter indisponible para las partes.

6. La autonomia de la voluntad...

a) es un principio rector de los mecanismos extrajudiciales autocompositivos, no de hetero-
composicion de las controversias.

b) es el poder que los ordenamientos juridicos reconocen a las personas para ejercitar sus
facultades de disposicién, uso y goce de sus derechos.

¢) no tiene relacion alguna con la libre disposicién sobre la materia.

7. Los principios de toda mediacion son...

a) veracidad, imparcialidad y voluntariedad.
b) confianza, imparcialidad, obligatoriedad.
c) confidencialidad, imparcialidad, voluntariedad y neutralidad.
d) imparcialidad, sinceridad, conflictividad.

8. El mediador en el conflicto...

a) debe facilitar la comunicacién y lograr el acercamiento entre las partes.
b) debe velar porque las partes dispongan de informacion y asesoramiento suficientes.
c) puede efectuar una recomendacién que las partes acepten para cerrar el conflicto.

9. La justicia civil y la justicia restaurativa...

a) no tienen nada en comun.

b) comparten el hecho que ambas son alternativas complementarias a la jurisdiccién.

c) se rigen por los mismos principios y estos tienen el mismo alcance.

d) comparten algunos principios y ambas se desarrollan en la jurisdiccion de los tribunales.

10. La conciliacién...

a) es una modalidad autocompositiva y evaluativa.
b) es una modalidad autocompositiva y facilitativa.
c) es una modalidad mixta, autocompositiva y evaluativa.
d) Ninguna de las respuestas anteriores es correcta.

11. Las modalidades mixtas de resolucién alternativa de conflictos...

a) son hibridas.
b) aglutinan modalidades distintas sin perder su individualidad.
c) aglutinan modalidades distintas configurando una nueva modalidad.

12. El principio de libertad y autonomia de la voluntad para participar en un procedimiento
extrajudicial...

a) no tiene limites, prima la voluntad de las partes.
b) exige que se respeten ciertos limites impuestos por la ley.
c) permite que el resultado adquiera la eficacia propia de una sentencia entre las partes.

13. El principio de equidad en los procedimientos extrajudiciales de resolucién...

a) persigue la igualdad procesal de las partes.

b) persigue la igualdad material de las partes involucradas.

c) persigue garantizar las mismas oportunidades para hacer valer sus derechos y que ambos
se hallen en igualdad de condiciones.

d) impide que los expertos pretendan gestionar el poder de las partes.

14. El principio de transparencia...

a) se halla intimamente vinculado con el principio de informacién e independencia.

b) resulta incompatible con el principio de confidencialidad.

c) no alcanza en ningan caso a los datos personales atin incluso cuando puedan afectar a
la independencia.

d) no guarda relacién con la confianza.
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15. El principio de audiencia...

a) impide que determinados procedimientos puedan llevarse a cabo en linea.
b) no impide que los procedimientos puedan llevarse a cabo en linea.
c) implica que las partes deban ser escuchadas en persona.

16. El principio de eficiencia...

a) es sinénimo de eficacia.

b) conlleva que los procesos sean econémicos aunque no siempre sencillos ni garantistas.
c) conlleva que los procesos sean rapidos, sencillos y en todo caso gratuitos para la parte
mas vulnerable.

d) procura que las controversias sean resueltas de manera rapida, econémica y buscando la
plena satisfaccion de los intereses de las partes en términos de eficacia.

17. El desarrollo de las sesiones de mediacion...

a) no puede realizarse por medios electrénicos dado el caracter personalisimo del procedi-
miento.

b) puede realizarse por medios electronicos.

c) debe realizarse siempre por medios electrénicos cuando la mediacién consista en reclama-
cién de cantidad que no exceda los 1.600 €.

18. La mediacién termina sin acuerdo...

a) cuando el mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de las partes son
irreconciliables.

b) cuando haya transcurrido el plazo méximo acordado por las partes para la duracién del
procedimiento.

c) cuando las partes no se ponen de acuerdo en su elevacion a publico.

19. Las partes interesadas secundarias en un conflicto...

a) no son partes en una mediacion.
b) son sujetos que no pueden intervenir directamente en un procedimiento de mediacién.
c) son aquellos sujetos que padecen dafios indirectamente, o de manera impersonal.

20. Cuando la mediacién se efecttia en linea...

a) la tecnologia no afecta a la actividad del experto.

b) la actividad del experto se ve modalizada y afecta al lenguaje utilizado.

c) la tecnologia solventa los problemas de gestion de la informacién y de control de la inde-
pendencia, de modo que el experto no se ve afectados por dichos principios.

d) el lenguaje utilizado en las comunicaciones entre las partes y el experto deja de constituir
un problema.
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Solucionario

Casos practicos
1.
Preguntas abiertas: Qué, como, cuando, dénde, quien, por qué

Preguntas cerradas: Responde a preguntas en las que la respuesta se encamina hacia el si
oelno

Preguntas explicativas: Cuando la intencién es conocer las causas o antecedentes de un
aspecto. Ejemplo: ;Por qué...7.

2. Si, por constituir un criterio externo de legitimidad y contribuir a resolver las diferencias
entre las partes con un criterio de justicia y equidad. Son utiles pues permiten encontrar
opciones validas para las dos partes.

3. Estas modalidades se fundamentan en el consenso, lo que les permite confeccionar una
solucién a medida de sus necesidades. De modo que podran ver reflejadas en el acuerdo sus
propias expectativas. Los compromisos que adquieran para su consecucion serdn en general
respetados y no requeriran en el mayor de los casos el auxilio judicial. Conseguiran conservar
los vinculos personales y de vecindad. Y estos mecanismos de autocomposiciéon potencian
el sentido de responsabilidad y las partes suelen responden positivamente de cara al futuro.

4. La Ley enumera los principios informadores de la mediacion, a saber: el principio de vo-
luntariedad y libre disposicién, el de imparcialidad, el de neutralidad y el de confidenciali-
dad. A estos principios se afiaden las reglas o directrices que han de guiar la actuacién de
las partes en la mediacién, como son la buena fe y el respeto mutuo, asi como su deber de
colaboracién y apoyo al mediador.

5. La Directiva comunitaria abarca los litigios entre consumidores y comerciantes derivados
de la venta de mercancias o la prestaciéon de servicios y se aplica a entidades RAL, que inten-
tan resolver extrajudicialmente estos litigios, abarcando los procedimientos de mediaciéon y
también los que tienen una cierta naturaleza jurisdiccional, como los procedimientos ante
las oficinas de reclamaciones de los consumidores, el arbitraje y los procedimientos de con-
ciliacién. No se aplica a los sistemas de tratamiento de reclamaciones de los consumidores
gestionado por el comerciante ni tampoco a las entidades de resolucién en la que las personas
a cargo estén empleadas exclusivamente por el comerciante, ni a las negociaciones directas
entre las partes.

Ejercicios de autoevaluacion

10. a
11.b
12.b
13.¢
14. a

15.b
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16.d

17.b

18. a

19.c

20.b
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