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Resum

La «tercera via» de la justicia constituiria una aproximacié teorica i una proposta. Constatat I'esgota-
ment dels sistemes excloents -en els ambits social, econdmic, politic, de pensament i de justicia-, es
proposa l'articulacié formal d'un model de justicia que, sense renunciar a les bondats de I'actual sis-
tema d'administracié de justicia, es construeixi sobre la base de I'autonomia de la voluntat, la confi-
anca, el coneixement i el desenvolupament tecnoldgic. En aquestes pagines s'esbossen les possibles
Iinies programatiques i d'actuacié per a la integracié dels ADR/ODR -alternative dispute resolution /
online dispute resolution, metodes o processos catalitzadors d'un fenomen que ha emergit espontania-
ment- a fi que esdevinguin elements articuladors d'una nova ordenacié sintesi de dos sistemes que,
paradoxalment, havien actuat simultaniament fins a temps relativament recents.
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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 @ 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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Introduccid

L'administracié de justicia dels paisos occidentals mani-
festa un sever esgotament. Les causes de fons del diag-
nostic assenyalat sén multiples i heterogénies. A través
d'aquestes pagines es proposa dur a terme una succinta
aproximacié descriptiva de les diverses maneres d'admi-
nistracié de justicia que han conegut les societats i de les
possibles causes originadores del col-lapse del sistema
judicial a Occident, per tal de formular després, a partir
d'importants treballs multidisciplinaris -antropologics,
historics, ontologics i legals- duts a terme per la comuni-
tat cientifica i els avencos en matéria d'intel-ligéncia artifi-
cial i tecnologia de la informacié, una hipotesi general de
caracter propositiu: la justicia requereix, sense renunciar
als seus assoliments, recuperar les bases del dialeg, que
s'ha vist compromes els ultims temps amb el monopoli
dels estats en materia de justicia. Aquesta reformulacié
del paradigma, fonamentada en el restabliment d'una jus-
ticia «relacional», demana un adequat encaix substantiu,
formal i institucional dels ADR/ODR,? com a métodes o
processos (workflow) alternatius de les controversies que
han d'entrar en joc en la primera instancia d'un conflicte i
adquirir notable interoperativitat amb el sistema judicial.
En definitiva, es tracta de passar d'una visié atomista a
una visid holistica, a una posicié metodologica i epistemo-
|0gica més d'acord amb el dinamisme i la complexitat de la

realitat, que permet comprendre-la i organitzar-la en un
context de relacions i interaccions multiples. Per a aix0 és
imperids sistematitzar de manera definitiva els principis
etics i legals que universalment estan reconeguts en
materia d'’ADR/ODR, identificar models i redactar proto-
cols que afavoreixin I'hnarmonitzacié dels processos i el
seu reconeixement. Una tasca que convindria dur a terme
simultaniament amb equips técnics de desenvolupament
d'aplicacions electroniques, perque la consolidacié de
moltes qliestions formals depén en gran manera dels pro-
gressos i les millores dels aspectes tecnics.

1.Una aproximacié
diacronicodescriptiva en materia
de justicia. Causes de l'actual crisi
del sistema

Se sap que les primeres societats organitzades disposa-
ven de sistemes autocompositius de resolucié dels conflic-
tes, si bé, de la informacié que és a les mans dels
estudiosos, que encara és fragmentaria, no se sap si les
primeres manifestacions de restitucié i elements de justi-
cia restaurativa apareixen en societats organitzades en
forma d'estat o poder central i dotades de normes (Las-
ter,® Shafer# Sutherland,® Wolfgang®) o bé en societats

1. Sibé és cert que ha contribuit al col-lapse I'increment considerable dels conflictes entre individus i la seva creixent
complexitat, les raons sén majoritariament de caracter estructural, com es veura.

2. Acronims consolidats en la literatura cientifica que, com assenyalen Casanovas i Poblet, van ser concebuts inicial-
ment en una visié dicotomica en relacié amb el sistema juridic. Vegeu CASANOVAS, SARTOR, CASELLAS iRUBINO

(eds.) (2008), pag. 323-339.

LASTER (1969). HUDSON i GALAWAY (eds.) (1975).
SHAFER (1970).

SUTHERLAND (1960).

WOLFGANG (1965).
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acefales, és a dir, societats que no tenen normes i amb un
poder centralitzat, habitualment nomades (Michalowski,’
Weitekamp?®).

Zehr? per la seva part, posa de manifest que la historia
d'Occident i probablement del Proxim Orient ha estat
dominada per la dialectica entre «justicia comunitaria» i
«justicia estatal», seqguint la terminologia emprada per
Lenman i Parker.® | recorda en aquest sentit que, si bé ja
hi ha manifestacions primerenques de justicia controlada
per I'Estat (Estat/justicia), com per exemple en el Codi
d'Hammurabi, també la justicia comunitaria ha governat
durant la major part de la nostra historia.

| efectivament, pel que fa al cas, es pot afegir que es con-
serven restes de cultura material i documents escrits que
evidencien que també, en les primeres societats del
Sumer, molt abans de la promulgacié del flamant Codi de
lleis d'Hammurabi (ca. 1770 aC), les seves comunitats
locals ja organitzaven I'administracié de justicia a través
d'assemblees obertes a tots els ciutadans." Només deter-
minats assumptes eren derivats al palau. De manera que
hi ha seriosos indicis que tots dos sistemes han conviscut
en una mena d'organigrama en qué la justicia del poder
centralitzat entrava en joc exclusivament, com a dltima
ratio, en els conflictes gue no havien obtingut resposta en
altres instancies.

