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Resumen

La «tercera via» de la justicia constituiria una aproximacién tedrica y una propuesta. Constatado el
agotamiento de los sistemas excluyentes -en el &mbito social, econémico, politico, de pensamiento y
de justicia-, se propone la articulacién formal de un modelo de justicia que, sin renunciar a las bonda-
des del actual sistema de administracion de justicia, se construya sobre la base de la autonomia de la
voluntad, la confianza, el conocimiento y el desarrollo tecnoldgico. En estas paginas, se esbozan las
posibles lineas programéticas y de actuacion para la integracién de los ADR/ODR -Alternative Dispute
Resolution/Online Dispute Resolution, métodos o procesos catalizadores de un fenémeno que ha
emergido de forma espontdnea- con el fin de gue devengan elementos articuladores de una nueva
ordenacion sintesis de dos sistemas que, paraddjicamente, habian operado de modo simultdneo hasta
tiempos relativamente recientes.
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Tema
Justicia relacional

The Culture of Dialogue and Relational Justice as a «Third Path»

Abstract

The «third pathy of justice is a theoretical approach and a proposal. The formal construction of a model of
justice based on liberty, free will, trust, knowledge and technical development is proposed, given the exhaus-
tion of systems of exclusion - in social, economic, political and judicial areas as well as in thinking. This brief
treatise deals with programme lines and courses of action of ADR/ODR - alternative methods or processes
for dispute resolution for the catalytic controversies of a phenomenon which has spontaneously emerged -
with the aim of yielding elements capable of formulating this new system, a synthesis of two which, paradox-
ically, were operative until fairly recently.
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Introduccion

La administracion de justicia de los paises occidentales
manifiesta un severo agotamiento. Las causas de fondo
del sefialado diagndstico son mdltiples y heterogéneas.'
Por medio de estas paginas, se propone llevar a cabo una
somera aproximacién descriptiva de los diversos modos
de administracién de justicia que han conocido las socie-
dades y de las posibles causas del colapso del sistema
judicial en Occidente; para luego, y a la luz de los impor-
tantes trabajos multidisciplinares -antropoldgicos, histé-
ricos, ontolégicos y legales- llevados a cabo por la
comunidad cientifica, y de los avances en materia de inte-
ligencia artificial y tecnologia de la informacién, formular
una hipdtesis general de caracter propositivo: la justicia
requiere, sin renunciar a sus logros, recuperar las bases
del didlogo, que se ha visto comprometido en los UGltimos
tiempos con el monopolio de los Estados en materia de
justicia. Esta reformulacién del paradigma, fundamentada
en el restablecimiento de una justicia «relacionaly,
demanda un adecuado encaje sustantivo, formal e institu-
cional de los ADR/ODR,? como métodos o procesos (wor-
kflow) alternativos de las controversias que deben entran
en juego en la primera instancia de un conflicto y adquirir
notable interoperatividad con el sistema judicial. En defi-
nitiva, se trata de pasar de una visién atomista a una
vision holistica, a una posicién metodoldgica y epistemo-
I6gica mas acorde al dinamismo y complejidad de la reali-

dad, que permite comprenderla y organizarla en un
contexto de relaciones e interacciones multiples. Para
ello, resultaria imperioso proceder a la definitiva sistema-
tizacién de los principios éticos y legales que, universal-
mente, vienen siendo reconocidos en materia de ADR/
ODR, a la identificacién de modelos y redaccién de proto-
colos que favorezcan la armonizacién de los procesos y
su reconocimiento. Una labor que convendria llevar a
cabo simultaneamente con equipos técnicos de desarrollo
de aplicaciones electrénicas, porque la consolidacién de
muchas cuestiones formales depende, en gran medida, de
los progresos y las mejoras de los aspectos técnicos.

1. Una aproximacién diacrénico-
descriptiva en materia de justicia.
Causas de la actual crisis del
sistema

Se sabe que las primeras sociedades organizadas dispo-
nian de sistemas autocompositivos 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 restituciéon y
elementos de justicia restaurativa aparecen en socie-
dades organizadas en forma de estado o poder central
y dotadas de normas (Laster,® Shafer, Sutherland,®

1. Si bien es cierto que ha contribuido al colapso el incremento considerable de los conflictos entre individuos y su creciente com-
plejidad, las razones son mayormente de cardcter estructural, como se vera.

2. Acrénimos consolidados en la literatura cientifica que, como sefialan Casanovas y Poblet, fueron concebidos inicialmente en una
visién dicotémica en relacién al sistema juridico. Véase CASANOVAS, SARTOR, CASELLAS y RUBINO (ed.) (2008), pdg. 323-339.

3. LASTER (1969). HUDSON y GALAWAY (ed.) (1975)
4. SHAFER (1970)
5. SUTHERLAND (1960)
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Wolfgang®) o bien en sociedades acéfalas, es decir, socie-
dades que carecen de normas y de poder centralizado,
habitualmente némadas (Michalowski,” Weitekamp®).

