revista valenciana de reformes democratiques

numero 3 - desembre 2018

MEDIACIO

25

4

GENERALITAT | T0TS
‘%’VALENCIANA Vel




PRESENTACIO

El tercer nimero de Drets. Revista Valenciana de Reformes Democratiques, en format
electronic, practicament esta dedicat de forma monografica a la mediacid, un dels deno-
minats metodes alternatius de resolucid de conflictes que, en major mesura, s’ha anat des-
envolupant-se en els ultims temps, i al qual les institucions europees han invocat com una
efectiva via d’accés a la justicia, en el marc europeu de llibertat, seguretat i justicia.

Aquest mateix any, el ple de les Corts Valencianes del dia 21 de novembre ha aprovat, per
unanimitat, la Llei 24/2018, de 5 de desembre, de mediacié de la Comunitat Valenciana. La
llei es va publicar en el DOGV nuim. 8439, de 7 de desembre, i entra en vigor el 7 de marg de
2019.

La norma pretén “implantar, desenvolupar i impulsar un marc juridic en el qual incardinar
els procediments de mediacid, presents i els que puguen establir-se en el futur, intrajudicials
i extrajudicials, que es desenvolupen en I'ambit territorial de la Comunitat Valenciana, en els
termes i condicions regulats en la present llei. Aixi mateix, pretén garantir la professionalitat
de la mediacio a través de la formacié i de I'especialitzacio de les persones mediadores”.

La redaccio de I'avantprojecte de la llei aprovada va ser objecte d’'una amplia participa-
cid. Es van organitzar jornades i debats sobre el seu contingut en diferents ciutats, que van
comptar amb una gran difusid, en els quals van participar multitud de professionals del sec-
tor i de la ciutadania.

Com es diu en el preambul: “El dret d’accés a la justicia és un dret fonamental i indispen-
sable per a la garantia i proteccid dels altres drets, ja siga a través de processos jurisdiccio-
nals, de tots aquells procediments orientats a tractar o previndre conflictes, o de la labor
d’0rgans no jurisdiccionals, com, entre altres, les institucions nacionals de drets humans, els
organismes d’igualtat i els defensors del poble. Existeixen molts conflictes que no arriben als
tribunals i es resolen per altres vies. Aixi, per exemple, totes les que es poden trobar dins
dels denominats metodes alternatius de solucio de conflictes (MASC), resolucio alternativa
de litigis (RAL), o méetodes alternatius de resolucié de conflictes (MARC o ADR, pel seu acro-
nim en anglées), que inclouen vies alternatives com la mediacié, la negociacid, la conciliacid,
el dret col-laboratiu i I'arbitratge. Aquests métodes contribueixen al foment de la cultura de
la pau, del dialeg, de la participacid, de la convivencia, de la justicia reparadora, de I'escolta i
del reconeixement de I'altre, aixi com a la regeneracié dels llagos socials. A més, la promocio
d’aquest tipus de mecanismes alternatius o complementaris repercuteix en la reduccié de
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I'alt nivell de litigiositat i sobrecarrega d’assumptes judicials, contribuint aixi a millorar I'efec-
tivitat de I'administracié de justicia”.

Per tot aix0, es dedica el primer bloc de la Revista Drets al Monografic: mediacid. Una sec-
cié conformada per set articles que aprofundeixen en alguns temes que, o bé segueixen en
debat académic, historic o juridic sobre la materia, o bé ens descriuen experiéncies i casos
reals en els quals s’ha utilitzat aquest métode de resolucié de conflictes.

El segon bloc el componen dos articles en els quals se’ns presenten treballs relacionats
amb la memoria historica i democratica, matéria la competéncia sobre la qual també té atri-
buida la Conselleria de Justicia, Administracié Publica, Reformes Democratiques i Llibertats
Publiques, i que resulta fonamental per a preservar la justicia, la veritat, la reconciliacid i la
convivencia.

Amb la finalitat de garantir la seua qualitat cientifica, els articles han sigut sotmesos,
préviament a la seua publicacié, a una avaluacié d’experts, andnima tant per als autors i les
autores, com per a les persones revisores. Aixi mateix, atés que la revista es publica en caste-
lla i valencia, els articles, a més de publicar-se en la llengua original en la qual s’havia escrit,
s’han traduit a l'altra llengua oficial de la Comunitat Valenciana.

A més, com a novetat d’aquesta edicid, hem volgut incloure un tercer bloc denominat
“Notes”. En aquest cas també dedicat a la mediacid, pero que no es podria enquadrar en les
seccions anteriors per la seua extensio o altres caracteristiques, pero que en tractar-se d’ar-
ticles de gran interes cientific, académic o tractament de la matéria, en feien imprescindible
la publicacio.

Per a acabar, m’agradaria traslladar el meu agraiment als autors i autores que han parti-
cipat en aquesta edicid, a les persones revisores que han avaluat els treballs presentats, a
I'equip de maquetacio del Servei de Publicacions de la Generalitat, i del Portal de traduc-
cions Salt, aixi com a totes aquelles persones que han col-laborat en I'elaboracié d’aquest
ndmero.

Valéncia, juny 2019

JOSE GARCIA ANON

Director General de Reformas
Democratiques i Accés a la Justicia
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LA MEDIACIO COM A CATALITZADOR PER A ACONSEGUIR UNA
SOCIETAT ADULTA | RESPONSABLE

Victorina Bastante Soler

RESUM: Aquest article pretén reflexionar sobre les aptituds i les actituds comunicatives que el mediador o mediadora
ha d’imprimir en el procés de mediacid per a aportar noves estratégies de comunicacid entre les parts mediades. Estu-
diarem el conflicte com a part inherent a les diferéncies entre els éssers humans, al mateix temps que com a element
positiu i necessari per a la seua evolucid. Defensarem la multidisciplinarietat en I'ambit de la mediacié. Presentarem
la mediacié com un procés d’aprenentatge en el qual s’elimina la sensacié de guanyadors i perdedors. S’hi introduiran
tecniques de PNL per a la formulacié de preguntes suscitadores i el desenvolupament de I'escolta activa.

PARAULES CLAU: Mediador, comunicacio, responsabilitat, resolucid de conflictes, multidisciplinarietat, PNL, intel-li-
gencia emocional.

ABSTRACT: This article aims to reflect on the communication skills and attitude the mediator has to implement in the
mediation process to facilitate new communication strategies among the individuals being mediated. Conflicts will be
hereby analyzed as an inherent part of human beings’ disagreements, as well as both a positive and necessary element
of human evolution. Additionally, the multidisciplinary character of the scope of mediation will be defended. Mediation
will be presented as a learning process in which the sensation of winning and losing fades away. NLP techniques will
be thus introduced so as to illative questions and develop active listening skills.

KEYWORDS: Mediator, communication, responsibility, conflict, resolution, multidisciplinarity, NLP, Emotional Intelli-
gence.

SUMARI: 1. Introduccid.- 2. Historia de la Mediacid.- 3. Definicid de conflicte.- 4. La figura del mediador/mediadora.- 5.
Conclusié.
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1. Introduccid

La mediacio ja és una realitat a Europa i, tot i que a Espanya s’ha resistit, el nostre sistema
judicial ja I’ha reconeguda com una ADR! que no pretén substituir ni reemplacar la justicia
representativa,? sind que busca millorar i enriquir la democracia en si. Com indica Ramirez
Nardiz, A., la mediacié té la funcio respecte de la justicia de “complementar-la, millorar-la i
acostar-la als ciutadans. No busca eliminar-la, siné, molt al contrari, aprofundir en aquesta
mitjangant la incorporacié d’instruments participatius que la facen més atractiva al ciutada®”.
La seua caracteristica principal és que retorna a la ciutadania el paper de protagonista en la
resolucio del conflicte. Les parts del litigi adopten un paper proactiu i responsable davant de
la situacio en la qual es troben, per a aconseguir, d’'una manera creativa i auténtica, un acord
valid per a les dues parts o, almenys, que restablisca la comunicacioé trencada entre aquestes.

La mediacid és una via alternativa de resolucié de conflictes, com pot ser la judicial, I'arbitratge
o la conciliacié, entre dues o més parts, que poden ser persones fisiques o juridiques, amb
la diferéncia que sempre es tractara d’un procediment extrajudicial.

Al llarg del territori espanyol, hi ha nombroses associacions de mediacié com IVMED,* FEPA-
MED C.V.,> ASEMED,® CEMICAV,” ACDMA,® AMEDI®, entre d’altres. Si bé els seus objectius son
els mateixos, en la seua naturalesa associativa trobem perfils que van des d’associacions en
que els professionals s’agrupen com en els antics gremis, fins a associacions en les quals el
gue prima és una perspectiva multidisciplinaria. Aquest Ultim tipus d’associacions es compon
de mediadores i mediadors que disposen de diferents formacions de base com ara: dret, cri-
minologia, economia, comunicacid, informatica, psicologia, magisteri, medicina..., cosa que
enriqueix la professionalitat de I'equip, ja que ofereix una perspectiva privilegiada.

Aquest aspecte de la multidisciplinarietat el desenvoluparem i argumentarem al llarg de
I'article amb la finalitat d’apreciar que la professié de base no esta renyida amb un bon acom-
pliment en la professid de la mediacio.

1 ADR és I'acronim en anglés d’Alternative Dispute Resolution. Fa referéncia als sistemes o els métodes alternatius de solucié de
conflictes (MASC en valencia) com ara l'arbitratge (arbitration), la mediacié (mediation), la conciliacié (conciliation), etc.

2 Justicia que s’exerceix per mitja de representants sorgits d’eleccions lliures i periodiques. Aquella que, per a resoldre una disputa,
parteix d’una decisié final presa per un tercer de referéncia autoritaria i coactiva que és el que representa, en definitiva, la senténcia
judicial o el laude arbitral. Real Academia de la Lengua.

3 RAMIREZ NARDIZ, A., “La democracia participativa como elemento del modelo...”, cit. També en aquest sentit, CHAVES GIRALDO,
P., “Democracia participativa...”, cit. pag. 213-217; i CASTEL GAYAN, S., “Descentralizacién politica, participacion ciudadana...”, cit.,
pag. 279-316.

4 In Valencia Mediacién www.ivmed.es

5 Federacié per a la Mediacié de la Comunitat Valenciana www.fapromed.es

6 Associacid Espanyola de Mediacié www.asemed.org

7 Centre de Mediacio de I'll-lustre Col-legi d’Advocats de Valéncia www.mediacion.icav.es
8 Associacid de Professionals de la Mediacié de Conflictes de Catalunya.

9 Associacié Andalusa de Mediacié www.mediacionamedi.com
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2. Historia de la mediacio

Sembla que aquesta manera de resoldre conflictes, ens referim a la mediacid, aixi com la
professid que comporta, és un invent nou, una cosa que trenca amb el que hi havia. Alguns,
fins i tot, s’atreveixen a dir que es tracta d’'una moda i etziben al mateix temps que “sén xim-
pleries”, i continuen creient que cal acudir als tribunals de justicia per a solucionar una disputa,
pero s’obliden que la vida és un continu, el que sembla el final d’'una cosa es converteix en
el principi d’aquesta mateixa cosa evolucionada. Es per aixd que cal fer una passejada per la
historia per a trobar precedents historics en la figura del mediador.

L'any 2000 aC ja hi havia el Codi d’"Hammurabi,’® en qué, segons diversos autors assenyalen,
es troben els inicis de la figura del mediador. Més tard, 'any 530 dC, ens trobem el Digest de
Justinia,'* i a Espanya apareix en el segle IV dC amb la figura del defensor civitatis.*?

Com a referents mediadors trobem, en I'Edat Mitjana, Mahoma;** en I'Edat Moderna, Ferran
d’Habsburg,** i ja és en I'Edat Contemporania, en el segle XX, quan la mediacio, aixi com la
figura del mediador, comenca a professionalitzar-se i institucionalitzar-se. En la Convencié
de la Haia del 18 d’octubre de 1970 se cita la solucié de controversies internacionals, s’inicia
aixi el reconeixement de I'arbitratge i de la mediacio juridica com a mitjans no jurisdiccionals
de resolucio de conflictes. Als Estats Units trobem I'any 1947 el Federal Mediation and Con-
ciliation Service, que pot considerar-se el primer servei de mediacié a escala mundial per a
la resolucio de conflictes.

Per tot aix0, podem arribar a la conclusié que la figura del mediador deu la seua aparicié a la
realitat humana, en la qual el conflicte sempre ha estat, esta i estara present, ja que la vida
consisteix a sortejar gliestions controvertides. En una societat es produeixen moltes situacions
que s'alimenten de la por, la inseguretat, I'enveja, I'odi i la cobdicia, realitat que té suport en
I'escissid dualista fonamental entre el jo i I'altre.

Al llarg de la historia, les persones encarregades de gestionar i facilitar I'enteniment i la comu-
nicacié entre dues parts han adoptat diferents nomenclatures, al mateix temps que ha variat
la manera de desenvolupar la seua funcié a I’hora d’acostar les parts. La caracteristica comuna
que podem trobar en cada una d’aquestes figures, independentment de la cronologia, és que
es tracta de persones que gaudien d’una bona reputacié i que se les considerava dignes de
confianga, alhora que eren persones excel-lents en l'oratoria i la comunicacid, tant interper-

10 El Codi d’'Hammurabi és un dels conjunts de lleis més antics que s’han trobat i un dels exemplars millor conservats d’aquest tipus
de documents creats en I'antiga Mesopotamia. El mediador exercia com a intérpret entre les parts que volien fer un negoci.

11 Emperador de I'lmperi Roma d’orient, associat al tron pel seu oncle Justi | 'any 427. Va casar-se amb Teodora (que va influir de
manera decisiva en 'emperador) i va rebre I'ajuda de dos generals importants: Belisari i Narsés. El mediador podia actuar en contrac-
tes mercantils, civils i assumptes familiars sempre que no ho fera de manera fraudulenta i que fora imparcial.

12 Un funcionari per a protegir els sectors de la poblacié en condicions economiques, juridiques i socials desfavorables davant del
poder dels poderosos. El podem considerar com a protomediador o arbitre.

13 Fundador de Iislam, tal com el coneixem hui dia, va haver de fugir de la Meca a Yatrib (Medina), on va litigar i va solucionar un
conflicte entre tribus rivals de la ciutat.

14 Germa de 'emperador Carles V o |, va actuar com a mediador en un dels conflictes internacionals més potents en aquesta epoca,
la reforma protestant. Ferran va aconseguir mediar entre catolics i protestants i signar la Pau d’Augsburg, I'any 1555, i va evitar aixi
que es buscara una solucié al problema per la via armada.
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sonal®® com intrapersonal.’® En el primer tipus de comunicacid, la interpersonal, és necessari
desenvolupar I'escolta activa i aplicar una gran dosi d’empatia’ en la gestié de les relacions
per a aconseguir I'entesa entre les parts. El segon tipus de comunicacid, la intrapersonal, és
la que se centra en el dialeg intern, aspecte important per a un mediador per dues raons: la
primera perque li permetra reconéixer el seu propi dialeg intern per a poder detectar les seues
propies emocions, judicis, prejudicis i creences amb la finalitat de mantindre’s imparcial en
el procés, i la segona perqueé li permetra percebre i gestionar les emocions i les motivacions
de les persones en el conflicte d’'una manera més constructiva.

3. Definicio de conflicte

En les ultimes decades s’han escrit multiples definicions de “conflicte”, que han sigut de-
senvolupades des de nombroses disciplines i ciéncies. La majoria d’aquestes definicions ens
situen davant d’una idea negativa de la disputa, una situacié que és millor evitar o resoldre
rapidament si volem tindre una vida tranquil-la i sense problemes. Les definicions classiques
de conflicte que trobem en el Diccionario de la Real Academia Espafiola®® en sén una bona
mostra.

Com puntualitza José Barrientos Rastrojo, la definicié més senzilla i abracadora de “conflicte”
és la que proposaren I'any 1994 Rubin, Pruitt i Kim, que diu que: “Conflicte és la divergencia
percebuda d’interessos, o una creenga que les aspiracions actuals de les parts no es poden
aconseguir simultaniament”. En la mateixa definicid ja podem detectar que I'Us de la paraula
“divergencia” ja implica que hi ha dues o més posicions que lluiten per véncer; per tant, la
situacié ja esta marcada per la competitivitat des del principi, ens situa en una relacié gua-
nyar-perdre, és a dir, el guany particular implica la péerdua de l'altre i viceversa.

En la mediacié, en contra del que s’ha exposat anteriorment, es defensa que qualsevol conflic-
te és una oportunitat per a generar creixement, solucions i millores. Seguint aquesta Optica,
José Ortega y Gasset i Mario Bunge ja defensaven que el problema i el conflicte mobilitzen
la persona a la seua resolucid, és a dir, fan pensar; aixi mateix, trauen l'individu de I'immo-
bilisme, impulsen la seua progressié i enforteixen les seues capacitats d’afrontament davant
de les dificultats.

15 Es refereix a la comunicacid que hi ha entre dues o més persones, en la qual és necessari desenvolupar la capacitat de percebre
en els altres diferéncies d’estats d’anim, les seues motivacions, les seues intencions i el seu temperament, per a poder reconéixer i
entendre el seu missatge i comportament.

16 La comunicacié intrapersonal és la que es produeix internament amb u mateix, és el que ens diem i com ens ho diem. Permet
comprendre’s a si mateix, conéixer-se millor i actuar d’acord amb aquest coneixement per a desimboldre’s d’'una manera eficient en
la vida.

17 Empatia, RAE

A partir del gr. ¢undBeia (empdtheia).

1. f. Sentimiento de identificacidn con algo o alguien.

2. f. Capacidad de identificarse con alguien y compartir sus sentimientos.

18 Conflicto.

(Del lat. confilictus).

1. m. Combate, lucha, pelea. U.t en sent. fig.

. Enfrentamiento armado.

. Apuro, situacion desgraciada y de dificil salida.

. Problema, cuestion, materia de discusion.