Respecte de les practiques concretes en matéria de justi-
cia penal, la dialectica «castig» i «restitucié» també es va

7. MICHALOWSKI (1985).

8. WEITEKAMP (2003).

9. ZEHR (2003).

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

12. WEITEKAMP (2003).

13. GILLIN (1935).
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manifestar ben aviat. Aixi, Weitekamp,? basant-se en els
estudis de Gillin,” revela que el Codi d'Hammurabi establia
la practica de compensacié individual per a les ofenses o
els delictes contra la propietat, i en un cas concret fins i
tot per a les ofenses personals, com a substitut de la pena
de mort, un aspecte que posa en relleu el notable desen-
volupament de la idea de justicia restitutiva, en que adqui-
reix importancia l'interés de la victima.

Avui podem afegir més: la transcripcié de certes tauletes cor-
responents a un codi de lleis molt anterior, el Codi d'Ur-
Nammu, ens permet asseverar que aquesta modalitat de
compensacié economica es practicava ja el 2112 aC."* La resti-
tucié es va mantenir en les primeres societats tant en causes
civils com penals, i en aquest Ultim ambit, tant en delictes
contra la propietat com contra les persones, convivint amb
les penes castig.” Es tractava de penes privades, és a dir, diri-
gides a satisfer la victima, qlesti6 fonamental perqué
l'important era recuperar I'equilibri perdut, tant en termes
economics com de dignitat.

La delegacié del poder de resoldre i I'assumpcié de la
forca i monopoli de I'administracié de justicia per part
d'un poder central™ es va produir gradualment i paral-lela-
ment a I'enfortiment de les estructures de poder.” Tots
dos sistemes, en qualsevol cas, han conviscut en la histo-
ria sense que es produeixi una solucié de continuitat.”®
Perod no és fins a la implantacié del monopoli de I'Estat en
l'administracié de justicia -justificat en la necessitat
d'interdiccié de I'exercici de I'autotutela- i les formes esta-

14. Vegeu, per exemple, sobre aix0, columna VIl de la tauleta Nippur 3191.

15. Com a mostra, lleis d'Esnunna i lleis de Lipit-Istar (ca. 1934 aC). També la civilitzacié cretenca fonamentava la seva justicia civil i
penal en la reparacié de la victima (vegeu lleis de Gortina, circa 500 aC, columna XI). Pel que fa als hebreus, vegeu GILLIN (1935),
que posa en relleu com entre els primers hebreus ja hi havia precedents de casos relatius a delictes contra la persona que es re-
solien a través de formes de justicia restaurativa. Altres pobles de I'antiguitat s'esmenten a WEITEKAMP (2003).

16. En un primer moment van ser el temple i el palau. En el periode intermedi també I'església i el dret canonic van contribuir a la
consolidacio de la idea d'un sistema centralitzat de justicia sostret del poder de decisié de les parts.

17. Del palau o els magistrats, en les societats antigues, de I'estat en les modernes. Pel que fa a Roma, Tul-li descriu que en les lleis hi
ha vuit classes de penes: pecuniaria, presons, assots, talié, infamia, desterrament, mort i esclavitud (Llei de les XII Taules, Taula
XIl, fragment 7).

18. També Roma deuria tenir un sistema en qué convivia la justicia aplicada pel magistrat, jutge o arbitre, amb la justicia comunitaria.
La Llei de les Xl Taules disposava que qualsevol decisié definitiva que el poble adquiris fermesa com a dret (vegeu Taula XII, frag-
ment 5).
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talitzades de justicia, que es trenca la «cohabitaciéy» i
s'eclipsa definitivament la cultura del dialeg i I'acord,
substituida ara per l'adversarial, de la confrontacié i el
litigi. Aquest fenomen, que ha irromput amb ['Estat
modern és, tanmateix, i des d'una perspectiva historica,
relativament recent. La judicialitzacié dels problemes i la
seva procedimentalitzacié han encotillat la justicia en tan
estrictes motlles formals que s'ha arribat a afirmar que
només existeix el que existeix en dret. Aixi mateix, la patri-
monialitzacié del conflicte per part de I'Estat en matéria
penal ha provocat un desinterés creixent en la sort de la
victima i la seva reparaci6 psiquica i moral.”