Zehr,? por su parte, pone de manifiesto cémo la historia
de Occidente y probablemente del Préximo Oriente ha
sido dominada por la dialéctica entre «justicia comunita-
ria» y «justicia estataly, siguiendo la terminologia
empleada por Lenman y Parker.® Y recuerda en este sen-
tido que, si bien ya hay manifestaciones tempranas de
justicia controlada por el Estado (Estado/justicia), como
por ejemplo en el Cédigo de Hammurabi, también la justi-
cia comunitaria ha gobernado durante la mayor parte de
nuestra historia.

Y efectivamente, a este respecto cabe afiadir que se
conservan restos de cultura material y documentos
escritos que evidencian como también en 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 administra-
cion de justicia a través de asambleas abiertas a todos
los ciudadanos."” Sélo determinados asuntos eran deri-
vados al palacio. De modo que hay serios indicios de
gue ambos sistemas han convivido en una suerte de
organigrama en el que la justicia del poder centralizado
entraba en juego exclusivamente, como dltima ratio, en
los conflictos que no habian obtenido respuesta en
otras instancias.

6. WOLFGANG (1965)

7. MICHALOWSKI (1985)

8. WEITEKAMP (2003)

9. ZEHR (2003)

10. LENMAN y PARKER (1980)
1. JACOBSEN (1943)

12. WEITEKAMP (2003)

13. GILLIN (1935)
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Respecto de las concretas prdcticas en materia de justicia
penal, la dialéctica «castigo» y «restituciény» también se
manifesté tempranamente. Asi, Weitekamp,”? basandose
en los estudios de Gillin,® revela que el Cédigo de Hammu-
rabi contemplaba la practica de compensacién individual
para las ofensas o delitos contra la propiedad, y en un
caso concreto incluso para las ofensas personales, como
sustituto de la pena de muerte, un aspecto que pone de
relieve el notable desarrollo de la idea de justicia restitu-
tiva, en la que cobra importancia el interés de la victima.

Hoy podemos afiadir mas: la transcripcién de ciertas tabli-
llas correspondientes a un cédigo de leyes muy anterior,
el Codigo de Ur-Nammu, nos permite aseverar que esta
modalidad de compensacién econdmica se practicaba ya
en el afio 2112 a. C.* La restitucién se mantuvo en las pri-
meras sociedades tanto en causas civiles como penales, y
en este ultimo ambito, tanto en delitos contra la propie-
dad como contra las personas, conviviendo con las penas-
castigo.® Se trataba de penas privadas, es decir, dirigidas
a satisfacer a la victima, cuestién fundamental porque lo
importante era recuperar el equilibrio perdido, tanto en
términos econémicos como de dignidad.

La delegacién del poder de resolver y la asuncién de la
fuerza y monopolio de la administracion de justicia por
parte de un poder central®® se produjo paulatina y parale-
lamente al fortalecimiento de las estructuras de poder.”
Ambos sistemas, en cualguier, caso han convivido en la

14. Véase, por ejemplo, al respecto, columna VIl de la tablilla Nippur 3191.

15. A modo de botdn de muestra, Leyes de Esnunnay Leyes de Lipit-Istar (ca. 1934 a. C.). También la civilizacién cretense fundamen-
taba sujusticia civil y penal en la reparacién de la victima (véase Leyes de Gortina, circa 500 a. C., columna XI). Por lo que respecta
a los hebreos, véase GILLIN (1935), quien pone de relieve cdmo entre los primeros hebreos ya habian precedentes de casos rela-
tivos a delitos contra la persona que eran resueltos a través de formas de justicia restaurativa. Otros pueblos de la antigliedad
vienen referidos en WEITEKAMP (2003).

16. Enun primer momento, fue el templo y el palacio. En el periodo intermedio también la Iglesia y el derecho candnico contribuyeron
a la consolidacion de la idea de un sistema centralizado de justicia sustraido del poder de decisién de las partes.

17. Del palacio o los magistrados, en las sociedades antiguas, del Estado en las modernas. Por lo que respecta a Roma, Tulio describe
que en las leyes hay ocho clases de penas: pecuniaria, prisiones, azotes, talién, infamia, destierro, muerte y esclavitud (Ley de las
Xl Tablas, Tabla XllI, fragmento 7).
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historia sin producirse una solucién de continuidad.® Pero
no es hasta la implantacién del monopolio del Estado en
la administracién de justicia -justificado en la necesidad
de interdiccién del ejercicio de la autotutela- y las formas
estatalizadas de justicia, que se rompe la «cohabitaciéon»
y se eclipsa definitivamente la cultura del didlogo vy el
acuerdo, sustituida ahora por la adversarial, de la con-
frontacién vy el litigio. Este fenédmeno, que ha irrumpido
con el Estado moderno es, sin embargo, y desde una pers-
pectiva histdrica, relativamente reciente. La judicializa-
cién de los problemas y su procedimentalizacién ha
encorsetado la justicia en tan estrictos moldes formales
que ha llegado a afirmarse que sélo existe lo que existe en
derecho. Asimismo, la patrimonializacion del conflicto por
el Estado en materia penal ha provocado un desinterés
creciente en la suerte de la victima y su reparacion psi-
quica y moral.”