. Psicol. Coexistencia de tendencias contradictorias en el individuo, capaces de generar angustia y trastornos neuroticos.
. desus. Momento en que la batalla es mas dura y violenta.

oA wWwN
33333
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Com a persones que som, sabem que la realitat és que quan estem en un conflicte hi ha dos
punts de vista oposats, i qualsevol de nosaltres no hi pararia atencid, s’asseguraria que no
escolta l'altra persona pensant com defensar, una vegada i una altra, els seus judicis, els seus
valors i el seu punt de vista. Escoltar resultaria molt perillds, podriem canviar d’opinié i estar
equivocats, aixo significaria que l'altra persona guanya i nosaltres perdem. Perdre és una cosa
que tenim interioritzada com a negativa, molt negativa, una creenca, reforcada per la cultura
de societat global i competitiva en la qual vivim, que cada vegada penalitza més el fet de no
“tindre rad” o de no “haver guanyat”, i que elimina aixi el guany positiu de I'aprenentatge.
A més, ho fa d’'una manera mesquina, ja que focalitza la negativitat/pérdua sobre la perso-
na i no sobre la situacid. Aixo es reflecteix en disputes en quée, quan s’arriba a la conclusié
que s'“ha perdut”, ja no es busquen solucions per a millorar la situacid, ni se n’extrau algun
aprenentatge perqué servisca en un futur, sind que la persona posa tota I'obstinacio per a
salvaguardar la seua persona, en aquest moment només queda l'atac i la defensa, el conflicte
material s’enriqueix i aix0 afegeix una controversia emocional.

Les parts en discordia estan atrapades en un fort sentiment d’injusticia que s’"ha comés cap
a ells mateixos, i aquesta situacid, per descomptat, I’"ha causada la conducta desraonada de
I'altra persona. Aci sorgeix una altra conseqiiencia de la dualitat de guanyar-perdre. Apareix
el sentiment?®® de victima, un sentiment que arrabassa el protagonisme en la situacid, deixa
desvalguda la persona i desperta la necessitat de defensar-se, i aixd fa que emergisquen
emocions de tristesa, ira o rabia, emocions que bloguegen la creativitat per a trobar i utilitzar
recursos que solucionen o desbloquegen la situacio.

4. La figura del mediador

La mediadora, o mediador, és un professional que exerceix un paper actiu dins de la resolucié
d’un conflicte, tot i que cedeix el protagonisme a les parts litigants i hi manté una postura
neutral.

Metaforicament, podriem dir que un mediador, o mediadora, és un arquitecte de ponts de
comunicacié en les relacions humanes. Es un professional que observa la naturalesa del sis-
tema, sense influir en aquest, observa les caracteristiques dels agents implicats per separat,
sense jutjar-los, observa com interactuen entre ells i investiga els patrons de comunicacié que
mantenen entre si, per a poder crear un pont de dialeg constructiu entre els dos, un pont que
unisca la separacioé que en aquest moment hi ha entre ells, caracteritzat per ser un terreny
molt erosionat, per on es perd informacio, es distorsionen els missatges i cada individu esta
tan ofuscat a donar prioritat a la seua part que s’oblida que un pont té dues entrades i dues
eixides, i les dues sdn necessaries perqueé siga transitable. Un bon arquitecte és aquell, o
aquella, que pren suport en les caracteristiques i les qualitats del terreny i les potencia per
a facilitar-ne I'accés i la comunicacid, al mateix temps que respecta la naturalesa intrinseca
d’aquest. Només aixi, aquest pont sera util, ecologic, admirat i respectat en el temps pels

19 Entenent “sentiment” com el significat conceptual que la persona atorga a I'emocié que sent des dels pensaments que li sorgei-
xen d’una situacié donada.
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usuaris, romandra llest per a ser transitat en el moment adequat, per a aixi solucionar la
necessitat que va portar les parts a iniciar el procés.

Estem davant d’una disciplina jove quant a legislacid i desenvolupament professional reglat,
per aguest motiu hi ha diversos dilemes actius en els quals espere que aquest article ajude a
posar llum o, almenys, aporte una altra perspectiva per a poder defensar la multidisciplina-
rietat i interdisciplinarietat que es reclama a la professio.

Actualment ens trobem davant de controversies com: ha de saber el mediador de lleis? Es
necessaria una especialitzacié per a la solucié d’un conflicte determinat? Pot solapar-se la
figura d’'un mediador i d’'un advocat? Un mediador ha de ser psicoleg? Si la llei defensa la
multidisciplinarietat i la interdisciplinarietat en els professionals de la mediacio, per que hi ha
tantes barreres d’entrada perqué aix0 es produisca en les institucions democratiques i civils?

Es ben conegut que, com tot en aquesta vida, el saber no ocupa lloc i sempre podem fer Us
d’un coneixement que tenim. En el contingut de les formacions acreditades pel Ministeri
de Justicia s'imparteixen aspectes juridics i economics, al mateix temps que es ressalta la
importancia de la deteccié dels casos que es poden mediar i els que no, d’acord amb la llei,
tenint sempre en compte que la funcié del mediador, o de la mediadora, és mediar i no jutjar
segons cap marc juridic.

La mediacid és un procediment que creu, confia i defensa que el client és qui sap el que
I'afecta, cap a on vol dirigir-se, quins son els seus problemes fonamentals i quines les seues
experiéncies. Un mediador pot ser una persona amb molta experiéncia en la solucié de con-
flictes, pero llevat que vulga demostrar la seua propia intel-ligéncia i els seus coneixements,
el millor és confiar en la direccié que el client mateix imprimeix al procés. Aquesta manera
de treballar és per a molts professionals una greu amenaca dels seus principis més preuats
i inqliestionables.

Com s’ha dit anteriorment, el coneixement i 'experiéncia sobre litigis poden ajudar a I’hora
de solucionar-los, encara que al mateix temps atorguen més responsabilitat, ja que s’haura
de fer un esforg extra per a assegurar-se que les seues creences i prejudicis, procedents de
les seues experiencies personals i professionals (integrades en la seua persona com a realitats
inqlestionables) no impedeixen que facga la seua funcié com a facilitador neutral en la cerca
de solucions en la disputa.

Com indica Willian Ury,?° negociador de conflictes internacionalment conegut, un mediador
és el tercer actor amb un rol actiu en la mediacid, és algu que aborda el conflicte pero sense
prendre-hi part. Es la figura neutral en el conflicte. El mediador és de gran ajuda si és capac
de deixar de banda els seus propis sentiments i avaluacions, escoltar de manera comprensiva
cada persona i esclarir els punts de vista que cada una defensa.

El mediador és un professional de la comunicacid intrapersonal i interpersonal, la tasca del
qual consisteix a gestionar fracassos de comunicacié. En un conflicte, cada part experimenta
dificultats en dos planols: el primer mostra el trencament de comunicacio en el seu interior, la
qual cosa anomenarem conflicte intrapersonal, i el segon, com a resultat del primer, reflecteix

20 William Ury va ser cofundador i director associat del Harvard Negotiation Project. Durant més de tres decades ha exercit d’as-
sessor i mediador en conflictes bel-lics, politics i empresarials a I’Orient Mitja, els Balcans, la Unié Sovietica i Veneguela. Ha sigut
assessor de la Casa Blanca, imparteix conferencies arreu del mén i col-labora amb The New York Times, el Financial Times i la BBC,
entre d’altres.
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una alteracio de la comunicacié amb els altres, conflicte interpersonal; és aci quan apareixen
les incongruéncies que el mediador ha de detectar i retornar al sistema, de manera que siga
d’ajuda per al procés. Hi ha eines que ens aporta la programacio neurolingtiistica®* que nodrei-
xen el desenvolupament del facilitador en el conflicte. Aquestes eines o técniques orienten
i habiliten el mediador en la formulacié de preguntes suscitadores i aconsegueixen crear un
model de comunicacié constructiu que aporta fluidesa entre el dialeg dels protagonistes de
la mediacid, les parts mediades.?? Aquest tipus de pregunta, la suscitadora, és, com Sergi
Farré Salva indica, una pregunta oberta, que dona llibertat de resposta als seus receptors i,
sovint, els inspira a reflexionar sobre aspectes importants de la situacié conflictual, assumint
i compartint la responsabilitat sobre la relacié o del conflicte amb la persona qiiestionada.?®

Si ens centrem en la comunicacio intrapersonal, trobem dos tipus d’incongruéncies que
dificulten la solucié de la controvérsia, la qual cosa manté els individus en una situacio esta-
tica, de la qual és impossible extraure noves idees per a modificar la situacié. El primer tipus
d’incongruéncia, que anomenarem X, és la que es produeix entre I'experiéncia de la situacio
que té la persona i la consciencia que realment té de la situacié donada. Aquest tipus d’in-
congruencies es produeix perque el significat que la persona dona a la seua experiéncia no
coincideix amb I'experiéncia objectiva.? El segon tipus d’incongruéncies, que anomenarem
Y, és quan el coneixement o la consciéncia de I'experiéncia que té la persona de la situacié
viscuda no coincideix amb el missatge que es dona a si mateixa (dialeg intern) o als altres.®

Quan el mediador ha de fer front a problemes de comunicacié intrapersonal, és d’'importan-
cia vital perqué siga d’ajuda en el procés que es faca per separat en una sessié caucus®. En
aquesta sessid el mediador podra facilitar i propiciar que I'individu narre el problema des
d’una situacio de seguretat i confianca per a facilitar que la persona siga conscient del significat
que dona a la situacid. Per a aix0 s’aprofundira en diversos ambits: emocional, conceptual i
resolutiu.

En una discordia trobem els dos tipus d’incongruéncies, intrapersonals i interpersonals, en que
el més important és I’habilitat del mediador per a fer-les visibles als mediats i que aquests les
transcendisquen i les transformen en aprenentatge perqué els ajude en el procés de trobar
i aportar creativament una millora a la situacid.

Una relacid minada per aquest tipus d’incongruéncies retroalimenta la situacio i dona més
estabilitat al posicionament dualista de les parts. Aixo és perque queden ancorats com-
portaments i sentiments en els individus que aconsegueixen establir un patrd ineficac de
comunicacié. Habitualment, les parts interessades a comengar una mediacid tenen com a

21 Disciplina que disposa d’eines i técniques propies i d’altres disciplines per a construir un model de comunicacioé fluid i constructiu
tant a escala intrapersonal com interpersonal.

22 Persones en conflicte que s’acullen a un procés de mediacié per a resoldre la situacid.
23 FARRE SALVA, S.: Gestion de conflictos... Pag.58.

24 Exemple: Maria es creua amb Antonia i no la saluda perqué esta pensant en el que li ha dit el seu fill i no la veu. Antonia pensa
que Maria és una maleducada perqué no I’ha saludada.

25 Juan queda per a prendre café amb Aurora i es passa tota la vesprada mirant el rellotge. En acomiadar-se li diu a Aurora que ha
gaudit molt de la seua companyia. Aurora ha percebut una incongruéncia entre el missatge verbal i el missatge no verbal de Juan, ja
gue en aquest Ultim Aurora ha entés que Juan estava desitjés d’acabar el café per a anar-se’n.

26 El caucus és una técnica que s’utilitza en moments especifics del procés de mediacié que consisteix en una reunié individual amb
els mediats i que és totalment confidencial.
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objectiu dilucidar una situacié especifica que, amb ajuda del mediador, fara descobrir que
aquesta controversia, realment, és el resultat d’un conjunt de situacions que s’han produit
en la relacid, en que el patré de comunicacié que s’ha mantingut al llarg del temps estava
contaminat i ha propiciat malentesos, una relacié tibant i, com a colofé, la situacié que els va
espentar a iniciar el procés de mediacid.

4.1 Funcid de la figura mediadora en un conflicte

Un mediador fa d'animador de la discussid i facilita la definicié dels punts que cal tractar per
a delimitar objectivament la disputa que s’ha de tractar i gestionar dOptimament els recursos
d’energia emocional que es depositen en el procés. El mediador és com un moderador, és qui
cedeix I'Us de paraula per a vetlar per un ambient caracteritzat pel respecte i 'equitat entre
els contrincants. La mediadora, o el mediador, va presentant xicotets resums de la discussié
amb la finalitat de reenquadrar la situacié i anar avangant en I'entesa de les parts, demana
aclariment si detecta alguna incongruéncia i, si és necessari, que sol ser-ho massa freqlient-
ment, el mediador té la tasca d’evitar enfrontaments personals.

Un mediador, com indica Ramon Alzate,?” té com a funcio aclarir les percepcions que poden
impedir I'acord; invertir comportaments negatius o repetitius que obstaculitzen un dialeg
autentic i productiu; determinar i classificar les dades que poden ser necessaries per a la reso-
lucid de la disputa; separar les posicions dels interessos i desenvolupar espais de negociacio;
ajudar les parts a desenvolupar calendaris de negociacid; temperar les posicions extremes
que poden conduir les parts a un punt mort; ajudar les parts a desenvolupar alternatives
creatives, i ajudar les parts a formular ofertes finals.

Com s’ha dit anteriorment, un dels reptes més importants del professional de la mediacié és
ajudar a perfilar, amb la maxima exactitud, la controvérsia, i per a fer-ho és important que
facilite la comunicacio entre les parts mediades perque siguen conscients i sapien diferenciar
entre 'actitud que mantenen en la situacid, els interessos que els han portat a la mediacié i
les necessitats basiques que han de ser rescabalades en el procés.

4.1.1 Obertura de punt de vista i transformacié de I'actitud

Es important que les parts mediades siguen conscients de I'actitud que confereixen en el
procés i que ha estat caracteritzant el seu model de comunicacié, des de, fins i tot, abans que
sorgira la disputa. La mediacid busca el retorn del control i el protagonisme en el conflicte a les
parts implicades i, per a aconseguir-ho, cal que la persona se senta en primer lloc responsable
del seu comportament, i que entenga que les relacions socials funcionen com un sistema, un
sistema en qué les parts mostraran resisténcia al canvi perque implica que aquestes també
hauran de canviar. Tot sistema actua com una forta xarxa elastica: si s’estira d’una peca cap
a fora, aquesta es mantindra en la nova posicid només mentre s’hi exercisca la pressié. Tan
prompte com es deixa d’exercir la pressid, aquesta tornara, per a la nostra sorpresa i enuig,

27 Ramodn ALZATE, Resolucion del conflicto. Programa para Bachillerato y educacion secundaria.
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al lloc on estava abans. Quan la persona s’adona que aquesta obstinacio és part del sistema,
i no malicia aillada, la resisténcia no només resulta comprensible, siné inevitable.?®

La bona noticia és que els sistemes sdn ens vius en continu moviment en queé el canvi és la
normalitat, encara que és d’esperar que s’hi produisquen resisténcies per a mantindre’n una
certa estabilitat; no obstant aix0, un canvi de comportament és suficient per a influir en el
sistema, com quan llancem una pedra a un llac.

La principal barrera que s’oposa a la comunicacid interpersonal és la tendéncia espontania a
jutjar, avaluar, aprovar o reprovar afirmacions de l'altra persona.

L'actitud del mediador ha de ser la de voler comprendre la situacié i mantindre la confianca
en els mediats com a persones adultes i responsables, aquesta és una condicié fonamental
per a I'éxit de la resolucié del conflicte. Un mediador ha d’entrar amb un sol dubte al procés:
com puc crear una relacié de confianga perque aquestes persones la puguen utilitzar per al
seu propi desenvolupament?

| és que quan les persones que intervenen en una disputa s’adonen que se’ls escolta i se’ls
comprén, que algu capta la seua manera de veure la situacid, les afirmacions es tornen menys
exagerades i defensives, ja que desapareix la necessitat d’aferrar-se a la idea de “jo tinc tota
la rad i tu estas completament equivocat”. A més, aquest procediment té una caracteristica
important, i és que pot ser iniciat per una de les parts sense esperar que l'altra estiga dis-
posada i, fins i tot, podria iniciar-se per una tercera persona neutral, en aquest cas estariem
parlant del mediador, sempre que aconseguisca un minim de cooperacié per una de les parts.
Com a mediadora o mediador, estariem inserint un nou model de comunicacio en el sistema
relacional de les parts mediades que es veuria reflectit, per exemple, en un canvi d’actitud
en l'altra part del litigi. El bon mediador, expert a calibrar® les persones, podra optimitzar i
gestionar millor les energies del procés, ja que estara en millor posicié de detectar quina de
les dues parts esta més preparada per a crear i millorar el pont de comunicacid que necessiten
per a caminar cap a la solucié.

Si una part mediada aconsegueix despullar-se de les seues defenses, aix0 indueix l'altra a
imitar-la, aixi les dues s’aproximaran a la veritat i les dues podran abordar la solucié d’una
manera creativa i intel-ligent. Aixo s’emmarca dins d’una conseqiiencia que deriva de la con-
nectivitat de les peces d’un sistema.

4.1.2 Diferenciacio entre interessos i necessitats

Una vegada el mediador ha ajudat en I'exposicié dels punts de vista de les parts i ha pogut
influir en la seua actitud perqué aquestes creen un model de comunicacié optim, arriba el
moment de facilitar la diferenciacié entre els interessos i les necessitats dels mediats.

28 JOSEPH O’CONNOR, IAN MCDERMOTT, Introduccion al Pensamiento Sistémico, pag. 42.

29 En programacio neurolingtistica (PNL) s’entrena el calibratge, ja que s’entén que és una capacitat de deteccié de qualsevol canvi
fisiologic que es produisca en la persona, per minim que siga. S'utilitza per a saber si hi ha congruéncia en la comunicacié verbal i
no verbal, identificar canvis que es produeixen en la comunicacié no verbal del client mentre es comunica sobre un tema especific,
advertir I'impacte que produeixen en les parts els missatges emesos i reconéixer els senyals clau que indiquen si s’esta aproximant
o relaxant I'objectiu de la mediacio.
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Linterés es vincula amb el que la persona desitja aconseguir i que es percep com a incom-
patible amb el guany de l'altre subjecte, estem davant del model cultural de guanyar-perdre.
Linterés sol coincidir amb la demanda de les parts en el procés de mediacid, tot i que, si es
desitja resoldre la controveérsia, caldra localitzar quina és la necessitat en qué pren suport
aquest interés, ja que un problema no pot ser dissolt en el mateix nivell que es va generar.
Linterés és com la punta d’un iceberg, el mediador ha d’ensenyar i acompanyar els mediats
a bussejar entre prejudicis, valors i creences per a trobar la necessitat que dona suport a
aquest interés, la seua demanda.