De manera que es pot asseverar que la societat moderna,
amb [I'enfortiment de [I'Estat, ha acabat estructurant
I'administracié de justicia sobre parametres heterocompo-
sitius i de monopoli. Aquesta opcid inadverteix, tanmateix,
algunes realitats:

e En primer lloc, que l'auténtica resolucié d'un con-
flicte ha de passar, la major part de les vegades, per
I’eliminacié o purga dels factors desencadenants, la
qual cosa implica regenerar, quan es tracta de relaci-
ons personals, els llagos socials i recuperar la confi-
anca de les persones implicades i afectades, aspectes
que un procés judicial formal no és susceptible de dur
a terme. Tampoc no contribueix al restabliment de la
pau que I'Estat articuli la pena amb exclusives finali-
tats retributives, preventives o rehabilitadores, expro-
piant la victima del poder d'intervenir i obtenir una
reparacié emocional, restitutiva i obligant-la a acudir
a la jurisdiccié civil si vol obtenir els efectes rescaba-
ladors o indemnitzadors.?°

e El fet que la solucié sigui imposada per un tercer (sis-
tema heterocompositiu) i, en conseqiéncia, una de les
parts hagi de guanyar i I'altra hagi de perdre, pot aug-
mentar en alguns casos |'animadversio i les possibilitats
d'incompliment.

La cultura del dialeq i la justicia relacional com a «tercera viay

e El volum dels assumptes i la seva creixent complexitat
impedeixen, cada vegada més, que el jutge resolgui
tenint en compte tots elements i en un temps raonable.
Ja advertia Casanovas®! que les variables contextuals
constitueixen limits o guies per als processos cognitius.
El context en qué es desenvolupen avui les relacions per-
sonals, socials i econdmiques és obert, plural, complex, i
fins i tot transnacional, a causa de la mobilitat i la tecno-
logia. Un context en definitiva I'aprehensié del qual no
sempre és senzilla.?

¢ La globalitzacio, la deslocalitzacié i la mobilitat contribu-
eixen a la perdua dels caracters identitaris i del sentit de
pertinenca a una comunitat. L'allunyament gradual entre
les persones i la falta d'«<empatia» cap als seus semblants
impedeixen generar un sentit de coresponsabilitat.

e | a perdua de proximitat relacional o proximitat trenca els
vincles entre els individus i el seu entorn més immediat —
comunitat, i fins i tot familia— i les persones esdevenen aixi
insolidaries i perden tot sentit de responsabilitat o d'obli-
gacid vers els seus semblants. La conseqiiéncia immedi-
ata de tot aix0 és que el subjecte infractor no percep la
necessitat de restituir els Ilagos de convivencia, ni de
respecte, no s’avergonyeix de la seva conducta i, per
tant, queden desactivats els mecanismes de control i
poder de persuasié de la comunitat.

Els ultims temps, les disfuncions s'han vist agreujades per
la multiplicacié de les relacions econdmigues entre parti-
culars (C2C), entre aquests i les empreses (B2C), i entre
les mateixes empreses (B2B), fet que ha provocat un
increment notable de les relacions transfrontereres, afa-
vorides per les noves tecnologies, Internet i la contracta-
cié electronica. En conseqiiéncia, també la litigiositat ha
experimentat un increment important. En matéria penal
succeeix aixi mateix que el mercat ha penetrat en la gestié
d'alguns serveis publics vinculats estretament amb la jus-
ticia, sacrificant les mesures reeducatives a fi d'optimitzar
els recursos.?

19. Vegeu, sobre aix0, I'estudi de BRAITHWAITE (2003, pag. 322). De I'estudi estadistic dut a terme, es despren que en un percentatge
elevat dels suposits sotmesos a un programa de mediaci6 la victima obté un nivell alt de satisfaccié i experimenten una reduccié
del terror i un increment de la restauracié emocional, davant les estadistiques dels casos duts a terme davant els tribunals.

20. Com assenyala Tamarit Sumalla en BACA, ECHEBURUA i TAMARIT (coords.) (2006), la reparacié s'allunya essencialment de la

mecanica compensatoria propia de la responsabilitat civil.
21. A CASANOVAS (1998).

22. Casanovas parla d'un pluralisme juridic de naturalesa transnacional.

23.Com assenyalen alguns cultors del dret penal, la privatitzacié, per posar un exemple, dels serveis penitenciaris, i la seva gestié
sequint les regles de mercat ha comportat que moltes de les decisions en matéria penitenciaria siguin adoptades per a racionalit-
zar els costos, i que en molts casos s'oblidi la finalitat reeducativa o de reinsercié que haurien de persequir.
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En termes de Barnett,? recorrent a la teoria de Kuhn,? el
model d'estat centralitzat ha constituit un paradigma
recent que esta en procés de desintegracid. Si bé aquesta
afirmacié és una mica extrema, si que sembla confirmar-
se que el sistema actual, fixat en una estructura monoli-
tica judicial centralitzada i heterocompositiva, ha entrat
en una profunda crisi i tot sembla indicar que només un
sistema que reintegri mecanismes de justicia comunitaria
i la seva interoperativitat amb el sistema judicial perme-
tria assolir un nivell de satisfaccié global raonable.

En I'Ultima decada del segle XX les controversies han solcat
camins nous, vorals alternatius al judicial. | en aquesta prac-
tica incipient, s'ha revelat aviat, no solament el caracter inici-
alment alternatiu dels ADR/ODR, sind la seva potencialitat
per a esdevenir mecanisme coparticipant i complementari
del sistema d'administracié de justicia® pel fet de ser ade-
quat particularment a la conduccié dels litigis cap a solucions
definitives, restauradores de la pau social. Es significatiu
I'augment del nombre d'institucions i programes dedicats a
I'aplicacié d’ADR/ODR els Ultims temps, afavorits per la crei-
xent «fugay de I'ordre jurisdiccional a I'ambit del privat.?’