De modo que puede aseverarse que la sociedad moderna,
con el fortalecimiento del Estado, ha acabado estructu-
rando la administracién de justicia sobre pardmetros
heterocompositivos y de monopolio. Esta opcién inad-
vierte, sin embargo, algunas realidades:

« En primer lugar, que la auténtica resolucién de un con-
flicto debe pasar, la mayor parte de las veces, por la eli-
minacién o purga de los factores desencadenantes, lo
gue implica, cuando de relaciones personales se trata,
regenerar los lazos sociales y recuperar la confianza de
las personas implicadas y afectadas, aspectos que un
proceso judicial formal no es susceptible de llevar a
cabo. Tampoco contribuye al restablecimiento de la paz
gue el Estado articule la pena con exclusivos fines retri-
butivos, preventivos o rehabilitadores, expropiando a la
victima del poder de intervenir y obtener una reparacién
emocional, restitutiva y obligdndola a acudir a la juris-

La cultura del didlogo y la justicia relacional como «tercera via»

diccion civil si desea obtener los efectos resarcitorios o
indemnizatorios.®®

El hecho de que la solucién venga impuesta por un ter-
cero (sistema heterocompositivo) y, en consecuencia,
pase por que una de las partes gane y otra pierda,
puede acrecentar en algunos casos la animadversién y
las posibilidades de incumplimiento.

El volumen de los asuntos y su creciente complejidad
impide, cada vez en mayor medida, que el juez resuelva
teniendo en cuenta todos elementos y en un tiempo
razonable. Advertia ya Casanovas® que las variables
contextuales constituyen Iimites o guias para los pro-
cesos cognitivos. EI contexto en el que se desarrollan
hoy las relaciones personales, sociales y econémicas
es abierto, plural, complejo, incluso transnacional,
debido a la movilidad y la tecnologia. Un contexto en
definitiva cuya aprehensién no resulta siempre senci-
lla.2

La globalizacion, la deslocalizacién, la movilidad contri-
buyen a la pérdida de los caracteres identitarios y del
sentido de pertenencia a una comunidad. El aleja-
miento paulatino entre las personas y la falta de
«empatia» hacia sus semejantes impiden generar un
sentido de corresponsabilidad.

La pérdida de proximidad relacional o cercania rompe
los vinculos entre los individuos y su entorno mas
inmediato -comunidad, e incluso familia- y las perso-
nas devienen asi insolidarias, pierden todo sentido de
responsabilidad o de obligacién hacia sus semejantes.
La consecuencia inmediata de todo ello es que el
sujeto infractor no percibe la necesidad de restituir los
lazos de convivencia, ni de respeto, no se averglienza
de su conducta vy, por lo tanto, quedan desactivados los
mecanismos de control y poder de persuasién de la
comunidad.

18. También Roma debié gozar de un sistema en el que convivia la justicia aplicada por el magistrado, juez o &rbitro, con la justicia
comunitaria. La Ley de las XIl Tablas disponia que cualquier decisién definitiva que el pueblo adoptare adquiriera firmeza como

Derecho (véase Tabla XIlI, fragmento 5).

19. Véase, al respecto, el estudio de BRAITHWAITE (2003, paqg. 322). Del estudio estadistico llevado a cabo se desprende que, en un
porcentaje elevado de los supuestos sometidos a programa de mediacién, la victima obtiene un nivel alto de satisfaccién y expe-
rimentan una reduccién del terror y un incremento de la restauracién emocional, frente a las estadisticas de los casos llevados a

cabo ante los tribunales.

20. Como sefiala Tamarit Sumalla, en BACA, ECHEBURUA y TAMARIT (coord.) (2006), la reparacién se aleja esencialmente de la

mecdnica compensatoria propia de la responsabilidad civil.
21. En CASANOVAS (1998).

22. Casanovas habla de un pluralismo juridico de naturaleza trasnacional.
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En los ultimos tiempos, las disfunciones se han visto agra-
vadas por la multiplicacién de las relaciones econémicas
entre particulares (C2C), entre éstos y las empresas
(B2Q), y entre las propias empresas (B2B), provocando un
incremento notable de las relaciones transfronterizas,
favorecidas por las nuevas tecnologias, Internet y la con-
tratacién electrénica. En consecuencia, también los liti-
gios han padecido un importante incremento. En materia
penal, sucede asimismo gque el mercado ha penetrado en
la gestidn de algunos servicios publicos vinculados estre-
chamente con la justicia, sacrificando las medidas reedu-
cativas con el fin de optimizar los recursos.?

En términos de Barnett? recurriendo a la teoria de
Kuhn,® el modelo de Estado centralizado ha constituido
un paradigma reciente que estd en proceso de desinte-
gracion. Si bien esta afirmacién resulta algo extrema, sf
parece confirmarse que el sistema actual, asentado en
una estructura monolitica judicial centralizada y hetero-
compositiva ha entrado en una profunda crisis, y todo
parece indicar que sélo un sistema que reintegre meca-
nismos de justicia comunitaria y su interoperatividad con
el sistema judicial permitiria alcanzar un nivel de satisfac-
cion global razonable.