Es important trobar aquesta diferéncia, ja que si les parts en el conflicte en sén conscients i
entenen la necessitat que subjau en la peticid de I'altra part, al mateix temps que descobreixen
gue aquesta necessitat no és incompatible amb el seu propi interés, possiblement les dues
parts, que es creien irreconciliables al principi, podran trobar una solucié valida per a la con-
troversia que els ha portat al procés, salvaguardant les seues propies necessitats. | és que, a
diferéncia dels interessos, les necessitats no sén negociables. Per aixd, una auténtica resolucio
de conflictes acceptada per les parts exigeix que les necessitats se satisfacen completament.
Si no és aixi, 'acord sera feble i la rad de la seua acceptacid sera impositiva.3® Estem davant
d’un procediment extrajudicial i, per aix0, és d'importancia vital que la resolucié emergisca
d’un auténtic convenciment i desig de dur-la a terme. Es indispensable que les persones se
senten protagonistes de l'acord i pensen que aquest ha sorgit d’elles per tal que estiguen
totalment compromeses.

4.1.3 Com fer preguntes suscitadores per a detectar incongruéncies des de la programacié
neurolingtiistica (PNL)

Fins ara ens hem centrat en el que un bon professional de la mediacié ha d’aconseguir per
a facilitar la cerca d’una solucio, o millora de la relacid, entre les persones que estan davant
d’una controvérsia. Aquesta manera de procedir no incumbeix o competeix a una professié
més que a una altra, ja que se centra a construir un model de comunicacié constructiu, no a
exhibir coneixements ni a aconsellar d’acord amb I'experiéncia del professional que acompanya
en el procés de mediacid. Es per aixd que la Llei de mediacid, pel fet de regular I’Estatut del
mediador,3! exigeix estar en possessid del titol oficial universitari o de Formacio Professional
Superior i tindre formaciod especifica en mediacié amb emfasi en la multidisciplinarietat.

En aquest apartat ens centrarem en com aconseguir-ho, perqué, tot i que la llei també recull
com ha de ser I'actuacid del mediador,*? ho fa d’'una manera molt vaga, i en les eines que
s’estudien en els cursos acreditats pel Govern s’obvia que les actituds no s’aprenen siné que
es viuen i, per a aixo, el professional ha d’integrar-les com una filosofia en la seua manera de
ser i d’actuar. Es molt dificil que un mediador, o mediadora, siga neutral si no pot detectar
quines emocions esta sentint, ja que si no n’és conscient, el seu sistema neurologic es posara
a connectar creences, valors i experiéncies personals amb pensaments, cosa que li propici-
ara tindre un judici davant de la situacié, en siga conscient o no, i consecutivament aixd no

30 JOSE BARRIENTOES RASTROJO. Resolucion de conflictos desde la filosofia aplicada y desde la mediacion. Pag. 71.
31 Llei 5/2012, article 11. Condicions per a exercir de mediador.

32 Llei 5/2012, article 13, actuacié del mediador.
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ajudara en l'actitud neutral que ha de mantindre en el procés. La llei diu que el mediador ha
de ser neutral i, per a saber com ser-ho, un professional que perseguisca I'excel-léncia en la
mediacié ha d’endinsar-se en I'estudi de la intel-ligencia emocional,*® que fa referéncia a les
competencies personals de I'autoconeixement,? 'autoestima® i 'autorealitzacio,® per a guiar
els clients en la millora de les seues habilitats emocionals.

Un professional de la mediacié format sap que hi ha certes caracteristiques relacionades
amb la comunicacié que ha de desenvolupar. Algunes d’aquestes caracteristiques son I'es-
colta activa, el calibratge de les parts de la disputa,®” 'empatia, la generacié de confianca, la
flexibilitat,® la capacitat de guardar silenci (que estaria lligada a I'escolta activa) i la capacitat
per a fer preguntes poderoses.

Sera en aquesta Ultima caracteristica en la qual ens centrarem, ja que en les preguntes és on
radica la diferéncia en mediacio entre un professional mediocre® i un professional excel-lent.*

Mitjancant les preguntes, el mediador influencia, no pels seus consells sind propiciant un
model de comunicacié constructiu, la deteccié d’incongruéncies i transgressions del llen-
guatge, la qual cosa permet als mediats aproximar-se cada vegada més a la veritat objectiva
implicita en la relacié.

Es aixi com es restableix i es millora la relacié i la comunicacié interpersonal que facilitara el
fet d’arribar a un acord o, almenys, millorara la situacié.

Aquest tipus de pregunta és la pregunta suscitadora que, com Sergi Farré Salva indica, és
una pregunta oberta, que dona llibertat de resposta als seus receptors i, sovint, els inspira a
reflexionar sobre aspectes importants de la situacié conflictual, per tal d’assumir i compartir
la responsabilitat sobre la relacio o del conflicte amb la persona gliestionada.*

33 La capacitat de reconéixer, acceptar i canalitzar les nostres emocions per a dirigir les nostres conductes a objectius desitjats,
aconseguir-ho i compartir-ho amb els altres. D. Goleman, 1995.

34 l‘autoconeixement permet conéixer millor la naturalesa de I'ésser, facilita el fet de ser conscient de com es pensa, com se sent,
quines son les seues fortaleses i les seues febleses, que sén el catalitzador del comportament cap a les persones i les situacions.

35 Lautoestima és el sentiment favorable o negatiu que té una persona del seu autoconeixement. Podriem definir-la com el conjunt
de sentiments, pensaments i conductes que fan que la persona es considere digna de ser valorada i estimada per si mateix sense
dependre, per a aixo, de la valoracid i I'afecte dels altres. OLGA CASTANYER. Hazte experto en inteligencia emocional. Pag. 60

36 Es el desenvolupament de la personalitat, que allibera la persona dels problemes deficitaris de la joventut i dels problemes de la
infancia, de la fantasia, innecessaris o irreals de la vida, de manera que li permet enfrontar-se, suportar i batallar amb els problemes
“reals”... La persona s’autoaccepta i s"autocomprén. E/ hombre autorealizado. Pag. 153. Coleccién Psicologia. Ed. Karirds 1972.

37 El calibratge comprendria observar el llenguatge verbal i no verbal, el to, les postures, els gestos... Tot aixd amb la finalitat de
constatar la congruéncia o la incongruéncia en la qual esta basat el model de comunicacié dels mediats.

38 Tindre la capacitat d’acomodar percepcions, creences, valors i comportaments diferents dels propis.

39 RAE mediocre. Del lat. mediocris.
1. adj. De calidad media.
2. adj. De poco mérito, tirando a malo.

40 RAE excelente. Del lat. excellens, -entis.
1. adj. Que sobresale por sus éptimas cualidades.
2. adj. Tratamiento de dignidad.

41 FARRE SALVA, S.: Gestion de conflictos... Pag.58.
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La programacié neurolingiiistica*? ens ofereix un gran ventall d’eines de comunicacio per a fer
preguntes suscitadores. Aquestes sdn, al mateix temps, eines per a treballar les competéncies
personals de I'autoconeixement, 'autoestima i I'autorealitzacié que, com hem dit anterior-
ment, sdn necessaries per a gaudir d’una bona intel-ligéncia emocional. La PNL* s’encarrega
de l'estudi del funcionament conjunt de la ment, el pensament, les emocions i el cos fisic, és
a dir, “I'experiéncia subjectiva” d’'una determinada situacio.

Entre les eines de PNL de les quals es poden nodrir mediadors i mediadores per a fer preguntes
suscitadores hi ha el metamodel del llenguatge,* que els ajudara a detectar les mencionades
incongruéncies i transgressions del llenguatge,* al mateix temps que els permetra reenquadrar
el significat conceptual de I'individu per a esclarir els punts de vista entre les parts mediades.

El professional de la mediacié que posseisca una bona oratoria i coneixements de PNL podra
detectar els patrons de pensament i conducta que es donen en el model de comunicacio exis-
tent. Podra detectar incongruéncies immerses en aquest model i neutralitzar-les o elevar-les a
aprenentatge, fent les preguntes adequades, de la manera adequada i en el moment adequat.

En el disseny d’una pregunta suscitadora, és imprescindible ser conscient de la idoneitat de les
paraules perqueé el missatge arribe de la manera que el mediat necessita, amb la finalitat que
el seu significat coincidisca exactament amb la pregunta que fa el mediador, només d’aquesta
manera pot emergir informacié que done un sentit constructiu al procés.

La importancia de les paraules que s’utilitzen per a formar una frase radica en el fet que
aquestes fan referéncies a conceptes que s’han creat a partir d’interpretacions d’experiéncies,
procés subjectiu, i s’han assumit com una cosa real, utilitzem el llenguatge per a representar
la nostra experiéncia.

El metamodel del llenguatge de PNL sosté que el llenguatge és la representacid del nostre
mapa del mon (de la nostra experiéncia), el que parlem i com parlem és el producte de la
nostra cultura, formacid i experiéncies. Utilitzar aquesta eina de comunicacié ajuda el me-
diador a comprendre millor el que la gent diu i no diu, ajuda el facilitador a observar com es
tradueixen els pensaments en paraules i és una guia a I’hora de fer preguntes constructives.

Com deia J. Donoso Cortés,* el que importa no és que es diu, sind esbrinar queé és el que es
pensa. | és treball del mediador facilitar que les parts es diguen el que pensen de manera
responsable i constructiva.

42 Disciplina que disposa d’eines i técniques propies i d’altres disciplines per a construir un model de comunicacié fluid i constructiu
tant a escala intrapersonal com interpersonal.

43 Les sigles PNL fan referencia a programacio neurolingiistica, designada com la disciplina que estudia I'estructura de I'experiéncia
subjectiva. A Espanya tenim I’Associacié Nacional de Programacié Neurolinguistica (AEPNL) que, amb el seu codi deontologic, vetla
per les bones practiques professionals.

44 El metamodel del llenguatge en la PNL naix a partir de 'observacid i el modelatge de dos terapeutes, Fritz Perls (creador de
la terapia Gestalt) i Virginia Satir (terapeuta familiar). Aquest estudi el duen a terme els fundadors de la PNL, Grinder i Bandler. El
metamodel del llenguatge consisteix en una série d’operacions lingiistiques que desafien les transgressions i les incongruéncies en
la comunicacid i que es focalitzen més en la forma que en el contingut del missatge, la qual cosa ajuda la persona a ser conscient de
I’experiéncia viscuda mitjangant el llenguatge que utilitza.

45 Algunes de les transgressions més utilitzades son la generalitzacid, I'omissio i la distorsio.

46 Juan Francisco Maria de la Salud Donoso Cortés y Fernandez Canedo, | marqués de Valdegamas (Valle de la Serena, Badajoz, 6
de maig de 1809 - Paris, Franga, 3 de maig de 1853), va ser un filosof, parlamentari, politic i diplomatic espanyol, funcionari de la
monarquia espanyola sota el regim liberal. Va anar evolucionant cap a una ideologia conservadora, va pertanyer a I'entorn politic del
moderantisme fins a arribar al moviment dels neocatolics o tradicionalistes.
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La programacio neurolingtiistica convida el mediador a no assumir la veracitat del missatge i
que, quan es detecta alguna incongruéncia, se la desafie des de la curiositat que té un xiquet,
sense introduir-hi judicis ni creences personals. Hi ha un gran nombre de transgressions del
llenguatge, tot i que, per a no fer molt extensa I'explicacié i poder donar una utilitat practica
a aquesta part final de I'article, hem creat un cas fictici de mediacié veinal en qué ens cen-
trarem en tres tipus de transgressions: les generalitzacions, les eliminacions i les distorsions.

La deteccid d’aquestes en un procés de mediacid enriquira el procés d’aprenentatge i les idees
creatives, amb una comunicacié molt més oberta, fluida i constructiva que la que hi havia al
principi entre les parts.

Tipus de mediacio: Veinal

Mediat que demanda la mediacio: Mario

Mediat acusat de fer soroll (se li demana una indemnitzacio per a mudar-se de casa):
Fernando
Mario: (dirigint-se a Fernando de manera violenta) “Sempre?* esteu fent soroll, no pareu
d’arrossegar els mobles a tota hora, us és igual tot, no teniu en compte res ni a ningu, és
insofrible viure baix de vosaltres!!!”
Fernando: “l tu eres un amargat de la vida, només cal mirar-te la cara que tens, jo no tinc
culpa que tingues una vida tan avorrida”
Mediadora: “Per favor, esteu aci voluntariament. Hem de mantindre el respecte, eliminar els
insults cap a l'altra persona i abaixar la veu perqué estem en una sala xicoteta i ens escoltem

bé. Mario, em sorgeix un dubte sobre el que acaba de dir. Sempre, sempre, sempre estan
fent sorolls els seus veins?”

Mario: “Bé, sempre no perque els xiquets van al col-legi, encara sort que entre setmana se’n
van prompte a dormir i jo arribe tard de treballar®...”

Mediadora: “Aleshores, exactament quan li molesta el soroll que fan els seus veins?”

Mario: “Doncs els caps de setmana, treballe tota la setmana per torns i quan arriba el dissabte
o diumenge vull descansar”

Mediadora: “Que necessitaria vosté per a descansar els caps de setmana?”

Mario: “Fer una migdiada sense escoltar crits, pilotes rebotant, carreres de cotxes pels cor-
redors...”

Mediadora: “Abans m’ha semblat entendre que el molestaven també els sorolls de moviment
de mobles, és aixi?”
Mario: “No sé que sera, potser son els xiquets arrossegant els joguets”

Mediadora: “Fernando, hi ha algun moble que solen canviar de lloc els caps de setmana?”

47 Les generalitzacions sorgeixen quan d’una experiéncia original s’arriba a representar un tot. Aci I'emissor de la frase pot sentir
rabia, ira o tristesa perqué es considera una victima, és culpa de l'altra part com se sent, cosa que fa que magnifique i generalitze la
situacio i aixo aviva el sentiment.

48 Les eliminacions fan que es pare atencié de manera selectiva a certes dimensions del problema, al mateix temps que se n’exclo-
uen unes altres.
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Fernando: “No, nosaltres també solem dormir o veure una pel-licula al migdia, no movem
mobles i els xiquets son xicotets per a fer-ho”

Mediadora: “Mario, i aquest soroll exactament a quines hores el molesta?”

Mario: “Doncs ja li ho he dit, els dissabtes i els diumenges, després de dinar, de 2a5dela
vesprada”

Mediadora: “Fernando, creu que pot fer alguna cosa per a alleujar el malestar de Mario els
caps de setmana de 2 a 5 de la vesprada?”

Fernando: “Home... ara que he entés que el molesta i per que, podria posar una norma a casa
perque els meus fills no juguen a aquestes hores, o almenys perquée no juguen amb pilotes,
cotxes o alguna cosa que faca soroll. Jo creia® que pretenia que els meus fills estigueren sense
jugar... Qué he de fer? Tirar tots els joguets que tenen perqué no els poden utilitzar per un
vei que no para de queixar-se? Son xiquets, hauran de jugar...”

Mediadora: “Fernando, creu que és factible posar aquesta norma a la seua casa? Creu que
la seua familia pot adoptar aguesta norma?”

Fernando: “Si, clar. Tenen tot el cap de setmana per a jugar, tampoc els estic dient que s’es-
tiguen quiets tot el dia, ells entendran que Mario necessita descansar”

Mediadora: “Mario, qué li semblaria aquesta solucié?”

Mario: “Em donaria la vida perqué el que em porta aci és demanar una indemnitzacié per
a poder anar a un altre lloc a viure, amb tot el trastorn que aixd comporta, i la meua casa
m’agrada, només és que necessite descansar”

Aguest cas acabaria amb un acord sorgit entre els veins que ha originat una millor comprensié
i acceptacié de la propia responsabilitat i un guany positiu d’'una relacié veinal recuperada,
en que els individus se senten més satisfets i comodes amb la solucid que s’ha trobat, amb
ells mateixos i amb els altres.

5. Conclusio

Els conflictes son necessaris per a madurar i créixer, ja que evitar-los podria ser perjudicial i
gangrenar la situacio, no cal controlar-los sind gestionar-los amb eficacia. Se sol associar el
conflicte amb una cosa negativa, ja que les persones solen presentar una gran resisténcia al
canvi i prefereixen mantindre’s en la situacid actual, encara que sapien que no és el millor,
abans de canviar. La resisténcia augmenta la forga, com succeeix en el gimnas, i només endu-
reix la posicié del nostre oponent. Per contra, una escolta activa i una pregunta ben formulada
en el moment adequat trauran a la llum i posaran de manifest els interessos, els desitjos i les
necessitats de les parts. Aquests interessos han de seguir-se fins a les seues arrels en la nos-

49 La distorsid és el procés que permet fer canvis en I'experiencia de les dades sensorials percebudes. El nostre sistema nervios
condiciona la informacié que ens arriba des dels nostres cinc sentits perqué la situacié coincidisca i reforce el nostre sistema de
creences. En I'exemple, Fernando creia que Mario estava molest per no tindre fills i que, aleshores, volia que els fills dels altres foren
silenciosos com si no existiren, Fernando estava defensant la llibertat a ser (el seu interés en el procés) i estar dels seus fills. Quan
aquest es va adonar del que realment molestava a Mario (la necessitat basica de descansar), va canviar la seua manera de veure i
sentir la situacio i aixo va desbloquejar la negociacio.
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tra propia psique, en la qual trobarem les necessitats basiques perque les persones puguen
encarar-los sense I'enuig i el judici que infravalora el seu oponent.

La mediacid, com a sistema cooperatiu de gestid, transformacié i solucié de conflictes, afavo-
reix la comunicacié entre les parts perquée prenguen lliurement les seues propies decisions.
Per aixd, és notable el compromis dels qui participen en el procés de mediacid, la qual cosa
comporta també un alt index de compliment dels acords. Es per aixd que s’ha mostrat idonia
per a ser aplicada en diferents ambits.>

Pot dir-se que la mediacid és un procés d’aprenentatge, un tipus d’aprenentatge que no pot
ensenyar-se, ja que la seua essencia resideix en l'autodescobriment, una persona no pot en-
senyar a una altra, ja que aix0 destruiria I'esséncia mateixa de la integracié del coneixement,
que és I'aprenentatge. La capacitat de reconéixer els propis errors i admetre’ls davant dels
altres és el factor principal per a aconseguir la congruéncia entre pensament, paraula i accié.
En un procés de mediacid es busca que les parts mediades empatitzen amb les causes i les
condicions principals que hi ha darrere d’una situacié determinada. Un mediador, o media-
dora, habil desenvolupara el seu paper com a facilitador desbloquejant i modificant models
de comunicacid basats en un enfocament ignorant, agressiu o arrogant.>*

La mediadora que busque I'excel-léncia, triara com a acompanyant incondicional la formacié
continua, per a encertar en la manera d’emprar els coneixements i les experiéncies, disposa
de la seua professio de base per a aplicar-los en el camp de les relacions humanes. El medi-
ador no és el protagonista en un procés de mediacio, i molt menys algu que es puga posar
la medalla per arribar a una solucié, un mediador és un professional la missié del qual és
ajudar a crear una societat desperta i responsable en la qual les persones tinguen el coratge
de treballar en el seu propi benestar i en el dels altres.