De tots ells, els en linia es manifesten particularment ade-
quats per a la solucié de litigis modestos pero massius (v. gr.
consumidors, relacions B2C, ja que son susceptibles d'oferir
una solucio rapida, econdmica i deslocalitzada de les contro-
versies) i de les necessitats de mecanismes rapids de resolu-
ci6 de problemes que, sovint, involucren una pluralitat de
parts, amb llenguatges i sistemes legals diversos® (relacions
B2B). D'aquests, els meétodes autocompositius (mediacio,
com a paradigma) es revelen especialment adequats per a la
resolucié de conflictes interpersonals, de familia, comunitat,
derivats de faltes i delictes, en que el component emotiu i

24. BARNETT (1982).
25. KUHN (1962).
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afectiu és important i la solucié definitiva passa per la recu-
peracio de la confianca i la reparacié dels vincles personals.
Els heterocompositius (arbitratge com a paradigma) sén més
atractius en litigis economics d'una certa quantia i en que el
restabliment de la confianca entre les parts no és un factor
important (transaccions internacionals, etc.). Finalment, les
férmules mixtes (comed-arb, med-arb) responen, o bé a con-
flictes derivats del consum en massa, o bé a transaccions
economiques de quantia discreta, en qué els factors temps/
cost sén importants per al consumidor i la recuperacié de la
confianga en la marca és important per a I'empresa.

La practica i internacionalitzacié dels ADR/ODR esta
generant regles, criteris i métodes la uniformitzacié dels
guals comenca a ser necessaria si es vol consolidar-los.
Regles i principis que emanen de la practica poden apor-
tar, mitjancant el seu reconeixement internacional, una
acceptacié generalitzada entre els usuaris. Una uniformi-
tat persuasiva d'importants efectes practics, perque pro-
vocaria la seva definitiva consolidacié i la possible
incardinacié institucional en els estats.?

2. Hipotesi propositiva per a
l'establiment i la consolidacié
d'un model de justicia relaciona
o deliberativa

l3O

Que els ADR/ODR estan esdevenint, de facto, la baula
previa a la jurisdiccid, gracies al fet que estan dotats de
flexibilitat, simplicitat, rapidesa i més participacié multidi-
reccional, és un fet notori després de les experiéncies i els

26.Per a Casanovas i Poblet, és ingliestionable la institucionalitzacié de la resolucié de conflictes com a sistema complementari, mixt,
adjacent o adjunt a I'Administracié de justicia. Vegeu CASANOVAS i POBLET (2007). Aixi mateix, CASANOVAS i POBLET (2008).
27.Com afirma Perlingieri en I/ diritto civile nella legalita costituzionale, pag. 37, la crisi de la mentalitat de I'estat i de la seva organit-
zacié administrativa i judiciaria déna origen a «produccions alternatives» del dret. Posa com a exemple I'arbitratge, que atribueix

poder decisional a subjectes diferents de la jurisdiccié.
28. En aquest sentit, BARNETT i DEW (2005), pag. 1-10.

29. Succeeix que el reconeixement dels acords assolits és un pas necessari per a acudir als ressorts de I'estat i sol'licitar la seva executivitat,
perqué I'autorequlacié dels interessos privats i el respecte del principi pacta sunt servanda no assegura sempre |'equilibri dels acords,
ni la seva racionalitat, ni la proteccié de la part més débil, ni en definitiva, la seva adequacid als principis i els valors de justicia reconeguts.

30. Mostro més inclinacié per aquesta primera accepcié encunyada per Michael Schiuter (vegeu SCHLUTER, 2003, pag. 307), per dues ra-
ons: en primer lloc, perque el camp semantic de I'expressié justicia relacional és més ampli que el corresponent a I'expressié justicia de-
liberativa, en que es podria pensar que exclou els processos en que les persones no deliberen en sentit estricte, siné que senzillament
conversen, es relacionen, interaccionen. Vegeu, aixi mateix, CASANOVAS i POBLET (2008). Com expressa Casanovas, és un neologisme
emprat en les ciencies socials per a indicar la justicia que es déna en interaccié de les parts, ampli, que permet ser utilitzat per a denotar
un gran nombre de situacions i contextos en qué el dialeg i la comunicacié horitzontal entre els participants sén essencials.