En la dltima década del siglo xx las controversias han sur-
cado caminos nuevos, veras alternativas a la judicial. Y en
esa practica incipiente, se ha revelado pronto no sélo el
caracter inicialmente alternativo de los ADR/ODR, sino su
potencialidad para devenir mecanismo coparticipante y
complementario del sistema de administracién de justi-
cia®® por ser particularmente adecuado en la conduccion
de los litigios hacia soluciones definitivas, restaurativas
de la paz social. Es significativo el aumento del nimero de
instituciones y programas dedicados a la aplicacién de

La cultura del didlogo y la justicia relacional como «tercera via»

ADR/ODR en los ultimos tiempos, favorecidos por la cre-
ciente «fugay del orden jurisdiccional al ambito de lo pri-
vado.?’

De todos ellos, los online se manifiestan particularmente
adecuados para la solucién de litigios modestos pero masi-
vos (v. gr., consumidores, relaciones B2C, dado gue son
susceptibles de ofrecer una solucién rdpida, econdmica y
deslocalizada de las controversias) y de aquellos necesita-
dos de mecanismos rdpidos de resolucién de problemas
gue, con frecuencia, involucran a una pluralidad de partes,
con lenguajes y sistemas legales diversos® (relaciones
B2B). De éstos, los métodos autocompositivos (mediacién,
como paradigma) se revelan especialmente adecuados
para la resolucién de conflictos interpersonales, de familia,
comunidad, derivados de faltas y delitos, en los que el com-
ponente emotivo y afectivo es importante y la solucién
definitiva pasa por la recuperaciéon de la confianza y la
reparacion de los vinculos personales. Los heterocomposi-
tivos (arbitraje como paradigma) resultan mas atractivos
en litigios econémicos de cierta cuantia y en los que el res-
tablecimiento de la confianza entre las partes no es un fac-
tor importante (transacciones internacionales, etc.).
Finalmente, las formulas mixtas (comed-arb, med-arb) res-
ponden bien a conflictos derivados del consumo en masa o
transacciones economicas de discreta cuantia, donde los
factores tiempo/coste son importantes para el consumidor
y la recuperacién de la confianza en la marca resulta
importante para la empresa.

La préctica e internacionalizacion de los ADR/ODR estd
generando reglas, criterios y métodos cuya uniformiza-
cién empieza a resultar necesaria si se desea su consoli-
dacién. Reglas y principios que emanan de la practica
pueden aportar, a través de su reconocimiento interna-

23. Como sefialan algunos cultores del derecho penal, la privatizacién, por poner un ejemplo, de los servicios penitenciarios, y su
gestion siguiendo las reglas de mercado ha comportado que muchas de las decisiones en materia penitenciaria sean adoptadas
para racionalizar los costes, olvidando en muchos casos la finalidad reeducativa o de reinsercién que debieran persequir.

24. BARNETT (1982)
25. KUHN (1962)

26. Para Casanovas y Poblet, es incuestionable la institucionalizacién de la resolucién de conflictos como sistema complementario,
mixto, adyacente o adjunto a la Administracién de Justicia. Véase CASANOVAS y POBLET (2007). Asimismo, CASANOVAS y POB-

LET (2008).

27. Como afirma Perlingieri en I/ diritto civile nella legalita costituzionale, pag 37, la crisis de la mentalidad del Estado y de su orga-
nizacién administrativa y judiciaria da origen a «producciones alternativas» del derecho. Pone como ejemplo el arbitraje, que

atribuye poder decisional a sujetos distintos de la jurisdiccion.
28. En este sentido, BARNETT y DEW (2005), pag. 1-10.
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cional, una aceptacién generalizada entre los usuarios;
una uniformidad persuasiva de importantes efectos prac-
ticos, porque provocaria su definitiva consolidacién y la
posible incardinacidn institucional en los Estados.?

2. Hipdtesis propositiva para el
establecimiento y consolidacion
de un modelo de justicia

relacional®® o deliberativa

Que los ADR/ODR estén deviniendo, de facto, el eslabén
previo a la jurisdiccién, merced al hecho de que se hallan
dotados de flexibilidad, simplicidad, rapidez y mayor parti-
cipacion multidireccional, es un hecho notorio tras las
experiencias y programas desarrollados durante mds de
dos décadas y balances de satisfaccion positivos. Su con-
solidacidn, reconocimiento e institucionalizacion como
procesos articuladores de primer orden en la Administra-
cién de justicia consentiria la consagracién de esta reali-
dad. Un primer paso ya ha sido dado en el dmbito de la
justicia penal, con la Resolucién de las Naciones Unidas
2002/1, sobre principios bdsicos para la aplicacién de pro-
gramas de justicia restaurativa, de cuyos enunciados pro-
graméticos se desprende un reconocimiento a la
complementariedad de estos métodos respecto de los sis-
temas de justicia vigentes.® Un paso méas avanzado con-
sistiria en identificar y reconocer los principios que
comparten todos los modelos o métodos ADR/ODR, asf
como las particularidades que manifiesta luego cada uno
de los dmbitos de aplicacién y la fijacion en un instru-
mento internacional al modo descrito. Este mismo instru-

La cultura del didlogo y la justicia relacional como «tercera via»

mento podria describir y elencar algunos modelos
estandar y formular recomendaciones a los Estados
nacionales para el impulso estrategias de incardinacién y
desarrollo. Para su consecucién, parece inevitable:

« Llevar a cabo una delimitacién conceptual de lo que
debemos entender por ADR/ODR e impulsar el estudio
de sus posibles «encajesy institucionales y legales en
los Estados para su articulaciéon como sistema coope-
rativo, complementario e interoperable con el sistema
judicial (1).