La mediacio és un sistema cooperatiu de gestio, transformacié i de resolucié de conflictes, el
qual, per llei,’? es compon i complementa per diferents professions. Es un sistema multidisci-
plinari, i com a sistema és normal que es produisquen pors, rebutjos i resistencies (barreres
d’entrada) quan es produeixen modificacions en el seu ambit, perd aixo no és excusa perqué
no es reconega el ric univers de mediadors de que disposa la mediacid. Ja esta bé d’arguments
per a salvaguardar I'interés personal davant de I'evolucié del sistema judicial i el creixement
de la societat. No és veritat que la multidisciplinarietat del professional de la mediacié sorgeix
arran de la crisi econdmica, perquée la bona comunicacio no és possessié de cap professio,
sind que és part de la humanitat en si. No és veritat absoluta que les institucions publiques
estan donant a conéixer la mediacid perqué estan col-lapsades i necessiten oferir un altre
recurs més barat i rapid, sind que la mediacié és la prova de I'evolucié democratica. No és
veritat que la mediacié és una eina que pertany només a advocats o psicolegs, perque, com
hem argumentat durant tot aquest article, la mediacié tracta de restablir patrons d’interaccié
que estaven danyats, truncats o que, simplement, no eren constructius.

La mediacié és una filosofia de vida que retorna la responsabilitat i la llibertat a I'individu per

50 SOLETO MURNOZ, H. (2011): Mediacidn y resolucién de conflictos: técnicas y dmbitos. Ed. Tecnos, Madrid.

51 “Ell és una mala persona i m’esta molestant”, aquest tipus d’enfocament es basa en la ignorancia (no sabem a qué ens enfron-
tem), I'agressivitat (no ens adonem que si estiguérem en la mateixa situacié fariem el mateix) i I'arrogancia (creiem que tenim totes
les respostes).

52 Llei 5/2012. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-9112
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a resoldre els seus propis conflictes, en qué deixem arrere la teoria de Freud*® immersa en la
nostra societat, des del col-legi a la familia, la religié o la policia, en qué 'home és basicament
un pecador incapag¢ de gestionar la seua vida que necessita I'ajuda d’un tercer que exercisca
el paper d’adult racional, que prenga decisions per ell.

Aguest canvi de filosofia i cultura ve, necessariament, acompanyat d’una modificacié en el
sistema educatiu, perqué en un futur, no gaire llunya, es puga aconseguir, com indica Chogyam
Trungpa®, una societat en qué podran viure les persones juntes amb harmonia, en qué la
suma de totes elles siga molt més gran que la suma de les seues parts.
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QUE POT APORTAR LA MEDIACIO PENAL DAVANT DE LEXPULSIO
DE CIUTADANS ESTRANGERS INFRACTORS?

M2 Angeles Casabd
Carla de Paredes

RESUM: La justicia restaurativa esta aconseguint una major aplicacid des de la perspectiva de la victima. En aquest
article, s’enfocara la mediacié des del punt de vista de I'infractor estranger. Actualment, s’esta observant una creixent
aplicacié de respostes alternatives com a mesures substitutives a I'ingrés a la presd, unit al fet que cal un previ estudi de
les concretes circumstancies del penat, arrelament i situacié familiar. S’hi analitza la possibilitat d’acudir a la mediacié
amb la finalitat d’aconseguir una aplicacié positiva de la substitucio de la pena en I'expulsié del territori espanyol com
a pena substitutiva a la pena privativa de llibertat.

PARAULES CLAU: justicia restaurativa, mediacié penal, expulsid, substitucid, arrelament, immigracié

ABSTRACT: Restorative justice is reaching a greater application from the perspective of the victim. In this article, me-
diation will be focused from the point of view of the offender, specifically when foreigner. Currently, there has been
an increasing application of alternative responses as alternatives to admission to prison, together with the need for
a prior study of the prisoner’s specific circumstances, rooting and family situation. The possibility of resorting to me-
diation is analyzed in order to achieve a positive application of the substitution of punishment from expulsion from
Spanish territory as a substitute punishment to the custodial sentence.

KEYWORDS: criminal mediation, restorative justice, penalty expulsion, substitution of punishment, roots, inmigration

SUMARI: 1.Introduccid.- 2. La regulacié en el Codi Penal de les formes substitutives de les penes: expulsié de ciuta-
dans estrangers (articles 88 i 89 CP).- 3. Ciutadans estrangers i especial referéncia a la seua situacié d’arrelament.- 4.
Mediacié i altres eines restauratives.- 5. Conclusions.- Bibliografia.
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1. Introduccio

La justicia restaurativa és una de les perspectives de justicia penal més noves que ha generat
un gran interés per part de la doctrina. Quant a l'origen, i en el nostre entorn, naix com un
moviment cultural basat en la cultura de pau, en concret sorgeix de la ma dels moviments
proxims a la victimologia i a I'abolicionisme penal,* fomentat per una crisi del model de justicia
penal preponderant.

No és aquest el lloc per a entrar en profunditat en les definicions de justicia restaurativa,
en la seua relacié amb la mediacid, reparacio, conciliacid, etc., no obstant aix0, coincidim
amb Etxeberria, “la justicia restaurativa no solament implica introduir la mediacio o altres
mecanismes similars, implica repensar les finalitats del sistema penal —per exemple, si la
reparacio ha de ser un fi del dret penal junt amb el de prevencio dels atacs a béns juridics— i
implica repensar sobretot els rols i les practiques dels operadors juridics —evitar la victimitza-
cio secundaria, respectar i escoltar les victimes, protegir-les, atendre les seues necessitats...),
immersos com estan en una cultura purament punitiva”.? “Per a la justicia en termes socials,
la mediacid ofereix una nova concepcid, noves formes de resposta penal amb sentit educatiu,
promovent actituds cap a la responsabilitat i la reparacio”.?

La mediacié és un dels instruments possibles per a fer efectiva aquesta justicia restaurativa,
comptant amb la participacié de la victima en la gestié del conflicte, i fent que siguen ella i
I'infractor els qui aconseguisquen arribar a un acord dirigit a reparar/restaurar el dany.*

Des de I'aprovacié de la Llei 4/2015 de I'Estatut de la victima del delicte, la mediacié penal
s’ha vist reconeguda dins de I'ordenament juridic espanyol, donant-hi un enfocament de I'is
de la mediacid penal des de la perspectiva de la victima. En I'Estatut de la victima del delicte,
la introduccio de la intervencid de la victima en diferents fases de I'execucid de la pena, s’ha
vist concretada en l'article 13. Per tant, valorar la victima des d’una perspectiva legal. Hi ha
autors que consideren que hem passat de 'oblit de la victima a una aparent sacralitzacid,® no
ho compartim, pero si que advertim l'oblit del victimari o de I'infractor dels estudis doctrinals,
qguan també pot ser un gran beneficiat en una mediacid, perqué la justicia restaurativa suposa
passar d’'un model autoritari-impositiu fundat en el castic, cap a la composicié del conflicte
entre la victima i la persona infractora o entre aquesta i la societat.

Ens interessa especialment aquest infractor o victimari quan és estranger, ja que la modifi-
cacié del Codi Penal LO 1/2015, de 30 de marg, té enormes conseqtiéncies sobre la poblacid
estrangera que puga veure’s en un procediment penal perqué sera expulsat d’Espanya malgrat
haver-ne aconseguit la residéncia legal al nostre pais.

1 Entre altres, en FRANCES P. “La justicia restaurativa y el art. 15 del Estatuto de la victima del delito un modelo de justicia o un ser-
vicio para la victima?”, e-Eguzkilore, num. 3, 2018.

2 Etxeberria, X.,: “Justicia restaurativa y finalidades del Derecho penal”, en M. Martinez (Coord.), Justicia Restaurativa, mediacién
penal y penitenciaria: un renovado impulso (pag. 47-68). Madrid, Instituto Complutense de Mediacidn y Gestion de conflictos, 2011.

3 De Paredes, C.: “La mediacién penal: especial atencién a los extranjeros”, Revista de mediacion, nim. 1, 2015, pag. 50-60, pag. 52

4 Armengot, A.: “La incorporacién de la mediacion en el proceso penal espafiol”, La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal
y Penitenciario, num. 106, 2014, pag. 7

5 En Renat, F.: “De olvido a sacralizacidn. La intervencion de la victima en la fase de ejecucién de la pena”. Revista Electrénica de De-
recho Penal y Criminologia, 2005, pag. 1-68, pag. 52: “No constitueix un illot en I'ocea juridicopenal, aixo és, un esdeveniment aillat
i inconnex, sin6 que s'emmarca en una politica criminal continuista del corrent de neoconservadorisme que va assolar el continent
europeu en la primera década del segle XXI, com a consequéncia de I'atemptat de les Torres Bessones de Nova York, i que va afavorir
que la idea de la justicia com a venjanga continuara sent popularment atractiva.”
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Per aixd, en aquest article es planteja la necessitat d’utilitzar la mediacié penal o qualsevol
altra eina de justicia restaurativa quan una de les parts siga un estranger als qui una eventual
senténcia condemnatoria amb I'expulsié com a substitucié de la pena privativa de llibertat
els ocasionara greu perjudici.

Pretenem efectuar una aproximacio a la figura de I'expulsio en el si del procés penal, pres-
cindint, per tant, de la inclusié en I'estudi, de I'expulsié governativa regulada en l'art. 57.2
Llei organica 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seua
integracié social, donat el seu caracter administratiu, i la utilitzacié de la mediacié penal.
Veurem que en aquest sistema de justicia restaurativa podria tractar-se I'evitacio de I'expulsié
de I'estranger i la subseglient prohibicié de retorn a territori nacional, ja que s’identificaria
amb els interessos i continguts de rehabilitacié i reinsercié social enfront del dret penal el fi
exclusiu del qual és la persecucid i prevencié del delicte.

Ens sembla interessant la definicié sobre mediacié que déna Sdez, des d’una perspectiva
empirica,® “com que el sistema de gestio de conflictes en qué una part neutral, en possessio
de coneixements i habilitats técniques especifiques, imparcial i independent dels actors ins-
titucionals del procés, ajuda dues o més persones implicades en un delicte o falta en qualitat
de victima i infractor (o en les dues posicions) en els suposits de denuncies encreuades, a
comprendre l'origen del conflicte, les causes i les conseqiiéncies, a confrontar els punts de
vista i a elaborar acords sobre la manera de reparacid, tant material com simbolica.

Perque el dret penal no ha de ser en cap cas instrument de repressio, siné garantia de llibertat.
(...) garantia de llibertat moral i politica, que precisament fa possible en una societat pluralista
I’exercici ple de totes les llibertats reconegudes per la Constitucio”.’

2. La regulacio en el Codi Penal de les formes substitutives de les penes: expulsié de ciuta-
dans estrangers (articles 88 i 89 CP)

El legislador espanyol en el titol Il regula les penes, en concret, en el capitol Ill “De les formes
substitutives de I'execucié de les penes privatives de llibertat i de la llibertat condicional”,
seccié “De la substitucié de les penes privatives de llibertat”. En concret, I'expulsié judicial
d’estranger ix regulada materialment en els art. 898 i 108° del CP, sense que hi haja cap previsid
en la Llei d’enjudiciament criminal (LECrim) sobre el tramit processal per a la seua adopcio,
i s’ha d’acudir als breus esments en la legislacié penal substantiva i, sobretot, a la doctrina
jurisprudencial.

El legislador és molt clar en I'article 89: “Les penes de presé de més d’un any imposades a un
ciutada estranger seran substituides per 'expulsid del territori espanyol”.

6 Sdez Rodriguez, C. (coord.) (2008): La Mediacion Familiar. La Mediacion Penal y Penitenciaria. El Estatuto del Mediador. Un progra-
ma para su regulacion (pag. 314). Navarra: Editorial Thomson Arazandi.

7 Rodrigo Mourullo, G. (2002). Delito y pena en la jurisprudencia constitucional. Discurso leido el dia 18 de febrero de 2002, en el
acto de su recepcion com a académico de Nuimero, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.

8 Article 89 redactat pel nimero 48 de I'article Unic de la LO 1/2015, de 30 de marg, per la qual es modifica la LO 10/1995, de 23 de
novembre, del Codi Penal (BOE 31 marg).

9
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GARCIA-ESPANA ha entés aquesta reforma com un instrument amb el qual 'ordenament
juridic s'arma enfront de I'estranger delinglient és I'expulsié com a substitucié total o parcial
de la pena de presé de I'art. 89 CP.1°

L'article 89 no distingeix tipus d’estranger i 'expulsié comporta I'arxiu de qualsevol procedi-
ment administratiu que tinguera per objecte l'autoritzacié per a residir o treballar a Espanya
(art.89.5). Ara, una condemna penal de presé de més d’un any també suposara I'expulsié dels
estrangers amb residéncia legal, és a dir, ja no es distingeix entre situacions de regularitat
o irregularitat, o fins i tot ciutadans de la Unid Europea. Aixi és com la condicié d’estranger
realca el vessant subjectiu del suposit de fet de la norma amb independeéncia de la situacié
administrativa, que perd el caracter delimitador. Ja no hi ha dos models punitius diferents,
en funcid dels subjectes als quals és aplicable, és a dir, un model per als estrangers que es
troben en una situacié administrativa d’irregularitat a I'Estat espanyol, i un segon model, per
als nacionals, els estrangers administrativament regulars i els estrangers comunitaris. Aixo
suposa una major possibilitat d’aplicabilitat de la mesura.

L'expulsié comporta una prohibicié de retorn prevista en I'art.89.5: “L'estranger no podra tor-
nar a Espanya en un termini de cinc a deu anys, comptats des de la data de I'expulsid, ateses
la durada de la pena substituida i les circumstancies personals del penat”.

D’altra banda, l'article 89 CP distingeix tres suposits en funcié de la pena que cal imposar:
penes de presé de fins a un any, penes de presé d’un any fins a cinc anys, o penes de presé
superior a cinc anys.

No obstant aix0, el mateix article reconeix la possibilitat de la substitucié de I'expulsié quan
afirma: “No procedira la substitucié quan, a la vista de les circumstancies del fet i les personals
de l'autor, en particular el seu arrelament a Espanya, I'expulsié resulte desproporcionada.”
(Art. 89.4).

La transcendent reforma HO 1/2015, de 30 de marg, de modificacié del Codi Penal, introdueix
I'arrelament de la persona estrangera com a element limitador de I'expulsio.

En l'article 108: “Si el subjecte fora estranger no resident legalment a Espanya, el jutge o
tribunal acordara en la senténcia, previa audiéncia d’aquell, 'expulsié del territori nacional
com a substitutiva de les mesures de seguretat que li siguen aplicables, llevat que el jutge o
tribunal, previa audiéncia del Ministeri Fiscal, excepcionalment i de forma motivada, aprecie
que la naturalesa del delicte en justifica el compliment a Espanya”.

Modulada I'expulsié com a mesura substitutiva integral o parcial de la pena imposada, I'ex-
pulsid judicial suscita importants dubtes sobre la seua auténtica naturalesa juridica.

La doctrina que ha estudiat aquesta mesura entén que I'existéncia de I'art. 89 del CP i aquesta
és en realitat un instrument al servei de la politica migratoria i no al de la politica penal, la
qual cosa significa posar el dret penal al servei del dret administratiu a I'efecte del control
dels fluxos migratoris.!

10 Garia-Espaiia, E.: “El arraigo de presos extranjeros: mas alld de un criterio limitador de la expulsiéon”. Migraciones. Publicacié de
I'Instituto Universitario de Estudios sobre Migraciones, 2018, niim. 44, pag. 119-144 . GARCIA-ESPANA comenta diversos instruments
basant-se en la idea de crimmigration per a fer referéncia a la desdibuixada frontera entre la politica criminal i migratoria, i la sub-
missié d’aquella a favor d’aquesta (Stumpf, 2006), pag. 121.

11 Martin, P.: La expulsion de extranjeros del articulo 89 del Cédigo Penal: Andlisis juridico penal i criminoldgico. 2015. Tesi doctoral.
Universitat de Girona. Vegeu en pag. 25-30.
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En aquest mateix sentit, la STC 242/1994, de 20 de juliol va establir que 'expulsié “no es con-
cep com a modalitat d’exercici de ius puniendi de I'Estat enfront d’un fet legalment tipificat
com a delicte, siné com a mesura enfront d’una conducta incorrecta de |'estranger que I'Estat...
pot imposar-li en el marc d’una politica criminal, vinculada a una politica d’estrangeria, que
a aquell incumbeix legitimament dissenyar”.

El caracter abstracte de I'expulsié es va posar de manifest en I’STS 901/2004 de 8 de juliol
marcant, des d’aquell moment, una linia jurisprudencial que matisa el caracter preceptiu de
I'expulsio.?

“Per a aconseguir 'adequada ponderacid i salvaguarda de drets fonamentals superiors, en
principi, a I'ordre public o a una determinada politica criminal, sembla imprescindible ampli-
ar l'excepcio de I'expulsid, incloent-hi un estudi de les concretes circumstancies del penat,
arrelament i situacié familiar per al que resulta imprescindible el tramit d’audiéncia del
penat i la motivacié en la decisid. Per aix0, haura de concloure’s amb la necessitat d’empeltar
aquest tramit com I'Uinica garantia que, en la col-lisié dels béns en conflicte, s’ha salvaguar-
dat el que es considere més rellevant, i amb aix0 es conjura, eficacment, la qualificacié de
possible inconstitucionalitat del precepte, tal com esta en I'actualitat. Una vegada més cal
recordar que, tot judici és essencialment individualitzat, i si aixo té una especial incidéncia en
la individualitzacio judicial de la pena, és obvi que també ha de ser-ho en aquelles mesures
substitutives de la presd”.

EI TS ha considerat en algun suposit com a argument valid per a no aplicar I'expulsié substitu-
tiva considerar que aquesta mesura resulta discriminatoria respecte de col-lectius, tals com
els autoctons i els estrangers en situacié regular (STS 1120/2005, de 28 setembre).