IDP Niimero 8 (2009) | ISSN 1699-8154 5 Revista dels Estudis de Dret i Ciéncia Politica de la UOC

Aura Esther Vilalta Nicuesa




0 DP REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA 5
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

Universitat Oberta de Catalunya

http://idp.uoc.edu

programes desenvolupats durant més de dues déecades i
els balancos de satisfaccié positius. La seva consolidacio,
el seu reconeixement i la seva institucionalitzacié com a
processos articuladors de primer ordre a I'Administracié
de justicia consentiria la consagracié d'aquesta realitat.
Ja s'ha fet un primer pas en I'ambit de la justicia penal,
amb la Resolucié de les Nacions Unides 2002/1, sobre
principis basics per a I'aplicacié de programes de justicia
restaurativa, dels enunciats programatics del qual es des-
prén un reconeixement a la complementarietat d'aquests
meétodes respecte dels sistemes de justicia vigents.* Un
pas més avancat consistiria a identificar i recongixer els
principis que comparteixen tots els models o metodes
ADR/ODR, aixi com les particularitats que manifesta des-
prés cada un dels ambits d'aplicacid i la fixacié en un ins-
trument internacional a la manera descrita. Aquest mateix
instrument podria descriure i enumerar alguns models
estandard i formular recomanacions als estats nacionals
per a I'impuls d'estrategies d'incardinacié i desenvolupa-
ment. Per a aconsequir-ho sembla inevitable:

e Delimitar conceptualment el que hem d’entendre per
ADR/ODR i impulsar I'estudi dels seus possibles «encai-
xos» institucionals i legals en els estats per a la seva arti-

31. BACA, ECHEBURUA i TAMARIT (coords.) (2006).

La cultura del dialeq i la justicia relacional com a «tercera viay

culaci6 com a sistema cooperatiu, complementari i
interoperable amb el sistema judicial (1).

e Sistematitzar els principis i postulats que regeixen la
practica dels ADR/ODR i, en particular, de la mediacio
com a paradigma de justicia relacional (2).

e |dentificar els models i redactar protocols per a I'harmo-
nitzacié dels processos ADR/ODR (3).

e Potenciar la «interoperativitat» técnica i afavorir I'elimi-
naci6 dels obstacles legals actuals existents per a la
fluida relacié dinamica entre els ADR/ODR i I'Adminis-
tracié de justicia (4).

e Finalment, millorar els aspectes formals i electronics
que permetin el desenvolupament de les ODR i garantei-
xin la confidencialitat de processos i continguts (5).

Paral-lelament, i ja en el pla de les politiques socials, sem-
bla del tot oportu la promocié d'iniciatives que regenerin
els llagos socials en les comunitats naturals sobre les
quals es fixa tota justicia comunitaria. Les glestions que
s'aborden beneficiarien, en primer lloc, sens dubte, el con-
junt de la societat, ja que n'evitarien la judicialitzacid, i en
segon lloc, el conjunt de les administracions publigues,
perqué descongestionarien el sistema judicial.
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1r. nivell o instancia 2n. nivell o instancia
(processos relacionals, deliberatius) (processos judicials)
ADR/ODR

(autocompositius)

Relacions interpersonals, de tracte
continuat (familiars, comunitaries,
juvenils, penals, etc.), en qué
resulta més important el restabli-
ment dels vincles personals o la
recuperacio de la confianca. Factor
confidencialitat important. Les
parts busquen un resultat conjunt
comu, a més de maximitzar el seu
interés.

(heterocompositius)

Relacions econdomiques de vincles
episodics (ex. consum) + en qué
factor temps-cost és important per
a una part, mentre que per a l'altra
ho és la conservacié d'una imatge
de gualitat.

Relacions essencialment economi-

ques + de quanties importants Arbitratge

(factor temps-confidencialitat (amb la variant arbitrat-
important). Les parts intenten ge de consum, institucio-
maximitzar el seu interés. nal i gratuit)

entorn en linia (ODR) entorn en linia (e-justice)

Relacions econdmiques en qué Negociacio
factor temps-cost és important. automatitzada
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En el pla conceptual hi ha importants treballs iniciats i sén
referents necessaris per les seves contribucions cardinals
Casanovas i Poblet. El possible encaix dels ADR/ODR i la
conformacié d'un sistema d'administracié de justicia inte-
gratiu (1) podria ser determinat per mitja de I'establiment
d'un sistema compost dels dos models i en qué I'aparell
judicial entrés en «joc» quan en seu d'un ADR/ODR no
s'aconsegueixi donar solucié al conflicte o quan, per la
naturalesa i les caracteristiques d'aqguest, no sigui ade-
quat. Estariem, per tant, en presencia d'un sistema que
integraria els dos models en una mena de «doble» nivell o
instancia: una primera, a la qual correspondria el conjunt
de metodes o processos autocompositius i heterocompo-
sitius de resolucié,® ADRS/ODR; i una segona instancia,
judicial. També semblaria oportd gue el sistema preveiés
la possibilitat que els métodes ADR/ODR puguin ser acti-
vats en tot procediment judicial iniciat, de manera que es
consenti a les parts assolir acords susceptibles després de
ser homologats pel tribunal.®

Pel que fa a la sistematitzacié desitjable dels principis
etics i legals que regeixen la justicia relacional, amb parti-
cular atencid a la mediacié com a paradigma (2) i la identi-
ficacié de models, aixi com la redaccié de protocols per a
I'harmonitzacié dels processos (3), la identificacio i estan-
darditzacio dels processos, aixi com el reconeixement uni-
versal de certs principis, afavoririen, sens dubte, la
transparéncia, I'eficiéncia® i, en definitiva, la confianca.