+ Proceder a la sistematizacién de los principios y postu-
lados que rigen la practica de los ADR/ODR y, en parti-
cular, de la mediacién como paradigma de justicia
relacional (2).

+ Identificar los modelos y redactar protocolos para la
armonizacién de los procesos ADR/ODR (3).

+ Potenciar la «interoperatividad» técnica y favorecer la
eliminacion de los obstdculos legales actuales existen-
tes para la fluida relacion dindmica entre los ADR/ODR
y la Administracién de justicia (4).

« Finalmente, mejorar los aspectos formales y electréni-
cos que permitan el desarrollo de las ODR y garanticen
la confidencialidad de procesos y contenidos (5).

Paralelamente, y ya en el plano de las politicas sociales,
seria del todo oportuna la promocién de iniciativas que
regeneren los lazos sociales en las comunidades natura-
les sobre las que se asienta toda justicia comunitaria. Las
cuestiones que se abordan beneficiarian, en primer lugar,
sin duda a la sociedad en su conjunto, al evitar la judiciali-
zacion de ésta, y en seqgundo lugar al conjunto de las
administraciones publicas por descongestionar el sistema
judicial.

29. Sucede que el reconocimiento de los acuerdos alcanzados es paso necesario para acudir a los resortes del Estado y solicitar su
ejecutividad, porque la autorregulacién de los intereses privados y el respeto del principio pacta sunt servanda no asegura siem-
pre el equilibrio de los acuerdos, ni su racionalidad, ni la proteccién de la parte mds débil ni, en definitiva, su adecuacién a los

principios y valores de justicia reconocidos.

30. Muestro una mayor inclinacién por esta primera acepcion acufiada por Michael Schluter (véase SCHLUTER, 2003, pdg. 307), por
dos razones: en primer lugar, porgue el campo semantico de la expresion justicia relacional es mayor que el correspondiente a la
expresion justicia deliberativa, donde podria pensarse que excluye aquellos procesos en los que las personas no deliberan en sen-
tido estricto, sino que conversan, se relacionan, interaccionan sencillamente. Véase, asimismo, CASANOVAS y POBLET (2008).
Como expresa Casanovas, es un neologismo empleado en las ciencias sociales para indicar la justicia que se da en interaccién de
las partes, amplio, que permite ser utilizado para denotar un gran ndmero de situaciones y contextos en los que el didlogo y la

comunicacién horizontal entre los participantes es esencial.
31. BACA, ECHEBURUA y TAMARIT (coord.) (2006)
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1.*" nivel o instancia 2.° nivel o instancia
(procesos relacionales, deliberativos) (procesos judiciales)
ADR/ODR

(autocompositivos)

Relaciones interpersonales, de trato
continuado (familiares, comunitaria,
juvenil, penal, etc.), en las que
resulta mas importante el restableci-
miento de los vinculos personales o
la recuperacion de la confianza.
Factor confidencialidad importante.
Las partes buscan un resultado
conjunto comtn, ademas de
maximizar su interés.

(heterocompositivos)

o

Relaciones econémicas de vinculos
episodicos (ejemplo: consumo) + en
las que el factor tiempo-coste es
importante para una parte, mientras
que para la otra lo es la conserva-
cion de una imagen de calidad.

Relaciones esencialmente econdmi-
cas + de cuantias importantes
(factor tiempo-confidencialidad »
importante). Las partes intentan

maximizar su interés.

entorno on-line (ODR) entorno on-line (e-justice)

Relaciones econémicas en las que
factor tiempo-coste es importante. »
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En el plano conceptual, hay iniciados importantes tra-
bajos y son referentes necesarios por sus cardinales
contribuciones Casanovas y Poblet. EI posible encaje
de los ADR/ODR vy la conformacién de un sistema de
administracién de justicia integrativo (1) podria venir
dado a través del establecimiento de un sistema com-
puesto de ambos modelos y en el que el aparato judicial
entrase en «juego» cuando, en sede de un ADR/ODR, no
se logre dar solucién al conflicto o cuando, por la natura-
leza y caracteristicas de éste, no resulte adecuado. Esta-
riamos, por tanto, en presencia de un sistema que
integraria ambos modelos en una suerte de «dobley
nivel o instancia: una primera, a la que corresponderia
el conjunto de métodos o procesos autocompositivos y
heterocompositivos de resolucién,® ADRS/ODR; y una
segunda instancia, judicial. Pareciera también opor-
tuno que el sistema contemplase la posibilidad de que
los métodos ADR/ODR puedan ser activados en todo
procedimiento judicial iniciado, de modo que se con-
sienta a las partes alcanzar acuerdos susceptibles
luego de ser homologados por el tribunal®.