En la senténcia del Tribunal Suprem ndmero 853/2010, de 15 d’octubre: “Es considera que
amb una aplicacié automatica i rutinaria —sense atendre les circumstancies especifiques que
ho justifiquen en el cas concret— de la substitucid de la pena per I'expulsié de 'acusat al seu
pais d’origen, s’estaria promovent de forma incomprensible la comissié de delictes greus dins
del territori nacional per ciutadans estrangers. Per aquest motiu, quan les penes siguen supe-
riors als tres anys, i amb més rad quan es vagen aproximant als sis anys de presd, no s’estime
raonable la concessid de I'expulsié fins que es complisca la meitat de la pena”.

Del conjunt de les interpretacions, aquest caracter preceptiu de I'expulsio ha sigut matisat
pels altres elements que el TS ha anat incorporant a la interpretacié de I'art. 89 del CP. Per
tant, s’estableix el tramit d’audiencia del penat, aixi com també les circumstancies personals
del condemnat, arrelament i situacié familiar “a la vista de les circumstancies del fet i les
personals de I'autor” i la necessitat de motivar sempre la resolucid sobre I'expulsid.

3. Ciutadans estrangers i especial referéncia a la seua situacié d’arrelament

Com afirmavem al principi d’aquest article, la mediacié penal s’ha estudiat des de la perspec-
tiva de la victima o del menor, perd no prou des del victimari.

12 Estudiat per Duran, I.: “El extranjero delincuente “sin papeles” y la expulsidn: (a propdsito de I’'STS 8-7-2004)", Revista de derecho
penal y criminologia, nim. 15, 2005.
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Des de fa anys, es propugna un nou canvi de mentalitat en el dret penal, un pas avant a fa-
vor d’una classe de justicia en la qual el protagonisme es retorne a les parts involucrades en
el conflicte, tal com va ser en els seus origens, i aix0 només s’aconsegueix posant les parts
involucrades en situacié d’igualtat. Espanya és un pais multicultural i plurirreligids. Segons
I'INE i la seua estadistica del padrd, son estrangers en situacié de regularitat I’1 de gener de
2018, 4.719.418.2% Segons informacié d’actualitat, I'arribada d’immigrants a Espanya augmenta
un 28% i fa créixer la poblacié per segon any consecutiu.'* DE LUCAS® afirma: “ Enfront del
perfil tipic de I'immigrant de mitjan anys noranta, que solia ser un home o una dona sola, ha
augmentat el nombre de families. Tant per efecte de la reagrupacié familiar com pel fet que,
de forma creixent, la migracié procedent de determinats paisos llatinoamericans és, en gran
manera, i des del primer moment, una migracié del grup familiar que es realitza de forma
escalonada. Es el cas, de forma molt destacada, dels nacionals de I'Equador els Gltims dos anys.
Un altre indicador de la important presencia de families, un factor basic en la caracteritzacié
sociologica de les migracions, és el nombre creixent de menors immigrants escolaritzats”.

Aix0 ens porta a la idea de I'arrelament dels immigrants. Larrelament és un concepte juridic
indeterminat que pot complementar-se amb el contingut en l'art. 124,¢ Reial decret 557/2011,

13 INE: http://www.ine.es/jaxi/datos.htm?path=/t20/e245/p04/provi/I0/&file=0ccaa002.px (consultat 15/09/2018)

14 Sanmartin, O.: 21 de juny 2018, E/ Mundo: http://www.elmundo.es/espana/2018/06/25/5b30beldcad741905f8b465e.html
(consultat 15/09/2018)

15 De Lucas, F. J.: Inmigracion y globalizacion. Sobre los presupuestos de una politica de inmigracion. En Inmigracidn y ciudadania:
perspectivas sociojuridicas. Universitat de La Rioja, 2003, pag. 23-52, pag. 51.

16 Article 124. Autoritzacié de residencia temporal per raons d’arrelament.

2. Per arrelament social, poden obtindre una autoritzacio els estrangers que acrediten la permanéncia continuada a Espanya
durant un periode minim de tres anys.

A més, ha de complir, de forma acumulativa, els seglients requisits:

a) Mancar d’antecedents penals a Espanya i al seu pais d’origen o al pais o paisos en queé haja residit durant els Ultims cinc anys.

b) Disposar d’un contracte de treball signat pel treballador i I'empresari en el moment de la sol-licitud per a un periode que no
siga inferior a un any. Aquesta contractacié ha d’estar basada en I'existéncia d’un sol contracte, excepte en els segiients suposits:

1r En el cas del sector agrari, és possible la presentacié de dos contractes, amb diferents ocupadors i concatenats, cada un de
durada minima de sis mesos.

2n En el cas de desenvolupament d’activitats en una mateixa ocupacio, treballant parcialment i de manera simultania per a més
d’un ocupador, s'admet la presentacio de diversos contractes, tots de durada minima d’un any, i la suma dels quals ha de representar
una jornada setmanal no inferior a trenta hores en el comput global.

c) Tindre vincles familiars amb altres estrangers residents o presentar un informe d’arrelament que acredite la seua integracid
social, emés per la comunitat autonoma en el territori en qué tinguen el seu domicili habitual.

A aquest efecte, els vincles familiars s’entenen referits exclusivament als conjuges o parelles de fet registrades, ascendents i
descendents en primer grau i linia directa.

En els suposits d’arrelament social acreditat mitjangant informe, que ha de ser emés i notificat a I'interessat en el termini maxim
de trenta dies des de la seua sol-licitud, en aquest ha de constar, entre altres factors d’arrelament que puguen acreditar-se per les
diferents administracions competents, el temps de permanéncia de I'interessat en el seu domicili habitual, en el qual ha d’estar em-
padronat, els mitjans economics amb qué compte, els vincles amb familiars residents a Espanya, i els esforgos d’integracio a través
del seguiment de programes d’insercid soci laborals i culturals. Simultaniament i per mitjans electronics, la comunitat autonoma ha
de traslladar I'informe a I’Oficina d’Estrangeria competent.

A aquests efectes, 'organ autonomic competent pot realitzar consulta a 'Ajuntament on I'estranger tinga el seu domicili habitual
sobre la informacié que puga constar en aquest.

Linforme d’arrelament referit anteriorment el pot emetre la corporacié local en la qual I'estranger té el domicili habitual, quan
aixi ho haja establit la comunitat autobnoma competent, sempre que aixo s’haja préviament posat en coneixement de la Secretaria
d’Estat d’Immigracid i Emigracio.

L'informe de la corporacid local s’ha d’emetre i notificat a I'interessat en el termini de trenta dies des de la data de la sol-licitud.
Simultaniament i per mitjans electronics, la corporacié local ha de traslladar I'informe a I'Oficina d’Estrangeria competent.
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de 20 d’abril , pel qual s’aprova el Reglament de la Llei organica 4/2000, sobre drets i llibertats
dels estrangers a Espanya i la seua integracio social, referit a I'arrelament. Aquest arrelament
pot ser per raons d’arrelament laboral, social o familiar. Ens interessa especialment quan
I'estranger té arrelament social.

La comissié d’un fet delictiu, aixi com la condemna per aquest té un plus de lesivitat en
aquest col-lectiu, perquée moltes vegades tenen parelles estables i fills, i I'expulsié compor-
ta posteriorment una deportacié a la qual se suma la impossibilitat de poder tornar tant a
I’Estat que va executar la mesura, com al conjunt de paisos de I'espai Shengen. Laplicacid de
la mesura suposa per als estrangers una major carrega retributiva, “entenent aquesta en el
sentit tradicional, on no hi ha, ni pot existir, una reeducacio o reinserciod social de la persona
condemnada, sols un castic”.'’

Amb la nova defensa social, el delinqlient no ha de ser sotmés a la justicia penal amb un fi
d’expiacié, venjanca o retribuciod; sind que la pena ha d’estar orientada al tractament del
delinqlient, amb la concreta finalitat de retornar l'autor del delicte a una vida social lliure i
conscient.

Aixi ROXIN®® recalca que: “... la teoria de la retribucio ja no es pot sostindre hui cientificament.
Perque, si, ... la finalitat del dret penal consisteix en la proteccié subsidiaria de béns juridics,
llavors, per al compliment d’aquesta comesa, no esta permés servir-se d’'una pena que, de
forma expressa, prescindisca de totes les finalitats socials. La idea de retribucié exigeix també
una pena alli on, sobre la base de la proteccié de béns juridics no seria necessaria (cf. nm.
3); pero llavors la pena ja no serveix a les comeses del dret penal i perd la seua legitimacio
social. Dit d’una altra manera: I'Estat, com a institucié humana, no és capag de realitzar la idea
metafisica de justicia ni esta legitimat per a aix0. la voluntat dels ciutadans 'obliga a assegurar
la convivéncia de I’'home en pau i en llibertat; esta limitat a aquesta tasca de proteccié. La
idea que es pot compensar o suprimir un dany (el delicte) causant un altre dany addicional
(el del sofriment de la pena), només és susceptible d’una creenca o fe, a la qual I'Estat no
pot obligar a ningl des del moment en qué ja no rep el seu poder de Déu, siné del poble”.

Respecte a I'arrelament, la circular la Fiscalia General de I’Estat, CIRCULAR 7 /2015, sobre
I'expulsié de ciutadans estrangers com a mesura substitutiva de la pena de presoé després de
la reforma operada per I’1/2015 (vegeu annex 1):

“En els casos en qué l'arrelament personal haja sigut el fonament de la inaplicacié de
I'expulsio substitutiva, sera possible valorar la pertinéncia de la suspensio condicional
de la pena en qualsevol de les modalitats previstes en els art. 80 et seq. CP. La raé d’ai-

L'organ que emeta I'informe pot recomanar que s’eximisca I'estranger de la necessitat de disposar d’un contracte de treball,
sempre que acredite que té mitjans economics suficients. En cas de complir-se els requisits previstos en l'article 105.3 d’aquest re-
glament, es pot al-legar que els mitjans economics deriven d’una activitat que desenvolupa per compte propi.

En cas que I'informe no s’haja emés en termini, circumstancia que ha d’acreditar degudament l'interessat, pot justificar-se
aquest requisit per qualsevol mitja de prova admés en dret.

b) Quan es tracte de fills de pare o mare que hagen sigut originariament espanyols.

4. Per ordre del titular del Ministeri de la Presidencia a proposta dels titulars dels ministeris de I'Interior i de Treball i Immigracié
i previ informe de la Comissid Laboral Tripartida d’Immigracid, es pot determinar I'aplicacié de la situacié nacional d’ocupacio a les
sol-licituds d’autoritzacié de residéncia temporal per raons d’arrelament social.

17 Brandariz, J. A.: “La difusion de logicas actuariales i gerenciales en las politicas punitivas”, nim. 2,. InDret , 2014.

18 Roxin C. (1997): Derecho penal: parte general V. 1: fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Civitas, pag. 84
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x0 radica en el fet que I'expulsio no es descarta per exigencies de prevencio general o
d’afirmacio de I'ordenament juridic, sind per a evitar la lesid dels drets del condemnat
a la vida privada i familiar. L'execucio penitenciaria de la pena no constitueix, per tant,
una alternativa obligada, siné que haura d’estar-se a la gravetat del fet. D’aquesta
manera, regeix el principi d’igualtat de tractament de I'estranger respecte dels penats
de nacionalitat espanyola, i queda expedit el seu accés a les alternatives al compliment
de la preso previstes en el nostre CP, si compleix els requisits necessaris per a aixo.”

En relacié amb al Tribunal Europeu de Drets Humans (d’ara en avant TEDH), és el destinat a
enjudiciar les possibles violacions dels drets reconeguts en el Conveni europeu de proteccid
dels drets humans i de les llibertats fonamentals (CEDH) i en els seus protocols per part dels
estats parteix d’aquest Conveni. La doctrina legal establida pel Tribunal Europeu de Drets
Humans reconeix que una ordre d’expulsid pot afectar el dret de tota persona fisica a la
proteccié de la familia amb abstraccié de quina siga la causa que constituisca el substrat de
I'eixida obligatoria d’un dels paisos signants del Conveni de Roma. Per a aix0, seguint la seua
doctrina, per a ponderar el grau d’integracié de I'estranger en la societat espanyola sera ne-
cessari valorar els criteris seglients.

1. arrelament de permaneéncia: s’ha de valorar el temps de permanéncia al nostre pais. Es
especialment important quan es tracte d’'immigrants de segona generacié o quasi nacionals,
és a dir, que hagen nascut al pais d’acolliment; d’altra banda, s’ha de valorar l'activitat laboral
com a compensacioé a la falta d’arrelament a Espanya. Per a aix0, I'estranger ha d’acreditar
que l'activitat laboral li permet mantindre unes condicions d’estabilitat i viabilitat futures.

2. Larrelament familiar: sobre aquest criteri el TEDH ha assenyalat: ‘Excloure una persona
d’un pais on viuen els parents proxims pot constituir una ingeréncia en el respecte al dret a
la vida privada i familiar, protegida per I'art. 8 del Conveni europeu de drets humans (d’ara
endavant CEDH).

El art. 8.1 CEDH estableix que “tota persona té dret al respecte de la seua vida privada i fa-
miliar, del seu domicili i de la seua correspondéencia”. La jurisprudéencia del Tribunal Europeu
de Drets Humans ha deduit d’aquell precepte un “dret a la vida familiar”, que comprendria
com un dels seus elements fonamentals el gaudi per pares i fills de la seua mutua companyia
(STEDH cas Johansen, de 27 de juny de 1996, § 52)

D’altra banda, el Tribunal Europeu de Drets Humans ha admés que en alguns casos l'art. 8.1
CEDH pot actuar com a limit a la possibilitat d’aplicacié de les causes legals d’expulsié dels
estrangers, si bé tenint en compte al seu torn els limits imposats per I'art. 8.2 CEDH, les cir-
cumstancies del cas i la ponderacié dels interessos en joc, entre moltes, STEDH cas Dalia, de
19 de febrer de 1988, §§ 39-45, 52-54.

Recentment, el TEDH va condemnar a Espanya TEDH 18 desembre 2018, 3 d’octubre, N.D. i N.T.
vs. Espanya, perque Espanya va expulsar injustament dos condemnats per trafic de drogues.

En concret, Espanya va vulnerar l'article 8 de la Convencid europea de drets humans en el cas
de dos ciutadans marroquins que van ser expulsats després de ser condemnats per trafic de
drogues, ja que no es van tindre en compte la seua situacio privada i familiar, sense tindre en
compte els seus llagos familiars ni el seu arrelament al pais. Amb 13 anys, Aziz Saber estava

19 Recollida per Martin, P., Ob. cit., pag. 58.
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escolaritzat a Espanya, on vivia amb part de la familia i on continuen residint la mare i els
cinc germans que té. Hamza Boughassal va arribar amb 11 anys i des de llavors ha viscut a
Girona. Saber i Boughassal comptaven amb un permis de residéncia de llarga durada quan,
en 2008, un tribunal catala els va condemnar per trafic de drogues. Les autoritats van iniciar
els tramits d’expulsié mentre complien la pena.

La Cort d’Estrasburg va considerar que I'ordre d’expulsié va vulnerar el seu dret al respecte
a la vida privada i familiar, que la justicia espanyola no va examinar la “proporcionalitat” de
la mesura, que no es va tindre en compte la durada de la seua estada ni els llagos socials,
culturals i familiars amb Espanya. Aquest hauria sigut un cas susceptible de mediacio.

Per a poder valorar I'existencia d’arrelament cal que 'estranger acredite no solament la per-
manéncia dels familiars més proxims al pais d’acolliment, sind I'existéncia de relacions reals i
efectives de vida familiar, fins i tot de mutua dependeéncia. Cal, per a no aplicar la mesura d’ex-
pulsid, que la vida familiar existisca en el moment que I'expulsid sera efectivament executada.

Afirma De Paredes, que les circumstancies que cal valorar consisteixen fonamentalment en els
efectes negatius que puguen produir-se com a consequéncia de la separacid dels components
del grup familiar provocada per I'expulsié, tant en relacié amb |'estranger estranyat com per
als que en depenguen; on seria admissible la mediacié préviament a formalitzar I'expulsio, en
el sentit de valorar aquestes circumstancies i aquests efectes negatius de la mateixa expulsié.

D’altra banda, I'expulsio de I'estranger és una intromissié en la vida familiar, ja que ha de
valorar-se si I'expulsid o rebuig de 'estranger condemnat fa impossible que la vida familiar
puga desenvolupar-se al pais al qual el condemnat és expulsat. Per tant, la millor manera
per a poder tractar aquest tema siga des del punt de vista del mediador, que és una persona
imparcial pero coneixedora de les necessitats de I'estranger.?°

Veurem com en aquest sistema de justicia restaurativa pot tractar-se I'evitacié de I'expulsié
de I'estranger i la subseglient prohibicié de retorn a territori nacional, ja que s’identificaria
amb els interessos i continguts de rehabilitacié i reinsercid social enfront del dret penal el fi
exclusiu del qual és la persecucié i prevencid del delicte.

4, Mediacid i altres eines restauratives

En la mesura en qué la mediacio, en el dialeg interpersonal i en I'acord de reparacid, sén
admissibles molts aspectes del conflicte interpersonal que puga subjaure al delicte o en el
conflicte que el delicte haja generat, s'amplien també els efectes pacificadors i preventius
especials de la senténcia penal amb procés de mediacio.

La participacio directa de les parts implicades en les decisions que els afecten, aixi com el fet
gue el procés de mediacié estiga orientat a la reparacié de la victima, la responsabilitzacié
activa de l'infractor i el reconeixement i suport social al procés resulten molt apreciats per
aquelles, a més d’incidir molt positivament en la prevencid de la reincidéncia i I'eliminacié o
reduccio de la revictimitzacié?.

La mediacid penal a Espanya pareix estar pensada essencialment per a aquells suposits en

20 De Paredes, C.: Ob. cit., pag. 54.

21 Cano, M2 A. (2015): La mediacién penal (pag. 339). Pamplona: Aranzadi.
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que es produeix la remissio d’aquesta per estar pendents unes diligencies incoades contra
I'infractor. Es per aix0 que es canalitza formalment la mediacié com un incident en el mateix
procés.