La cultura del dialeq i la justicia relacional com a «tercera viay

L'elaboracié d'un text que sistematitzi el conjunt de regles
i principis étics i legals reconeguts en les practiques ADR/
ODR i en els diversos ordenaments juridics dels estats
nacionals seria un bon punt de partida, gue, juntament
amb la construccié d'ontologies juridiques especifiques
per al camp dels ADR/ODR, la descripcié de models® i
I'establiment de protocols estandard necessaris,*® perme-
tria harmonitzar regles i processos.

Aquests principis, regles i protocols, fins i tot sense tenir
forga vinculant, una vegada recollits en un instrument
internacional i reconeguts per la generalitat dels estats,
institucions i particulars, adquiririen carta de naturalesa i
podrien contribuir a I'establiment de noves condicions que
afavoreixin la revisié del paradigma de justicia, assentant-
lo en dos grans pilars: I'autonomia de la voluntat privada i
la confianca.

En aquest procés seria necessari, aixi mateix, promoure la
interoperativitat tecnica i legal (4), aixi com remoure els
obstacles formals que en els ordenaments interns dels
paisos hi pugui haver per al reconeixement dels processos
i acords que s'assoleixin previ filtre de legalitat i establir
una fluida relacié dinamica entre els ADR/ODR i les diver-
ses administracions de justicia.

Finalment, la millora dels aspectes formals i electronics
que permeti el desenvolupament de les ODR¥ (5) és un

32. Lataxonomia ofereix altres classificacions: es parla, per exemple, en antropologia, de models de resolucié de conflictes binaris (nego-
ciacio) i triadics (mediacio, arbitratge, adjudicacid). Quant als proposits d'aquest treball, s'opta per utilitzar una classificacié que aporta
un component distintiu de certa transcendéncia juridica: en els sistemes heterocompositius les parts encomanen la solucié a un tercer

i, una vegada iniciat el procés, aguest adquireix autonomia.

33. Com si es tractés d'una pega separada al marge del procés, un «paréntesi» i derivacié a un ADR/ODR. Sén abundants les experi-
éncies i previsions legals d'aguesta modalitat d'activitat paraprocessal (mal anomenada, segons el meu parer, «intraprocessaly)

en mateéria de familia i dret penal.

34. En I'ambit del desenvolupament de sistemes de negociacié John Zeleznikow advoca per I'establiment de principis a aquests ma-
teixos proposits. De la mateixa manera, Orna Rabinovich-Einy posa en relleu com en I'experiéncia israeliana, la dificultat en I'ob-
tencié d'un impacte més gran de les ODR deriva de I'existéncia de procediments multiples i heterogenis i d'iniciatives que creen
confusio entre els usuaris potencials i de la falta d'estandards basics a escala internacional i europea que garanteixin la confiden-

cialitat, el secret i la sequretat (RABINOVICH-EINY, 2008).

35. Com subratllen Casanovas i Poblet, malgrat I'apogeu del comer¢ electronic i de I'Us d'ontologies, falta per dur a terme, encara, una
descripcié exhaustiva de termes, conceptes i models. En definitiva, ontologies juridiques especifiques per al camp de les ADR i ODR.

36. La comunitat cientifica esta bolcada en aquests moments en |'estudi de les linies directores dels processos ODR i la seva classifi-
cacié. En aquest sentit, és referent el programa «CEN Workshop Agreement (CWA)» implementat per Lodder, Borri, Gouimenou,
Hutchinson i Tilman. Vegeu sobre aixdo LODDER, BORRI, GOUIMENOU, HUTCHINSON i TILMAN (2008).

37.Com han assenyalat ABRAHAMS | ZENEZNIKOW (2008), ADR és definit de manera comuna com a conjunt de processos que sén
«alternatius» al tradicional judicial, mentre que ODR trasllada les ADR d'un espai fisic a un de virtual. Ara bé, com indiquen aquests
experts i subratlla POBLET (2008), no hi ha una total correspondencia entre ADR i ODR, principalment perqué les ODR tenen un
ambit d'aplicacié més ampli, ja que aprofiten I'entorn que ofereix Internet. En aquest sentit també Bellucci i Zelenikow, per als
quals, a més, les oportunitats tecnologiques que ofereix Internet han permés expansionar les ADR.
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pas que permetria la seva generalitzacié en els conflictes
o les disputes relacionats amb petites reclamacions.®® Per
a aixo sembla convenient:

e Millorar els mecanismes que garanteixen la confidencia-
litat de processos i continguts. Es significatiu que, en les
experiencies que hi ha hagut, s’ha constatat un recel
notable de les empreses a acceptar I'inici d’un procedi-
ment ODR per raons estrictament formals: I'Gs de tecno-
logia asincrona i, en particular, de correus electronics,
no garanteix de cap manera la confidencialitat ni el
secret de les comunicacions i de la informacié que flu-
eixi entre els participants.®® En conseqiiéncia, i mentre
encara es depengui de sistemes asincrons, sera conveni-
ent desenvolupar mecanismes de comunicacié que no
deixin traca.

e Desenvolupar sistemes que permetin I'efectiva comuni-
cacié entre les parts (sistemes visuals; les web-based
NSS). La Web 2.0 ha constituit un pas avancat, ja que
dota l'usuari d’eines que consenten, al seu torn, proveir
informacid i serveis. Es essencial que els agents puguin
«captar» informaci6é sensible —sentiments, emocions,
estats d'anim i altres aspectes—*° que coadjuvin a la
generacié d’empatia*! i confianca cap a les manifestaci-
ons de I'altre.*?