En lo que atafie a la deseable sistematizacién de los prin-
cipios éticos y legales que rigen la justicia relacional, con
particular atencién a la mediacién como paradigma (2) y
la identificacién de modelos, asi como la redaccién de
protocolos para la armonizacién de los procesos (3), qué
duda cabe, la identificacién y estandarizacién de los pro-

La cultura del didlogo y la justicia relacional como «tercera via»

cesos, asi como el reconocimiento universal de ciertos
principios, favoreceria la transparencia, la eficiencia® v,
en definitiva, la confianza. La elaboracién de un texto que
sistematice el conjunto de reglas y principios éticos y
legales reconocidos en las practicas ADR/ODR y en los
diversos ordenamientos juridicos de los Estados naciona-
les seria un buen punto de partida que, junto con la cons-
truccién de ontologias juridicas especificas para el campo
de los ADR/ODR, la descripcién de modelos® y el estable-
cimiento de protocolos estdndares necesarios,* permiti-
ria armonizar reglas y procesos.

Estos principios, reglas y protocolos, aun sin tener fuerza
vinculante, una vez recogidos en un instrumento interna-
cional y reconocidos por la generalidad de los Estados,
instituciones y particulares, adquiririan carta de natura-
leza y podrian contribuir al establecimiento de nuevas
condiciones que favorezcan la revisién del paradigma de
justicia, asentandolo en dos grandes pilares: la autonomia
de la voluntad privada y la confianza.

En este proceso seria necesario, asimismo, promover la
interoperatividad técnica y legal (4), asi como remover
los obstaculos formales que en los ordenamientos inter-
nos de los paises puedan haber para el reconocimiento de
los procesos y acuerdos que se alcancen, previo filtro de
legalidad, y establecer una fluida relacién dindmica entre
los ADR/ODR y las diversas administraciones de justicia.

32. Lataxonomia ofrece otras clasificaciones: se habla, por ejemplo, en antropologia, de modelos de resolucién de conflictos binarios
(negociacién) y triadicos (mediacidn, arbitraje, adjudicacién). A los propdsitos de este trabajo se opta por utilizar una clasificacién
gue aporta un componente distintivo de cierta trascendencia juridica: en los sistemas heterocompositivos, las partes encomien-
dan la solucién a un tercero vy, una vez iniciado el proceso, éste adquiere autonomia.

33. Al modo de una pieza separada al margen del proceso, un «paréntesis» y derivacion a un ADR/ODR. Son abundantes las experi-
encias y previsiones legales de esta modalidad de actividad paraprocesal (mal llamada, a mi modo de ver, «intra-procesal») en
materia de familia y derecho penal.

34. En el dmbito del desarrollo de sistemas de negociacién, John Zeleznikow aboga por el establecimiento de principios a estos mis-
mos propdsitos. Del mismo modo, Orna Rabinovich-Einy pone de relieve cdmo en la experiencia israeli, la dificultad en la obten-
cién de un mayor impacto de las ODR deriva de la existencia de multiples y heterogéneos procedimientos e iniciativas que crean
confusién entre los usuarios potenciales y de la falta de estandares bdsicos internacionales y europeos que garanticen la confi-
dencialidad, el secreto y la seguridad (RABINOVICH-EINY, 2008).

35. Como subrayan Casanovas y Poblet, a pesar del auge del comercio electrénico y del uso de ontologias, falta por llevar a cabo,
todavia, una descripcién exhaustiva de términos, conceptos y modelos. En definitiva, ontologias juridicas especificas para el cam-
po de las ADR y ODR.

36. La comunidad cientifica se halla volcada en estos momentos en el estudio de las lineas directrices de los procesos ODR y su clas-
ificacion. En este sentido, es referente el programa «CEN Workshop Agreement (CWA)» implementado por Lodder, Borri,
Gouimenou, Hutchinson y Tilman. Véase al respecto LODDER, BORRI, GOUIMENOU, HUTCHINSON y TILMAN (2008).
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Finalmente, la mejora de los aspectos formales y electré-
nicos que permita el desarrollo de las ODR¥ (5) es un
paso que permitiria su generalizacién en aquellos conflic-
tos o disputas relacionados con pequefas reclamacio-

n

es.3® Para ello, pareciera conveniente:

Mejorar los mecanismos que garantizan la confidencia-
lidad de procesos y contenidos. Es significativo que, en
las experiencias habidas, se ha constatado un recelo
notable de las empresas en aceptar el inicio de un pro-
cedimiento ODR por razones estrictamente formales:
el uso de tecnologia asincrona y, en particular, de
correos electrénicos, no garantiza en absoluto la confi-
dencialidad ni el secreto de las comunicaciones y de la
informacion que fluya entre los participantes.> En con-
secuencia, y mientras se dependa todavia de sistemas
asincronos, resultard conveniente desarrollar mecanis-
mos de comunicacién que no dejen traza.