El Codi Penal i la Llei d’enjudiciament criminal preveuen una série de possibilitats a concedir
prestacions legals a I'infractor que fa I'esfor¢ de compensar el dany a la victima. El tipus de
benefici legal dependra de I'etapa del procés i el tipus del crim, per exemple, la mitigacié
de la pena, suspensio de la pena privativa de llibertat o la seua substitucié per una pena,
beneficis o llicencies quan 'infractor esta complint la pena de presd, entre altres. Per aquest
motiu, de fet, un procés restauratiu, encara que no estiga expressament previst per la llei, és
possible en qualsevol fase del procés penal, també després de la senténcia, per a qualsevol
tipus de delicte, en el qual hi haja una victima personal o una entitat juridica que haja patit
pérdua o dany.?

Es, per tant, la seua flexibilitat i la seua possibilitat que I'acord s’aconseguisca en qualsevol
fase del procés, i no queda la seua presentacié sotmesa a regles preclusives.

Podem afirmar, com a primera dificultat, la de “fixar els actors de la mediacié”. En el cas de
I'infractor estranger, I'idioma pot ser un obstacle, perquée qualsevol traduccié és una cosa in-
terposada. Aixo no succeiria amb milions d’'immigrants d’origen iberoamerica. D’altra banda,
també cal tindre en compte el seu full historicopenal, perque si té molts antecedents penals,
té clara la seua idea de justicia i administracid de justicia, basada en la seua propia experi-
encia, la qual cosa sera un obstacle per a la mediacid. El perfil ideal és el delinqiient primari,
mancat de tota mena d’antecedents, fins i tot policials.

A vegades les penes de presd de més d’un any es poden imposar per delictes com poden ser
les amenaces, calimnies o fins i tot delictes contra la propietat industrial que, per a molts
estrangers, és |'lUnica opcid que els queda davant de la impossibilitat de trobar treball.

En el cas de la victima, planteja especial problema en el cas de la victimitzacid terciaria, és a
dir, victima difusa i generalitzada en delictes d’ordre public.

No solament es pot aconseguir aix0 a través de la mediacio, sind a través de qualsevol tecnica
de caracter restauratiu, en el qual moltes vegades és fonamental la intervencié d’'ONG. Per
exemple, en el que s’observa com, a través d’eines de marcat caracter restauratiu, es repara
el dany, se satisfa la victima —bé pot ser aquesta la societat en conjunt—i es procura la rein-
serci6 de l'infractor/a.?

22 Cerdn, M., Clavaguera, J. (2015): Reconstruyendo el balance entre victima y ofensor: la integracion de un enfoque proactivo hacia
la victima en la mediacion penal (pag. 4). Diario La Ley, nim. 3908.

23 En Sanchez, M. P. “Es posible la mediacién con drogodependentes?”, en J. Tomas, et al. Justicia restaurativa, mediacién penal i pe-
nitenciaria: un renovado impulso, Editorial Reus, 2011.Recentment va acudir a nosaltres la névia d’un jove estranger que es trobava
preventiu en la presé de Madrid VII (Estremera): ens va relatar com, “angoixat per la falta de diners i de “papers” va comengar a fer
tripijocs amb haixix, a la cantonada del carrer Leganitos amb el carrer Torija” (és a dir, és el mateix carrer on esta situada la comissaria
de la Policia Nacional del districte Centre de Madrid). Per la seua actitud, els agents van tardar molt poc a detindre’l i a interrogar-lo
sobre si tenia més quantitat de substancia; els va dir que si i els va acompanyar al seu domicili, va obrir els dalts de I'armari, en va
traure diverses caixes i va entregar a la Policia tota la droga que tenia. Certament, el modus operandi no era el de qui ha fet del trafic
de drogues la seua forma de vida o professid. Vam ser a visitar-lo a la preso, el vam escoltar, ens va relatar els fets, per qué havia
vingut a Espanya, el seu somni truncat de triomfar al nostre pais i el seu descoratjament. Ell no se sentia un delinqiient, pero I'escrit
d’acusacié i la societat deien que ho era, no podia suportar aquella etiqueta. Volia eixir, demostrar que era un honrat ciutada, ca-
sar-se amb la seua ndvia i seguir, pero aixdo només era un somni. Lanimarem a pensar que podia fer per a reparar el dany que havia
causat a tots aquells que compraven la substancia que ell venia i que estaven aixi causant-se un greu dany a la salut.
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En altres casos, quan la victima no desitja o no es mostra capacitada per a participar en el
procés, en aquests casos, tal vegada seria convenient una mediacid indirecta. En la mediacié
indirecta, la negociacié es desenvolupa successivament, no simultaniament, amb el medi-
ador i les parts, sense cara a cara entre elles; no hi ha coincidéncia fisica en el mateix espai
la victima i el victimari. La técnica de mediacié penal en aquests casos és diversa perqueé les
habilitats del mediador van dirigides a convertir-se en vehicle de transmissié d’informacié
d’una part a I'altra.?

En un procés de mediacié no s’incideix en el fet, ni en la qualificacié, es treballa en quin mo-
ment va succeir en sentit ampli, com van viure el succés, qué proposen i desitgen les parts i
com es pot reparar la situacid. En definitiva, s'aborda el conflicte en sentit ampli i en el futur
d’aquesta relacié.

Una altra dificultat és la confusié de mediacié amb la conformitat.> Una primera gran dife-
réncia és la falta d’intervencié del mediador. L'Unica incidencia que la voluntat de I'investigat
pot tindre en el procés penal és evitar la celebracié del judici, en els casos i en la manera i
forma en que la Llei d’enjudiciament criminal (articles 655, 688 i seglients LECrim per al pro-
cediment ordinari, i articles 784.3 i 787 LECrim per al procediment abreujat) o la Llei organica
del Tribunal del Jurat (article 50 LOTJ), en permet la conformitat amb la pena demanada per
I'acusat, dictant-se senténcia de conformitat.

Una altra diferéncia és I'ambit d’aplicacié. La conformitat no pot prestar-se en tots els pro-
cessos. La llei imposa al jutge o tribunal que dicte sentencia de conformitat “si la pena no
excedeix de sis anys de presé” —article 787.1 de la LECrim i article 50 de la Llei organica del
Tribunal del Jurat— o “fora de caracter correccional” (article 655 de la LECrim) referint-se a
les penes menys greus.

Es molt interessant el que afirma Armengot respecte a quina virtualitat tindra el procediment
mediador, és a dir, si sera en definitiva el jutge el que impose aquesta mesura, prévia peticio
del Ministeri Fiscal (MF), i després de I'audiéncia de les parts (victima i infractor) per a res-
pectar el dret a ser sentida de la primera i el dret de defensa del segon. Aquesta autora es
gliestiona si les mesures reparadores que finalment imposara el tribunal en la senténcia o son
fruit de la negociacié entre les parts o sén fixades per la llei. Es possible, doncs, preguntar-se
si la utilitat del procediment mediador queda reduida a garantir I'audiéncia de la victima no
personada com a part —I'imputat ha de ser sentit en tot cas—, aixi com la possibilitat de par-
ticipar amb I’MF en la formulacié de I'acusacié, proposant-los en I'acord mediador alguna o
diverses mesures que haja previst el legislador.?®

Dies després, ens va enviar una carta amb diferents alternatives. Tenia uns diners estalviats, ni la seua ndvia ho sabia. Era per al ca-
sament. Entregaria aquella quantitat a I'associacié APOYO perqueé ajudara xiquets els pares dels quals eren victimes de les drogues.
Muntariem en el barri una perruqueria gratuita per a indigents (ell és perruquer).

En I'Gltima visita que li vam fer a la presé acordarem que plantejariem a I'Audiéncia Provincial diverses solucions: va consignar els
diners en el compte de la sala—encara que no estava fixada cap quantitat en concepte de responsabilitat civil-i proposava col-laborar
com a voluntari en I'associacié en activitats d’oci i temps lliure amb xiquets en situacié de risc i exclusié social. UAudiencia Provincial
li va donar la llibertat. Acudeix dues vegades per setmana a aquestes activitats, s'implica amb els xiquets, ha conegut la seua dura
realitat i ha transformat el seu somni de triomfar en el d'acompanyar i junts créixer.

24 Barona, S.: “Mediacion penal: un instrumento para la tutela penal”. Revista del poder judicial, nim. 94, 2012, pag. 23-32.

25 Barona, S.: “Conformidad en el proceso penal”, en J. L. Gdmez, J. L. Gonzalez Cussac (coord.), La reforma de la justicia penal:
(estudios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann), Universitat Jaume |, 1997

26 Armengot, A.: Op. cit.
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Entenem que I'acord mediador en la majoria dels casos és més beneficiés per a les dues
parts que el mateix procediment, encara que aquest s’haja adoptat amb la participacié de
I’'MF, pero en aquest cas caldria poder determinar amb molta claredat el moment processal
adequat per a aixo.

Buscant solucions justes per a I'acusat, pero dins sempre dels limits de la mateixa llei. La
justicia restaurativa no afecta el principi d’exclusivitat de la jurisdiccié penal ni afecta el mo-
nopoli estatal del ius puniendi, perque sempre seran els jutges i tribunals els que controlaran
els resultats de la mediacid i els que, si és el cas, atribuiran o no eficacia juridica a I'acord
establit en la mediacio.

5. Conclusions

La justicia ha de satisfer les necessitats de la ciutadania, tant de victimes com d’infractors com
de la comunitat, derivades de la comissié d’una infraccié penal, amb la finalitat de restablir
i mantindre la pau social alterada pel fet delictiu, i la justicia restaurativa és el mitja més
adequat per a aquest assoliment.

El TS ha matisat el caracter preceptiu de I'expulsié, que ha anat incorporant elements a la
interpretacid de I'art. 89 del CP.

La mediacié facilita al victimari la conscienciacio i 'oportunitat de I'assumpcié de responsa-
bilitat de les mateixes accions i conseqliéncies, aixi com la possibilitat d’entendre el delicte
i obtindre beneficis previstos en el Codi Penal, com ara atenuant genéric (article 21.5) de
reparacio del dany; atenuant molt qualificat (article 21) en la qual el jutge pot apreciar i com-
provar la ferma voluntat de reparacid a la victima. Creiem, que també podrien aplicar-se els
instruments alternatius a la mesura d’expulsié per a resoldre la problematica de I'estranger
condemnat per la comissié d’un delicte, per garantir, d'aquesta manera, un ple compliment
de I'expulsid per part de I'estranger sense haver d’imposar-li alhora la prohibicié de retorn al
territori espanyol, ja que aquesta prohibicid suposaria una vulneracio del principi de propor-
cionalitat en el nostre dret penal

Laplicacié de I'execucié penal presenta enormes obstacles, sobretot en les mesures alternati-
ves a la preso, ja que no disposa de sistemes que garantisquen el compliment de les mesures
complementaries a la substitucid de la pena, per aix0, la mediacié penal no solament ha
d’aplicar-se en I'enjudiciament dels delictes sind també en I'execucid de les penes, incloent-hi
els casos d’expulsié d’estrangers o de substitucié de les penes privatives de llibertat amb la
finalitat d’aconseguir la reeducacié o reinsercié de I'estranger.

Tenint en compte la doble imposicid que implica I'expulsié dels estrangers de la pena subs-
titutiva de la pena privativa de llibertat imposada en el Codi Penal i la prohibicié de tornada
durant un periode de temps establit per la mateixa llei com a trencament d’aquesta mesura
substitutoria, suposa tot aix0 una possible vulneracié dels drets fonamentals, alhora que una
vulneracio del principi de proporcionalitat i del principi ne bis in idem.

Mitjancant la mediacié penal aconseguirem evitar tot automatisme en I'adopcié de la mesura
de I'expulsié de I'estranger i cal, per contra, procedir-se a realitzar un examen individualitzat
en cada cas concret, ponderant els drets fonamentals en conflicte.
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Annex 1

CIRCULAR 7 /2015 de la Fiscalia General de I’Estat sobre I'expulsié de ciutadans estran-
gers com a mesura substitutiva de la pena de presé després de la reforma operada per
I'1/2015

Epigraf 4.2 Excepcid absoluta: la necessitat que I’'expulsio siga proporcionada

Diu l'art. 89.4 CP, en el seu primer paragraf, que “no procedeix la substitucié quan, a la vista
de les circumstancies del fet i les personals de I'autor, en particular el seu arrelament a Es-
panya, 'expulsié resulte desproporcionada”, la qual cosa resulta congruent amb I'afirmacié
del preambul de la LO 1/2015 que “la substitucid es condiciona, en tots els casos, a la pro-
porcionalitat de la mesura”.

La proporcionalitat exigeix valorar I'impacte que el compliment de la mesura tindria en la
vida privada i familiar de I'estranger, aixi com la gravetat del fet pel qual ha sigut condemnat.
Aquesta excepcid exclou tant la substitucié total com parcial de la pena de presd: aixo obeeix
al fet que el preambul diu que en els termes de la substitucié penal la proporcionalitat opera
“en tots els casos”. Larrelament personal de I'estranger, a més, compromet drets del més
alt rang, com el dret a la intimitat personal i familiar reconegut en I'art. 18.1 CEi el dret a la
vida privada i familiar en la formulacié de I'art. 8 CEDH, dels quals no pot ser privat sense
una solida justificacid.

Diu I'art. 8 CEDH:

“1. Tota persona té dret al respecte de la seua vida privada i familiar, del seu domicili i
de la seua correspondeéncia.

2. No podra haver-hi ingeréncia de l'autoritat publica en I'exercici d’aquest dret, sin6
mentre aquesta ingeréncia estiga prevista per la llei i constituisca una mesura que, en
una societat democratica, siga necessaria per a la seguretat nacional, la seguretat pu-
blica, el benestar economic del pais, la defensa de l'ordre i la prevencid del delicte, la
proteccié de la salut o de la moral, o la proteccié dels drets i les llibertats dels altres.”

Amb major motiu, sera desproporcionada i no s’aplicara I'expulsié en aquells casos en que la
repatriacid del penat comprometa la seua vida o integritat per les circumstancies del mateix
penat i del seu pais d’origen (SSTS nim. 791/2010, de 28 de setembre i 853/2010, de 15
d’octubre).

La correcta intel-leccié de I'excepcid de proporcionalitat es facilita en incorporar la doctrina
del Tribunal Europeu de Drets Humans (d’ara en avant TEDH) que extrau de I'art. 8 CEDH
una rica i variada casuistica en la qual es fixen els limits de I'expulsié governativa o judicial.
D’aquesta doctrina podem inferir algunes linies mestres que els fiscals hauran d’atendre en
el maneig de I'expulsié com a substitutiu de la presé, com son:

a) El temps de residéncia en sol espanyol del penat: com més temps, més arrelament cal
esperar en rad dels vincles socials, laborals i familiars que deu haver establit. Larrelament és
la norma en els residents legals, perqué la concessio de les autoritzacions administratives es
condiciona normalment a I'existéncia d’un contracte de treball, o de fonts d’ingressos sufici-
ents per a garantir la seua autonomia econdmica, que generen un cercle virtuds d’integracio
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activa en el teixit social del pais d’acolliment que la condemna penal només ha de trencar si
la naturalesa i circumstancies del delicte el fan estrictament imprescindible per a salvaguarda
de la seguretat i l'ordre interior.

No obstant aix0, per tal com és possible que un resident legal no haja arribat a establir vincles
efectius amb el pais d’acolliment, no és possible establir una presumpcioé general d’arrelament,
per la qual cosa han de ser examinats cas a cas.

b) El tipus de migrant: hi ha situacions d’assentament prolongat que converteixen I'immigrant
en un ciutada efectiu del pais:

Immigrants de segona generacid: son els fills d'immigrants que han nascut i viscut tota la
vida a Espanya mantenint la nacionalitat dels seus progenitors; és possible que no conserven
cap relacié amb el pais d’origen, no sapien desinboldre’s amb fluidesa en I'idioma dels seus
progenitors i hagen desenvolupat totes les seues relacions socials, culturals i afectives, in-
cloent-hi el matrimoni, al nostre pais. En aquestes circumstancies —deixant de banda la seua
nacionalitat formal— és la veritat que materialment ens trobem davant de vertaders ciutadans
del pais d’acolliment, i estrangers al seu pais d’origen.

Immigrants arribats en la infancia o durant la seua joventut que durant la major part de la
seua existencia hagueren romas a Espanya, on han sigut escolaritzats i, en general, establit
els seus llacos familiars i socials. En ells concorren circumstancies similars als anteriors i no
conserven amb el seu pais natal res més que el simple lla¢ de la nacionalitat.

c) Lestat de salut: I'expulsié no ha d’implicar mai un risc afegit en aquest aspecte. Es des-
proporcionada, doncs, I'expulsié de I'estranger que es trobe en un estat fisic o psiquic de tal
entitat que l'aplicacié de la mesura el deixe en situacié de greu vulnerabilitat o n’agreuge la
situacidé (STEDH 13 de juliol de 1995, Nasri contra Franga).

d) La situacio familiar: no és proporcionada —llevat que hi concérreguen circumstancies
molt poderoses— I'expulsié d’un estranger que tinga establida la familia a Espanya si els seus
membres guarden relacions estables de convivencia o dependeéncia. Per al TEDH “excloure
una persona d’un pais on viuen els seus parents proxims pot constituir una ingeréncia en el
respecte al dret de la vida privada i familiar, protegida per l'article 8.1 de la Convencié¢” (STEDH
11 d’octubre de 2011, Emre contra Suissa.)

Ha de tractar-se, en tot cas, de relacions amb parents proxims: conjuge o parella de fet, fills,
pares o germans (STEDH 17 de febrer de 2009, Onur contra el Regne Unit), sense descartar
altres parents en situacié de dependéncia material del penat (art. 3.2 Directiva 2004/38/CE).

Han de ser relacions genuines, que comporten convivéncia o assisténcia material, per a l'acre-
ditacio de la qual no n’hi ha prou amb I'al-legacié d’un vincle formal (SSTEDH 30 de novembre
de 1999, Baghli contra Franca; 11 de juliol de 2002, Amrollahi contra Dinamarca; 13 de febrer
de 2001, Ezzouhdi contra Franca; 17 d’abril de 2003, Yilmaz contra Alemanya; i 15 de juliol
de 2003, Mokrani contra Franca).