¢ Desenvolupar aplicacions que facilitin I'accés a la maxima i
millor informacié possible. Preparar-se i informar-se millor
durant un procés de negociacié o de mediacié facilita que
la posici6 de les parts sigui més flexible, més predisposada
a escoltar i fins i tot a canviar d'opinié. Exemples d'aixo sén
SmartSettle, INSPIRE, CBSS, etc. En I'actualitat s’estan
implementant sistemes informatics que podran oferir a les
parts informacié sobre les opcions que tenen, sobre els pre-
cedents judicials existents en assumptes similars, sobre els
meétodes de resolucié que s’adaptin millor a la contesa, etc.
Una informaci6, en definitiva, que facilitara comparar resul-

38. En aquest sentit també PIERANI (2005, pag. 44).

La cultura del dialeq i la justicia relacional com a «tercera viay

tats, alternatives, i situar les parts en una millor posici6 a
I'hora de buscar i proposar solucions.

Un exemple d’aixd és el concepte BATNA, creat per
Fisher & Ury's, un acronim que significa ‘Best Alterna-
tive to a Negotiated Agreement’ i que ha tingut una gran
acollida entre els académics.

Un altre projecte, del qual informen De Vries, Leenes i
Zelenikow,** és BEST Project, un altre acronim per a
designar ‘Batna Establishment using Semantic web
Technology’, iniciat I'any 2005, i que facilita als litigants
informaci6 sobre els casos a partir d'una base de dades
que permet analitzar els casos precedents similars,
d’una banda, sense que s’aporti una decisié o proposta.
De la mateixa manera, el Re-consider system ofereix
estimacions sobre les possibilitats que una reclamaci6 o
demanda pugui prosperar als tribunals de justicia.
Promoure la interoperativitat dels sistemes. La Web 3.0
(web semantica** —és a dir, la xarxa de dades processa-
des per maquines— unida a les tecnologies de la Web
2.0) esta permetent el desenvolupament d'importants
estructures d'intel-ligéncia artificial. Els progressos en
I’entorn en linia i la seva estandarditzacié tecnica i legal
poden representar el primer pas vers una futura integra-
cié d’aquests en el mateix sistema judicial. En aquest
sentit, i com assenyalen Lodder, Borri, Gouimenou,
Hutchinson i Tilman, encara que el terme interoperativi-
tat prové de I'enginyeria técnica de sistemes, és un voca-
ble que, en un sentit ampli, inclou i té en compte els
aspectes i factors socials, politics i d’organitzacid, i per-
met referir la necessitat que els programes i processos
s'estandarditzin de manera que consentin la comunica-
ci6 i la transferéncia de dades i programes entre unitats
funcionals diverses, de manera que afavoreixi que siste-
mes i organitzacions diverses puguin treballar units o de
manera col-laborativa.

En aquesta linia d’investigacié se situaria el projecte
ONTOMEDIA (Casanovas i Poblet), una plataforma que

39.REGAZZONI (2008) assenyala que en I'experiéencia de RisolviOnline, de la Cambra d'Arbitratge de Mila, una manera de superar
aquest recel ha estat la substitucié del correu electronic per altres mecanismes asincrons de comunicacié, com ara els forums de

discussio.

40. ROSS (2001). El llenguatge corporal i I'Us de I'espai son elements importants en aquest procés.
41. Comprensid dels sentiments de I'altre, dels pensaments, de les emocions. Vegeu CASANOVAS i POBLET (2008), sobre la seva im-

portancia.

42. Com bé assenyala REGAZZONI (2008), I'usuari sembla més inclinat a I'Us de la tecnologia que li permet una certa reflexié i movi-

ments més estudiats en la negociacié.
43. DE VRIES, LEENES i ZELEZNIKOW (2005)

44.Vegeu, sobre aixd, BERNERS-LEE (2000); CARDOSO (2007); CASANOVAS i NORIEGA (2007); BENJAMINS, CASANOVAS,
BREUKER i GANGEMI (2005); CASANOVAS, POBLET, CASELLAS, VALLBE, BENJAMINS, CONTRERAS, PENA | BLAZQUEZ (2006).
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treballa en I’ambit de la justicia relacional per a allotjar
models de mediacié en qualsevol domini, independent
d’aquest, amb estructura i arquitectura d’intel-ligéncia
artificial, que guiaria els ciutadans en les seves pregun-
tes i respostes, ofertes i contraofertes; una tasca, com
descriu Casanovas i Poblet, de direccionalitat i guia, que
es du a terme mitjancant una ontologia.*® Com sosté
amb rad Poblet, I'increment de la interaccié entre |'e-
justice i les ODR, I'intercanvi de resultats i la investiga-
cié multidisciplinaria és un pas necessari en la creacid
d'un marc coml i la futura integracié6 de tots dos
entorns.® La implementacié de sistemes d'informacié
com els descrits no suplanta, en qualsevol cas, la tasca
de parts i tercers en la resolucié de les controversies,
negociacions, mediacions, arbitratges i judicis, al con-
trari, és al servei dels verdaders agents i protagonistes
d'aquests processos compositius.