Desarrollar sistemas que permitan la efectiva comuni-
cacion entre las partes (sistemas visuales; las Web-
based NSS). La Web 2.0 ha constituido un paso avan-
zado, al dotar al usuario de herramientas que consien-
ten, a su vez, proveer informacién y servicios. Resulta
esencial que los agentes puedan «captary» informacion
sensible -sentimientos, emociones, estados de animo y
otros aspectos-° que coadyuven a la generacién de
empatia* y confianza hacia las manifestaciones del
otro.*

Desarrollar aplicaciones que faciliten el acceso a la
mayor y mejor informacién posible; prepararse e infor-
marse mejor durante un proceso de negociacién o de
mediacion facilita que la posicién de las partes sea mas

Universitat Oberta de Catalunya

La cultura del didlogo y la justicia relacional como «tercera via»

flexible, mds predispuesta a escuchar e incluso a cam-
biar de opinién. Ejemplos de ello son SmartSettle, INS-
PIRE, CBSS, etc. En la actualidad, se estan
implementando sistemas informaticos que podrdn
ofrecer a las partes informacién sobre las opciones
gue tienen, sobre los precedentes judiciales existentes
en asuntos similares, sobre los métodos de resolucién
gue se adapten mejor a la contienda, etc. Una informa-
cién, en definitiva, que facilitara comparar resultados,
alternativas, y situar a las partes en una mejor posicién
a la hora de buscar y proponer soluciones.

Un ejemplo de ello es el concepto BATNA, creado por
Fisher & Ury's, un acrénimo que significa ‘best alterna-
tive to a negotiated agreement’ y que ha tenido una
gran acogida entre los académicos.

Otro proyecto, del que informan De Vries, Leenes y
Zelenikow,®* es BEST Project, otro acrénimo para
designar ‘batna establishment using semantic web
technology’, iniciado en el afio 2005, y que facilita a los
litigantes informacién acerca de los casos a partir de
una base de datos que permite analizar los casos pre-
cedentes similares, por un lado, sin que se aporte una
decisién o propuesta.

De la misma manera, el «Re-consider system» ofrece
estimaciones acerca de las posibilidades que una recla-
macién o demanda pueda prosperar en los tribunales
de justicia.

Promover la interoperatividad de los sistemas. La
Web 3.0 (web semdntica** -esto es, la red de datos
procesados por mdquinas- unida a las tecnologias de
la Web 2.0) estd permitiendo el desarrollo de impor-
tantes estructuras de inteligencia artificial. Los pro-

37. Como sefialaran ABRAHAMS y ZENEZNIKOW (2008), ADR es definido de manera comuin como conjunto de procesos que son «al-
ternativos» al tradicional judicial, mientras que ODR traslada las ADR de un espacio fisico a uno virtual. Ahora bien, como indican
tales expertos y subraya POBLET (2008), no existe una total correspondencia entre ADR y ODR, principalmente porque las ODR
tienen un dmbito de aplicacién mayor, al aprovechar el entorno que ofrece Internet. En este sentido también destacan BELLUCI
y ZELENIKOW, para quienes, ademas, las oportunidades tecnoldgicas que ofrece Internet han permitido expansionar las ADR.

38. En este sentido, también, PIERANI (2005, pag. 44).

39. REGAZZONI (2008) sefiala que, en la experiencia de RisolviOnline, de la Cdmara de Arbitraje de Mildn, una manera de superar
este recelo ha sido la sustitucién del email por otros mecanismos asincronos de comunicacion, tales como los foros de discusién.

40. ROSS (2001). El lenguaje corporal, el uso del espacio, son elementos importantes en este proceso.

41. Comprension de los sentimientos del otro, de los pensamientos, de las emociones. Véase CASANOVAS y POBLET (2008), acerca
de su importancia.

42. Como bien sefiala REGAZZONI (2008), el usuario parece mas inclinado al uso de aquella tecnologia que le permite una cierta
reflexién y movimientos mds estudiados en la negociacion.

43. DE VRIES, LEENES, ZELEZNIKOW (2005)

44. Véase, al respecto, BERNERS-LEE (2000); CARDOSO (2007); CASANOVAS y NORIEGA (2007); BENJAMINS, CASANOVAS, BREU-
KER y GANGEMI (2005); CASANOVAS, POBLET, CASELLAS, VALLBE, BENJAMINS, CONTRERAS, PENA y BLAZQUEZ (2006).
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gresos en el entorno online, y su estandarizacién
técnica y legal, puede representar el primer paso para
una futura integracién de éstos en el propio sistema
judicial. En este sentido, y como sefialan Lodder,
Borri, Gouimenou, Hutchinson y Tilman, aun cuando
el término interoperatividad proviene de la ingenieria
técnica de sistemas, es un vocablo que, en un sentido
amplio, abarca y tiene en cuenta los aspectos y facto-
res sociales, politicos y de organizacién y permite
referir la necesidad de que los programas y procesos
se estandaricen de modo que consientan la comunica-
cién y la transferencia de datos y programas entre
unidades funcionales diversas, de modo que favo-
rezca que sistemas y organizaciones diversas puedan
trabajar unidas o en modo colaborativo.