Ha d’haver-hi una relacié de convivencia real i estable, no n’hi ha prou d’al-legar I'existencia
d’una relacié de parentiu. No es troba en aquesta situacié qui és fadri, no té fills, i no ha
demostrat mantindre relacions estretes ni amb els seus pares ni amb els seus germans i
germanes que habitaven al pais d’acolliment (STEDH de 30 de novembre de 1999, Baghli
contra Franca).
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No n’hi ha prou de demostrar I'existencia formal del matrimoni, cal que s’acrediten altres
factors que posen en evidéencia l'efectivitat de la vida en familia de la parella (STEDH d’11 de
juliol de 2002, Amrollahi contra Dinamarca); no és suficient provar que es tenen fills residents
al pais receptor, cal que hi haja constancia d’una efectivitat de relacions paternofilials (SS-
TEDH de 7 de novembre de 2000, Kwattie-Nti i Dufie contra Paisos Baixos; de 13 de febrer de
2001, Ezzouhdi contra Francga; de 17 d’abril de 2003,Yilmaz contra Alemanya; de 15 de juliol
de 2003, Mokrani contra Franca).

Cal considerar no solament la situacié familiar del penat en el moment en qué es dicta sen-
tencia, sind també en el moment en que s’executa la decisié d’expulsid, si entre tots dos ha
transcorregut un periode de temps rellevant. Aixi ho va entendre el TEDH en un cas en qué
I'execucié de la mesura es va demorar quatre anys a causa de la tardanca a resoldre per
I'autoritat competent el recurs interposat contra la seua expulsié per I'afectat, “per no ser
admissible tirar la culpa al demandant d’haver recorregut la resolucié d’expulsio (...) ni re-
traure-li ni imputar-li la durada del procediment del recurs contra aquesta resolucié” (STEDH
de 15 de juliol de 2003, Mokrani contra Franca).

e) limpacte de la mesura en els membres del nucli familiar del penat: han de valorar-se, igual-
ment, els efectes negatius que I'expulsidé produiria com a conseqiiéncia de la separacié dels
components del grup familiar. En concret, la impossibilitat o dificultat d'acompanyament. Si els
familiars intims de I'estranger es veuen necessitats de seguir-lo en el seu estranyament també
ells pateixen I'expulsié (STEDH 10 d’abril de 2003, cas Mehemi contra Franca); i si no poden
seguir-lo, es veuran impossibilitats per a exercir de forma efectiva el dret a la vida privada i
familiar que els reconeix l'article 8.1 CEDH. Per aix0, encara que les dificultats dels conjuges
i fills per a acompanyar I'expulsat per si mateixes no sdn motiu suficient per a excloure I'ex-
pulsié (STEDH 11 de juliol de 2002, Amrollahi contra Dinamarca), han de ser necessariament
incorporades al judici de proporcionalitat (STEDH 2 d’agost de 2001, Boultif contra Suissa),
sobretot quan la separacid és inevitable ja que no hi ha la possibilitat d’instal-lar-se junts
en un tercer pais (SSTEDH 11 de juliol de 2002, Amrollahi contra Dinamarca i 15 de juliol de
2003, Mokrani contra Franca).

També es valora la relacié dependéncia. Per a poder reconéixer I'existéncia d’arrelament
familiar no és suficient de provar la permanéncia a I'Estat d’acolliment de familiars més
proxims, cal acreditar I'existencia de relacions reals i efectives de vida familiar, fins i tot de
mutua dependeéncia.

Per a valorar el grau de dependéncia és necessari tindre en compte I'edat dels fills (STEDH de
2 de febrer de 2001, Boultif contra Suissa) i les condicions addicionals de dependéncia. Com
de menor edat siguen els fills, més necessitats estaran d’assisténcia familiar.

De la mateixa manera, la relacié de dependeéncia s’accentuara en cas que I'expulsat emma-
laltisca d’un precari estat de salut (STEDH de 12 de gener de 2010, Khan contra el Regne
Unit) o patisca de deficiéncies fisiques o psiquiques que només pogueren ser temperades
per I'atencid i cures de les seues més reunits, o quan la familia féra el lloc idoni on trobar
un minim d’equilibri psicologic i social (STEDH de 13 de juliol de 1995, Nasri contra Franga).

f) Vinculacio de I'afectat amb el pais d’on procedeix. Per fi, un altre dels factors delimitadors
de I'arrelament familiar al pais d’acolliment el constitueix la intensitat dels vincles de I'afectat
amb la seua nacié d’origen. En efecte, I'arrelament familiar no solament exigeix la dada posi-
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tiva que el nucli familiar més proxim romanga a I'Estat d’acolliment, siné també el negatiu de
mancar de llagos socials, culturals o familiars amb el seu pais d’origen (SSTEDH 18 de febrer
de 1991, Moustaquin contra Belgica; de 26 de setembre de 1997, Mehemi contra Francga; de
17 d’abril 2003, Yilmaz contra Alemanya; de 15 de juliol de 2003, Mokrani contra Francga; de
12 de gener de 2010, Khan contra el Regne Unit).

Deixant de banda les circumstancies del fet i I'existéencia d’arrelament cal prendre en consi-
deracio altres circumstancies personals que poden afectar el judici de proporcionalitat. En
concret cal valorar el risc actual que I'estranger sotmés a expulsié puga infringir 'ordre o
seguretat publica. Per a aix0 el Tribunal Europeu de Drets Humans valora el comportament
observat des de la comissié del delicte fins a la seua expulsié (STEDH d’11 de juliol de 2002
Amrollahi contra Dinamarca), el temps transcorregut des de I’Gltim delicte comés i la decisié
de I'expulsié (STEDH de 18 de febrer de 1991, Moustaquin contra Belgica), o des de la seua
excarceracio si va complir pena privativa de llibertat, perqué el transcurs d’un significatiu
periode de bona conducta amb posterioritat a la comissié del delicte necessariament té un
impacte en el risc que el recurrent suposa per a la societat (STEDH de 12 de gener de 2010,
Khan contra el Regne Unit).

No es pot tancar I'analisi de la proporcionalitat sense recordar que I'art. 89.4, 1 CP també
al-ludeix a les circumstancies del fet com a element integrant del judici de ponderacio, per la
gual cosa la gravetat intrinseca del delicte i la rellevancia dels béns juridics afectats tindran
igualment un pes especific en la decisid; per aixd, quan el delicte afecte de manera greu la
seguretat interior o exterior de I'Estat, i genere un sentiment d’inseguretat en la poblacid,
poguera no ser desproporcionada I'expulsio substitutiva del ciutada estranger, encara que
haguera acreditat una situacié d’arrelament personal.

En els casos en que I'arrelament personal haja sigut el fonament de la inaplicacié de I'expul-
sid substitutiva, sera possible valorar la pertinéncia de la suspensié condicional de la pena
en qualsevol de les modalitats previstes en els arts. 80 et seq. CP. La rad d’aixo radica que
I'expulsid no es descarta per exigencies de prevencié general o d’afirmacié de 'ordenament
juridic, siné per a evitar la lesié dels drets del condemnat a la vida privada i familiar. Lexecu-
cid penitenciaria de la pena no constitueix, per tant, una alternativa obligada, siné que ha
d’estar-se a la gravetat del fet. D’aquesta manera, regeix el principi d’igualtat de tractament
de l'estranger respecte dels penats de nacionalitat espanyola, i queda expedit el seu accés a
les alternatives al compliment de la presé previstes en el nostre CP, si compleix els requisits
necessaris per a aixo.

https://www.fiscal.es/fiscal/pa_webapp_sgntj_nfis/descarga/circular_%207-2015.pdf?idFile
=5640a72b-d8d6-4ace-8589-4ceb02548906
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COM ENCAIXAR LA MEDIACIO | LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Franco Oscar Daniel Conforti
Virginia Madrid del Toro

RESUM: Es pretén determinar sota quins pressupostos i condicions, la mediacid, com a forma d’accés a la justicia, pot
ser considerada tutela judicial efectiva.

La mediacié de conflictes naix com un nou paradigma autocompositiu i reparador que busca ajudar les parts a resoldre
les seues diferéncies, i aixi es va presentar com a alternativa a la jurisdiccié. Encara que és clar que la mediacié no té
caracter jurisdiccional, la forma en qué actualment esta plantejada la seua incorporacié a la jurisdiccid, des del punt
de vista de la tutela judicial, resulta contradictoria i genera un bon nombre de tensions transcendentals. Es proposa
aci la solucid a aquest enfocament.

PARAULAS CLAU: justicia, tutela judicial, accés a la justicia, mediacié de conflictes.

ABSTRACT: The appearance of mediation in the world of law has motivated some persons to argue that mediation is a
way to access to Justice, and therefore is Legal Protection, and if in fact that should became true, we proposed under
which condition it might be considered Legal Protection.

Mediation, as a new paradigm to resolve conflicts, is presented as an alternative to the court, but the way it was im-
plemented result contradictory and has generated some transcendental tensions.

We will propose a solution in order to include the mediation into the Justice Administration.

KEYWORDS: justice, legal protection, access to justice, conflict mediation.

SUMARI: 1. Introduccié.- 2. La tutela judicial.- 3. La mediacid de conflictes.- 4. Aclarint conceptes.- 5. Els dos escenaris
possibles.- 6. Conclusio: claus per a incorporar la mediacié de conflictes en la jurisdiccié.- Bibliografia.
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1. Introduccid

Dos sén els apartats que es tractaran en aquest article, d’'una banda, la tutela judicial —
veurem en que consisteixen els principals drets fonamentals que comprén, com s’obté i qui
I'exerceix—, i de l'altra, la mediacio de conflictes —a fi de conéixer-ne les caracteristiques i
particularitats principals, negar-ne el caracter jurisdiccional i establir una definicié de medi-
acid intrajudicial.

El nuc de l'article el constitueixen I'analisi del terme justicia, i el dret fonamental d’accés a la
justicia.

Presentem la situacid actual i les tensions transcendentals que la mediacié ha generat, de-
senvoluparem l'analisi del concepte justicia i del dret fonamental d’accés a la justicia, per
a després tractar els dos escenaris possibles, és a dir, la mediacié com a procés i/o com a
procediment complementari en I'administracié de justicia, i conclourem proposant les que
entenem que serien les claus per a incorporar la mediacié de conflictes en la jurisdiccié.

2. La tutela judicial

En doctrina es coincideix a considerar que, amb I'abolicié de la justicia privada, aquell feno-
men social pel qual I'ofés o afectat en els seus drets reaccionava contra la persona o béns de
I'infractor, es va donar partida de naixement a la funcié jurisdiccional de I'Estat (De la Oliva
Santos i Peitado Mariscal, 2009).

Una de les explicacions al naixement de I'Estat és I'assumpcié de la proteccié de les eventu-
als lesions que els drets i interessos dels ciutadans pogueren patir, per garantir aixi el man-
teniment de la pau social obtinguda. A partir de llavors, I'Estat va prendre el compromis que
denominem tutela judicial efectiva, amb la intencié d’aconseguir un ideal de pau social que
permetera la convivéncia entre els éssers humans; a través d’aquest compromis.

La Constitucio espanyola inclou una amplia gamma de drets fonamentals als quals brinda
una proteccid particular. La primera idea que es concep en parlar de drets fonamentals és
que representen interessos basics o elementals dels ciutadans que conformen I'Estat. El que
els fa especials és que la seua modificacio i/o eliminacié queden fora de I'abast de la volun-
tat democratica?, la qual cosa en principi pot semblar incompatible amb la idea del sistema
democratic atés que els organs representatius de la sobirania popular no poden modificar o
eliminar aquests drets.

1 Una de les explicacions respecte a I'abast dels drets fonamentals és la que exposa la idea que una societat que es
dota d’aquests drets aconsegueix protegir els seus interessos basics sense caure en la temptacié de modificar-los o
eliminar-los en les ocasions en que les canviants majories que governen |’Estat puga perdre la raé reflexiu.

Una altra de les explicacions respecte al sentit i justificacid dels drets fonamentals es troba en la proteccid de les
minories enfront de les majories que a vegades, de forma abusiva i/o irreflexiva, poden anar contra els que son o
pensen de forma diferent. Per aixo, I'assoliment de la permanéncia i intangibilitat dels interessos protegits pels drets
fonamentals es blinden perqué les generacions segiients a la sancié de la Constitucié no puguen facilment modificar
o eliminar aquests drets.
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A priori, tres? sén els drets fonamentals que conformen el sistema de tutela judicial efectiva:
a) El lliure accés als jutges i tribunals.
b) El dret a obtindre un senténcia d’aquests.

c) El dret que la senténcia es complisca.

Aixi les coses, perqué una persona puga invocar el seu dret a la tutela judicial efectiva davant
el jutge o tribunal que ha d’exercir-la, ha d’acreditar que:

— Ha patit un perjudici sobre un dret o interés legitim? pel qual s’esta sol-licitant la tutela.

Cal pensar que si tota senténcia desfavorable es poguera impugnar amb un recurs d’empara
—pel fet de ser desfavorable a I'una o I'altra part—, aix0 suposaria que el Tribunal Constitucio-
nal hauria de verificar si s’ha produit (o no) una vulneracio d’un dret a la tutela judicial efecti-
va, analitzant el fons de I'assumpte per a poder determinar si aquests drets o interessos sén
en veritat legitims i mereixen ser tutelats amb una resolucié que responga a les pretensions
de l'actor, i aquesta activitat jurisdiccional alteraria la posicié del Tribunal Constitucional,
atés que aquest hauria de pronunciar-se com a organ jurisdiccional ordinari sobre el fons
de qualsevol assumpte i no solament sobre els previstos pels art. 14 a 30 CE, activitat que
podria, a més, convertir-se en un cercle vicids.

— Lactivitat jurisdiccional no ha finalitzat en un pronunciament sobre el dret o interés que
es persegueix.

Aci ens trobem amb un dret que per al seu exercici requereix dos requisits: d’'una banda, que
formulem les nostres peticions davant dels organs jurisdiccionals en observanga de certes
regles processals minimes que condicionen la validesa del conjunt d’actuacions dirigides a
obtindre una resolucid, un pronunciament de la jurisdiccié sobre el fons de I'assumpte que
s’ha portat al seu coneixement, i de I'altra, cal que no concérreguen simultaniament un altre
conjunt de situacions o suposits processals, coneguts com a obstacles processals —posem
per cas: els relatius a jurisdiccio i competéncia o les resolucions amb eficacia de cosa jutja-

2 Es possible escindir fins a deu drets fonamentals: 1) El dret de lliure accés a la jurisdiccié, 2) El dret al procés, 3) El
dret als recursos, 4) El dret a I'accid, 5) El dret a 'execucid, 6) El dret a un jutge ordinari predeterminat per llei, 7) El dret
a la defensa i assisténcia d’un lletrat, 8) El dret a un procés public sense dilacions innecessaries i amb totes les garanti-
es, 9) El dret a utilitzar els mitjans de prova pertinents per a la seua defensa i 10) Els drets a ser informat de I'acusacio
formulada contra la part, a no declarar contra si mateix, a no confessar-se culpable i a la presumpcié d’innocéncia.

3 Francisco Fernandez Segado diu que “El concepte d’‘interés legitim’ fa referencia a la idea d’un interés protegit pel
dret, en contraposicié a altres que no sén objecte d’aquesta proteccié”. (FERNANDEZ SEGADO, 1997: 267.)

No obstant aix0, aquesta visié de la tutela judicial efectiva ha motivat un gran nombre de recursos d’empara davant
del Tribunal Constitucional, que ja té en relacié amb el contingut de I'art. 24.1 CE, una abundant jurisprudéncia en la
qual ha rebutjat aquesta visié o identificacié del contingut del dret a la tutela judicial efectiva. Vegeu STC 223/2001
mitjangant la qual s’assenyala que “des de I’'STC 37/1995, de 7 de febrer, aquest tribunal ha reiterat que el nucli del
dret fonamental a la tutela judicial proclamat per I'article 24.1 CE consisteix en I'accés a la jurisdiccid”; en sala prime-
ra. SENTENCIA 223/2001, de 5 de novembre de 2001 (BOE nim. 287 de 30 de novembre de 2001) ple. Amb idéntic
sentit trobem també les STC 73/2004 en la sala segona. SENTENCIA 73/2004, de 22 d’abril de 2004. (BOE nim. 120
de 18 de maig de 2004) 237/2005 en sala segona. SENTENCIA 237/2005, de 26 de setembre de 2005 (BOE num. 258
de 28 d’octubre de 2005), 119/2008 en sala primera. SENTENCIA 119/2008, de 13 d’octubre de 2008 (BOE nim. 263
de 31 d’octubre de 2008), 29/2010 en sala primera. SENTENCIA 29/2010, de 27 d’abril de 2010 (BOE nim. 129 de 27
de maig de 2010).
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da—, que impedirien a la jurisdiccid emetre un pronunciament de l'assumpte concret en un
procés determinat.

— La senténcia no s’ha motivat, i per tant, no respon a les peticions de les parts

La motivacio és I'aportacio de raons que el jutge fa per a justificar la seua decisié en la sen-
téncia i s’alca com I'inica garantia enfront de l'arbitrarietat.

Una senténcia pot estar fonamentada en dret perd no estar motivada. Es a dir, igual que
esmentar normes no és sindnim de motivacié, explicar detalladament sense basar-se en
I'ordenament juridic vigent tampoc comporta motivar la senténcia. Per tant, la motivacié
significa haver d’explicar la fonamentacid mitjancant un raonament juridic logic.

Amb la motivacio de la senténcia es pretenen aconseguir tres objectius: en primer lloc, evitar
I'arbitrarietat judicial encara que vinga abrigallada del llenguatge forense, arbitrarietat que
deixa de ser-ho per a convertir-se en judici raonat i raonable si s’expressen els raonaments
i valoracions per a arribar a la senténcia, i sustentar-la; en segon lloc, que la fonamentacio
actue com a mitja d’incrementar la credibilitat de la justicia en la mesura que amb aquesta
es tracta de convéncer les parts de la correccid de la decisié adoptada, i finalment en tercer
lloc la falta de motivacié atempta directament contra el sistema de recursos en la mesura
que es priven les parts que la causa siga novament examinada per un tribunal diferent i
superior al primer, examen que no es pot verificar en I'apel-lacié o cassacio si la senténcia
manca de fonamentacio, és a dir, que el contralor de motivacio de la senténcia ens condueix
a una especie de supervisié de l'activitat judicial dels organs d’instancia per part del Tribunal
Superior quan coneixen de I'assumpte a través del sistema de recursos, ja siga a través de
I'apel-lacié o de la cassacid.

— Sempre que concdérreguen (és a dir, respectant) certs pressupostos materials.