Finalment, i pel que fa a les necessaries politiques socials
que hi haurien d'acompanyar, cal dir que les tesis relacio-
nals sostenen amb rad que la ruptura dels vincles o llacos
relacionals en les societats ha debilitat significativament
el sentit de deure i obligacié* entre els individus. En
I'ambit de la justicia restitutiva, els seus cultors posen en
relleu la importancia dels llacos amb vista a conservar un
cert sentit de coresponsabilitat, de mutua obligacié i
empatia entre els individus. Un factor que es podria veure
seriosament compromes per dos importants fendmens: la
tendéncia generalitzada a I'Gs massiu de tecnologies en la
comunicacié, com a substitutives de les relacions perso-
nals i la deslocalitzacié progressiva; el continu canvi
d'entorn dels individus impedeix crear llacos socials, afec-
tius i emotius estrets, dues realitats creixents I'impacte de

La cultura del dialeq i la justicia relacional com a «tercera viay

les quals haura de ser convenientment analitzat pels estu-
diosos.

La conciliacié d'aquesta realitat amb les exigéncies d'una
justicia relacional o deliberativa només es pot fer realitat
sobre les bases de la interaccid de les persones i el com-
portament cooperatiu,*® elements cardinals per al desen-
volupament de mecanismes efectius de resolucié dels
conflictes. Com descriu Schluter, és necessari en primer
lloc que es generin situacions de contacte entre les perso-
nes, gue es produeixi intercanvi d'opinions, criteris o sen-
sacions de manera regular o freqiient i que els individus
mantinguin aquests contactes en més d'un context; que
les relacions entre els individus siguin de paritat, és a dir,
gue hi hagi un cert equilibri de posicions entre ells perque
expressin obertament i lliurement les seves opinions o els
seus desigs; i, finalment, que comparteixin experiéncies
comunes i puguin arribar a desenvolupar també objectius
comuns.” Aquest entorn permet nodrir, per exemple, un
cert sentit de culpa en el subjecte que ha infringit una
norma o un codi de conducta o que ha danyat un altre
subjecte. En aquest sentit, s'ha parlat en I'ambit concret
de la justicia restaurativa penal del reintegrative
chaming,®® que afavoreix en molts casos la reparacié de
les relacions personals trencades, el reforcament dels vin-
cles de la comunitat, la restitucié emocional de la victima i
la prevenci6 de la possible reincidéncia en la conducta.”

A tall d'indicacio conclusiva, sembla arribat el moment
d'iniciar un procés de construccié formal, de sistematitza-
ci6 del conjunt de regles, principis i protocols ADR/ODR,
cosa que seria oportuna si es dugués a terme simultania-
ment al desenvolupament de les solucions electroniques i
tenint en compte la necessaria «dialécticay o tensié entre
el principi d'autonomia privada i heteronomia normativa.

45. Vegeu, aixi mateix, GOMEZ-PEREZ i CORCHO (2002); GOMEZ-PEREZ, FERNANDEZ-LOPEZ i CORCHO (2004).
46.La comunitat cientifica mostra consens en les possibilitats que ofereixen també les ODR en els sistemes d'administracié de justicia

tradicionals. V. gr., MUECKE, STRANIERI i MILLER (2008).

47.En aquest sentit, per exemple Michael Schluter, a op. cit., pag. 306. L'autor explica com investigacions de camp treuen a la llum el
fet que relacions socials febles constitueixen un factor clau en la recerca de les raons del crim (estudis de David Farrington, per

exemple, al si de les families); vegeu FARRINGTON (2000).

48.Sosté Casanovas que la justicia relacional és la produida per mitja del comportament cooperatiu, I'acord, la negociacid, el dialeg
entre actors en tot tipus de situacions (a CASANOVAS, SARTOR, CASELLAS i RUBINO (ed.) (2008).

49. Vegeu SCHLUTER (2003), pag. 307.

50. Per denominar el fenomen que pretén despertar en 'agressor el sentiment de vergonya de la seva conducta, perqué es conserven
llagos de respecte entre ell i la comunitat o el seu entorn. Aixo ajuda a assumir la necessitat d'obtenir el perdé de la victima, que
comportara la seva acceptacié per part de la comunitat: qui ha sofert un dany veu restablert aixi, d'alguna manera, el dany moral
patit i I'agressor percep possible la seva reintegracié a la comunitat sense patir estigmatizacid.

51. Vegeu VAN NESS, MORRIS i MAXWELL (2001). Sobre I'evitacié de la reincidéncia, els progressos sén, tanmateix, molt discrets.
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Acudint als mites, podriem dir que arriba I'era d'Eunomia  dues germanes: Eirene (de la pau, la concordia, el dialeg) i
(una de les tres «horesy, filles de Zeus i Temis, la que  Dike (personificacié de I'administracié de justicia), enfron-
aporta l'ordre), Unica capac de reunir de nou les seves tades d'un temps enca en la seva gelosa tasca de justicia.
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