En esta linea de investigacién, se situaria el pro-
yecto ONTOMEDIA (Casanovas y Poblet), una plata-
forma que trabaja en el dmbito de la justicia
relacional para albergar modelos de mediacion en
cualquier dominio, independiente de éste, con
estructura y arquitectura de inteligencia artificial,
que guiaria a los ciudadanos en sus preguntas y res-
puestas, ofertas y contraofertas; una labor, como
describe Casanovas y Poblet, de direccionalidad y
guia que se lleva a cabo mediante una ontologia.*
Como sostiene con razén Poblet, el incremento de la
interaccion entre la e-justice y las ODR, el intercam-
bio de resultados y la investigaciéon multidisciplinaria
es un paso necesario en la creacién de un marco
comun vy la futura integracién de ambos entornos.*
La implementacién de sistemas de informacion
como los descritos no suplanta, en cualquier caso, la
labor de partes y terceros en la resolucién de las
controversias, negociaciones, mediaciones, arbitra-
jes y juicios; bien al contrario, esta al servicio de los
verdaderos agentes y protagonistas de estos proce-
s0s compositivos.

La cultura del didlogo y la justicia relacional como «tercera via»

Finalmente, y en lo que concierne a las necesarias politi-
cas sociales que debieran acompafar, cabe decir que las
tesis relacionales sostienen con razén que la ruptura de
los vinculos o lazos relacionales en las sociedades ha
debilitado, significativamente, el sentido de deber y obli-
gacion?” entre los individuos. En el dmbito de la justicia
restitutiva, ponen de relieve sus cultores la importancia
de los lazos en orden a la conservacion de un cierto sen-
tido de corresponsabilidad, de mutua obligacién y empa-
tia entre los individuos. Se trata de un factor que podria
verse seriamente comprometido por dos importantes
fenémenos: la tendencia generalizada al uso masivo de
tecnologias en la comunicacion, como sustitutivas de las
relaciones personales y la progresiva deslocalizacion; el
continuo cambio de entorno de los individuos impide
crear lazos sociales, afectivos y emotivos estrechos, dos
realidades crecientes cuyo impacto deberd ser conve-
nientemente analizado por los estudiosos.

La conciliacién de esta realidad con las exigencias de una
justicia relacional o deliberativa solo puede hacerse reali-
dad sobre las bases de la interaccién de las personas vy el
comportamiento cooperativo,*® elementos cardinales
para el desarrollo de mecanismos efectivos de resolucién
de los conflictos. Como describe Schluter, es necesario,
en primer lugar, que se generen situaciones de contacto
entre las personas, que se produzca intercambio de opi-
niones, criterios o sensaciones de manera reqgular o fre-
cuente y que los individuos mantengan estos contactos
en mds de un contexto; que las relaciones entre los indivi-
duos sean de paridad, esto es, que exista un cierto equili-
brio de posiciones entre ellos para que expresen abierta y
libremente sus opiniones o deseos; y, finalmente, que
compartan experiencias comunes y puedan llegar a desa-
rrollar también objetivos comunes.* Este entorno per-
mite nutrir, por ejemplo, un cierto sentido de culpa en el
sujeto que ha infringido una norma o un cédigo de con-
ducta o ha dafiado a otro sujeto. En este sentido, se ha

45, Véase, asimismo, GOMEZ-PEREZ y CORCHO (2002); GOMEZ-PEREZ, FERNANDEZ-LOPEZ y CORCHO (2004).

46. La comunidad cientifica muestra consenso en las posibilidades que ofrecen también las ODR en los sistemas de administracién
de justicia tradicionales. V. gr., MUECKE, STRANIERI y MILLER (2008).

47. En este sentido, por ejemplo, Michael Schluter, en op. cit., pdg. 306. El autor explica cémo investigaciones de campo sacan a la
luz gue relaciones sociales débiles constituyen un factor clave en la blisqueda de las razones del crimen (estudios de David Far-
rington, por ejemplo, en el seno de las familias. Véase FARRINGTON (2000).

48. Sostiene Casanovas que la justicia relacional es la producida a través del comportamiento cooperativo, el acuerdo, la negociacién,
el didlogo entre actores en todo tipo de situaciones (en CASANOVAS, SARTOR, CASELLAS y RUBINO (ed.) (2008).

49. Véase SCHLUTER (2003), pag. 307.
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hablado, en el concreto dmbito de la justicia restaurativa
penal, del reintegrative chaming® que favorece en
muchos casos la reparaciéon de las relaciones personales
rotas, el reforzamiento de los vinculos de la comunidad, la
restitucion emocional de la victima y la prevencién de la
posible reincidencia en la conducta.”

A modo de indicacion conclusiva, parece llegado el
momento de iniciar un proceso de construccién formal,
de sistematizacion del conjunto de reglas, principios y

La cultura del didlogo y la justicia relacional como «tercera via»

vado a cabo simultaneamente al desarrollo de las solucio-
nes electronicas y teniendo en cuenta la necesaria
«dialécticay o tensién entre el principio de autonomia pri-
vada y heteronomia normativa. Acudiendo a los mitos,
podriamos decir que llega la era de Eunomia (una de las
tres «horas», hijas de Zeus y Temis, la que aporta el
orden), Unica capaz de reunir de nuevo a sus dos herma-
nas: Eirene (de la paz, la concordia, el didlogo) y Dike (per-
sonificacién de la administracién de justicia), enfrentadas
desde hace un tiempo en su celosa labor de justicia.

protocolos ADR/ODR, lo que resultaria oportuno fuera lle-
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