— L’exercici de 'accid no és un dret incondicionat; val a dir que es troba sotmesa a la concur-
réncia de certs pressupostos materials: a) que el pronunciament dels organs jurisdiccionals
de I'Estat siga favorable al que pretén el sol-licitant dependra que siga efectivament titular
del dret subjectiu que li atorgue un poder, conforme a les normes substantives, respecte
d’un bé determinat —per exemple: que el venedor que ha entregat el bé, té en virtut del
contracte privat de compravenda un dret subjectiu al pagament del preu—, b) que l'obtencid
de la tutela favorable implique que el contingut d’aquesta tutela siga precisament el que
preveuen les normes substantives com a conseqiiéncia de la lesié del dret subjectiu la ti-
tularitat del qual es té —per exemple: el venedor obtindra la tutela judicial efectiva sempre
que sol-licite el compliment o resolucié del contracte, pero no si sol-licita una altra cosa, ja
gue no es tracta de prestacions que les normes juridiques lliguen al dret subjectiu lesionat i
invocat; aixo també es coneix com a requisit d’accionabilitat—, c) el tercer requisit material té
a veure amb la legitimitat tant activa com passiva, és a dir, que el que es demana siga sol-lici-
tat per qui efectivament esta juridicament reconegut per a aixo i enfront de qui, al seu torn,
esta juridicament reconegut a complir 'obligacié —per exemple: el pare del venedor manca
de legitimacid activa, igual que el fill del comprador manca de legitimacié passiva—, d) el dret
a obtindre una tutela favorable esta condicionat a I'existéncia d’interés, entés aquest com a
necessitat de la intervencio dels organs jurisdiccionals, val a dir que ha d’existir una contro-
versia real entre les parts del procés.
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La tutela judicial efectiva només es pot exercir pels canals establits pel legislador, és a dir,
que no s’exerceix directament a partir de la Constitucio, el ciutada no pot anar a un jutjat
o tribunal i dir “exigisc aix0 o allo perqué estic en el meu dret a exigir-ho”, o una cosa per
Iestil. Es un auténtic dret fonamental de caracter autdbnom i amb contingut propi, és un dret
de prestacid.*

Aquest dret de lliure accés als jutges i tribunals és fonamental i juridicament rellevant per-
qué és un dret incondicional reconegut a totes la persones sense distincid de nacionalitat,
raga, etc., tanmateix, esta sotmés a la concurréncia de suposits o pressupostos determinats®.
Suposa que qualsevol ciutada pot personar-se davant del jutge o tribunal per demanar tu-
tela judicial sempre que complisca alguns pressupostos processals establits per la legislacié
vigent sense cap altra condicio o requisit previ.®

La societat necessita que els seus drets estiguen protegits i alhora, que es done una solucié
oportuna i eficient als conflictes que afecten els seus drets (De la Oliva Santos, 1980).

En qualsevol cas, del que no hi ha dubte és del fet que, des del moment en que, per a acon-
seguir I'ideal de pau social, I'Estat assumeix el compromis de la tutela judicial efectiva, ha
de dissenyar mecanismes per a la proteccid d’aquests drets fonamentals, perqué no sols es
tracta de reconéixer-los sind també de garantir-ne I'eficacia i la longevitat. Per aix0, es parla
de sistema de tutela judicial efectiva.’

Tot aix0 equival a dir que els ciutadans exerceixen el dret a demanar o exigir la tutela; mentre
gue qui tutela, és a dir, qui exerceix la tutela és I'Estat a través de la potestat jurisdiccional
que li reconeix a jutges i magistrats en I'exercici de les seues funcions. Queda clar que és
important no confondre I'obtencid de la tutela judicial efectiva (dret dels ciutadans) amb
I'exercici de la tutela judicial efectiva (obligacid i responsabilitat que pesa sobre jutges i ma-
gistrats).

4 Perque una persona puga invocar el seu dret a la tutela judicial efectiva davant el jutge o tribunal que ha d’exer-
cir-la, ha d’acreditar que: a) ha patit un perjudici sobre un dret o interés legitim pel qual s’esta sol-licitant la tutela; b)
que l'activitat jurisdiccional no ha finalitzat en un pronunciament sobre el dret o interés que es persegueix; c) que la
senténcia no s’"ha motivat i, per tant, no respon a les peticions de les parts, i d) que sempre hi concdrreguen (és a dir,
respectant) certs pressupostos materials (CONFORTI, 2015b).

5 Des del punt de vista subjectiu, es pot dir que no hi ha persones fisiques o juridiques excloses, i des d’'una dimensié
objectiva, implica que no es pot establir rellevancia en els ambits (drets, interessos, relacions juridiques) respecte dels
quals no siga possible sol-licitar la tutela d’Estat.

6 El dret d’accés a la jurisdiccio és traduit per alguns autors com a dret a la justicia (TORRES OSORIO, 2013: pag. 20-21
i 235-347).

7 Es facil advertir que els continguts dels preceptes constituents ni sén flexibles, ni sén mutables, dit en altres ter-
mes, els preceptes fixats pel constituent no es poden convertir en una cosa diferent del que ha pensat aquest en el
moment de redactar-los, excepte que opere una modificacio de la Constitucié. No obstant aix0, a vegades la confusio
de conceptes es fa de forma inadvertida i no queda clar si I'autor esta manifestant els seus desitjos o pretén descriure
I'estat actual de la questid, per exemple, “... és possible definir nous continguts integrant matisos, perqué la Consti-
tucid evoluciona i creix com a conseqiéencia de I'exercici dels drets pels individus i com a conseqiéencia de I'accié dels
poders pubics. Les disposicions sobre drets fonamentals solen tindre textura amplia, la qual cosa permetra que pu-
guen definir-se nous continguts perqué una Constitucio és una cosa viva que evoluciona amb la societat.» (MORALES
FERNANDEZ, 2014a: 295-296.)
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3. La mediacio de conflictes

Es una forma de resolucié de disputes?, que es va donar a conéixer dins de les ADR; va naixer
com un metode més eficag, eficient™ i de forma alternativa'! a la manera en la qual I'Estat
proposa als ciutadans resoldre els seus conflictes. Encara que no menys cert és que aquesta
alternativa a la jurisdiccié s’esta redefinint a si mateixa com a adequada o apropiada “The
motives of alternative/appropriate dispute resolution (ADR) are to prevent disputes, resolve
it if it has developed, or manage it from being dysfunctional”. (OKECHUKWU et al., 2012).

S’ha assumit que el terme «alternatiu» indueix a pensar que el procés triat no és tan legitim
com l'eleccid real, que tots saben que és un tribunal.

Prenent com a punt de partida que qualsevol métode de resolucié de disputes que tinga éxit
(o parcialment), és tan valid com qualsevol altre, la qual cosa interessa determinar és quin
meétode de resolucié de disputes és el més adequat per a cada tipus de disputa concreta.

En emprar el terme apropiat o adequat, el que s’estaria fent és indicar als potencials usuaris
gue la proposta és personalitzada i la que millor enfocament té per al seu cas.

La mediacid, com a eina d’autocomposicio, ajuda les parts, no solament per a arribar a un
acord que resolga el conflicte, sind que a més aporta les bases perqué les parts es recone-
guen amb tot el protagonisme i la legitimacié necessaris per a construir una relacié o inter-
relacio futura sana i harmoniosa (si aixi ho desitgen).

La mediacid intrajudicial*® ha sigut definida com: “... un procediment que es desenvolupa en
un entorn particular i diferenciat, on les parts es troben en una relacio juridica amb el jutge
o tribunal, que és totalment diferent de qualsevol altra, i el procediment es realitzara sota
condicions diferents de les de qualsevol altre dels entorns, parts i condicions assenyalades
per a altres ambits” (Conforti, 2015a).

En I'esforg per distingir la mediacié de conflictes del procés judicial, s’"han assenyalat diferen-
cies interessants®3, encara que juridicament, la més rellevant és que la mediacio de conflic-
tes respon a un paradigma autocompositiu i reparador, en tant que en la jurisdiccié el procés
judicial atén un paradigma decisional i retributiu.

8 Fora de I'ambit jurisdiccional, de I'assumpte conflictiu se’n diu disputa, controvérsia, desacord, etc., una vegada que
I'assumpte es judicialitza passa a anomenar-se litigi.

9 ADR és lI'acronim, en idioma Inglés, d’alternative dispute resolution, que s’ha traduit al valencia com a resolucié
alternativa de conflictes, disputes o controveérsies.

10 En el mateix sentit, es va expressar Pascual Ortufio Mufioz en la ponéncia exposada en el lll Simposi Tribunals i
Mediacid, organitzat pel Grupo Europeo de Magistrados por la Mediacién d’Espanya, els dies 26 i 27 de setembre 2013
a Madrid (ORTURO MURNOZ, 2013).

11 Lalternanga significa que una persona pot exercir I'opcid de triar entre dues o més formes per a resoldre un con-
flicte. El procés judicial és reemplagat per un altre metode que s’utilitza per a les mateixes finalitats.

12 Dels tots els ambits de la mediacio, tractaré I'intrajudicial perqué, com es veura en el punt que segueix, només té
sentit parlar de tutela judicial efectiva en 'ambit de 'Administracié de justicia.

13 De forma no taxativa se solen assenyalar: a) intervé un tercer neutral, b) és un procés imparcial, c) son les parts les
decideixen la solucio del conflicte, d) és un procés voluntari, e) és un procés confidencial, f) és un procés no adversari-
al, g) és un procés informal -no reglat- i flexible, h) permet solucions innovadores i creatives independents de formules
juridiques, i) estableix o crea relacions, i, j) permet a les parts el control del resultat.
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Els ciutadans conserven per a si la potestat de preservar la jurisdiccid i competencia sobre
tots els assumptes que versen sobre drets subjectius de caracter disponible (preambul de la
Llei 5/2012,%* ap. lll, paragraf I). Amb aquest limit, els ciutadans, poden exercir aquesta po-
testat i sostraure del coneixement de jutges i magistrats (autoritats estatals) els assumptes
que vulguen resoldre per si mateixos o amb I'ajuda d’'un mediador (tercer neutral).

Encara amb tot aix0, cal dir clarament i sense embuts, que la mediacid, per si mateixa, no
té caracter jurisdiccional. Si en tinguera, el mediador hauria de poder obligar les parts a
comparéixer a les audiencies de mediacid, tindria el poder coactiu de fer complir els acords
aconseguits durant el procés, etc. Aquesta falta absoluta de poder coercitiu, que es verifica
al llarg de tot el procés de mediacid, és un clar obstacle per a considerar el caracter jurisdic-
cional de la mediacid.

Amb el que s’ha dit fins aci, podria haver quedat clar que la mediacié de conflictes no té
caracter jurisdiccional. No obstant aix0d, encara sembla necessari negar-ho de manera ex-
pressa:

— El mediador no és funcionari public, no aplica la llei ni I'executa, no té jurisdiccié propia o
delegada. No té poder de decisid, els seus suggeriments per a aconseguir un acord, si n’hi
haguera,®® no son obligatories per a les parts (Mayer, 2008). Les seues atribucions durant
tot el procés de mediacié depenen de la voluntat de les parts (Llei 5/2012, de 6 de juliol, de
mediacié en assumptes civils i mercantils, art. 6 —d’ara en avant LMACM.

— Es IEstat el que atribueix forca executoria a un acord de mediacié a través de I’lhomologa-
ci6.’ Es aquest acte jurisdiccional el que, respectant la voluntat de les parts plasmada en el
contingut de I'acord, I'assumeix com una cosa propia i és per aixd que li atorga la condicid
d’acte jurisdiccional (LMACM, art. 25).

De forma no excloent, es pot dir que, des del poder judicial, les raons que s’han esgrimit, en
favor de la mediacié de conflictes, estaven directament relacionades amb la rapidesa, el baix
cost economic que té (comparada amb un judici), i I'Gtil que seria per a posar fi al col-lapse
dels jutjats.

Doctrinalment, els articles “La promesa de la mediacié a Espanya, els termes del debat” i
“Les raons del baix cost economic de la mediacié”!” han donat compte que els parametres
de comparacio deixen molt a desitjar per a pretendre que, tot i que puga ser cert que l'estalvi
en temps i diners existeix, aquests puguen ser presos rigorosament i sense més. En tots dos
articles subjauen les idees que “la mediacié de conflictes ha de ser funcional als drets dels
ciutadans” i que “no ha de ser vista com una eina funcional a I'Administracié de justicia”.

14 Llei 5/2012, de 6 de juliol, de mediacié en assumptes civils i mercantils. BOE, cap de I'Estat, Madrid, 7 jul. 2012a,
seccié |, num. 162, pag. 49224-49242.

15 Alguns autors, com Bernard Mayer, sostenen que el mediador ha de suggerir i realitzar propostes que puguen
ajudar les parts a trobar la solucié del conflicte (Mayer, 2008).

16 En I'ambit privat hi ha la possibilitat d’elevar I'acord de mediacio a instrument public. Vegeu article 25 LMACM.
17 En el mateix sentit, vegeu els articles “La promesa de la mediacion en Espafia, los términos del debate» (CONFOR-

Tl, 2012a) i «Las razones del bajo coste econdmico de la mediacién” (FABREGAT ROSAS, 2013).
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Afortunadament, ara, alguns magistrats han pres aquest discurs i hui dia diuen que presen-
tar la mediacié com el recurs per a descarregar els tribunals no és correcte i que s’ha de
pensar en el ciutada.'®

S’ha dit que:

«[...] cal posar I'accent és en les seglients cinc raons per a anar a mediacid i que la seua
valoracid economica és molt alta:

1. En la mediacid sén els directius de les empreses o les parts, els protagonistes de
la solucid (no el jutge), aci el mediador emfatitza en la cooperacid assistint les parts
perque elles arriben a un acord mutuament acceptable.

2. Les parts, els executius d’'empresa tenen a les mans el control del resultat tot el
temps —lliurement decideixen el que volen discutir i el que no, el que estan disposats
a signar— asseguren aixi que siguen les millors idees les que finalment s’apliquen.

3. l'atencid personalitzada del mediador —a diferéncia d’un jutge aci si que tenim
temps per a les parts— en qualsevol moment pot demanar parlar en privat amb el me-
diador per al que necessite, com ara explorar una opcid, redefinir un interés concret,
contrastar valors, parlar de les seues emocions, sentiments, etc.

4. La confidencialitat i flexibilitat del procés garanteixen a les parts no haver de ventilar
els seus assumptes davant d’estranys, i poder reunir-se fora d’horaris laborals i fins i
tot els dissabtes. La mediacid pot ser presencial o pot fer-se per Internet a través de
videoconferéncia.

5. Generar valor; a través de la mediacid es poden establir protocols d’actuacié de cara
al futur de la relacié civil o comercial per evitar interrupcions en els negocis mercantils
i alhora resoldre casos que fins ara eren desistits per diverses raons (poca suma, dete-
rioracié en les relacions, temps, etc.)» (Conforti, 2012b).

Aix0 és importantissim, perqué si bé és cert que els ciutadans han conegut la mediacié de
conflictes a través de I’Administracio de justicia’®, el que no es pot perdre de vista és la fina-
litat d’aquesta.

4. Aclarint conceptes

Justicia i el que és just no solament no sén el mateix, sind que, a més, és clar que no van
necessariament de la ma en tots els casos. Mentre es conceba la justicia com aquella que
emana del poder judicial, els acords d’un procés de mediacid de conflictes, no ho sén (Taru-
ffo, 2007).

Fins i tot cal dir que I’homologacié judicial d’'un acord de mediacid és un acte judicial que,
respectant la voluntat de les parts reflectida en el contingut de I'acord, 'assumeix com una
cosa propia, i és per aixo que li atorga la condicié d’acte jurisdiccional (LMACM, art. 25), pero
no és de cap manera equiparable a una resolucié que poguera haver sigut presa per un jutge

18 Vegeu l'entrevista “Los jueces no estan politizados” (ORTUNO MURNOZ, 2014).

19 Com ara la dels Estats Units d’Ameérica del Nord, Regne Unit, I'Argentina, Xile, entre altres paisos.
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sobre la base de I'aplicacié d’'una determinada previsié legal, atés que la voluntat de les parts
substitueix tant la voluntat del jutge com fins i tot una previsié legal que podria haver sigut
aplicada al cas.

D’altra banda, també sembla clar que les solucions més adaptades a les necessitats i interes-
sos de la parts en conflicte que es poden aconseguir en mediacié son, des del punt de vista
de les parts, el que és just (Bayon Mohino, 1991).

No obstant aix0, la confusid esta servida atés que l'institut de la mediacié que s’incorpora
a 'ordenament juridic és el que s’ha desenvolupat en el common law i no el propi, que per
exemple podem trobar en el Fur XXXV de Jaume |, que va establir en 1239 la continuitat i
pervivencia del Tribunal d’Aiglies de Valéncia, i que més enlla d’algunes diferencies de tipus
tecnic, és citat sovint com a antecedent de la mediacié de conflictes a Espanya (Giner Boira,
1995).

4.1. El concepte de justicia

Arribats a aquest punt, resulta indispensable comprendre la diferéncia conceptual de la idea
de justicia en un sistema juridic i I'altre. Vegem, encara que no siga més que en una atapeida
sintesi, quines sdn les concepcions de justicia des de la filosofia del dret per a després esta-
blir qué entenen per justicia els ciutadans, tant del common law com del nostre Civil Law,
atés que aixod pot aportar una mica de llum sobre la també important diferéncia conceptual
entre la justicia i el que és just.

Per a comprendre, almenys en part, aquesta diferéncia evolutiva, crec convenient comengar
per Aristotil, que sense cap dubte va posar la pedra fonamental del concepte justicia en el
nostre sistema romanogermanic.

Per a Aristotil la justicia té a veure amb donar a cada persona el que aquesta mereix. Es ser-li
igual grau de coses a iguals i, per a aix0, necessitem reflexionar sobre dos aspectes diferents:
a) el primer és el que té a veure amb les caracteristiques, finalitat i esséncia natural de les
coses que s’han de donar o entregar a aquestes persones, i b) és el que guarda relacié amb el
proposit o finalitat de la vida en societat, és a dir, quines qualitats, quina excel-léncia, quina
virtut és la que s’esta honrant en aquestes persones (Aristotil, 1993: 2005).

Tomas d’Aquino té una importancia rellevant en el dret continental per dues raons, la pri-
mera és, evidentment, el seu treball en la Summa Theologiae, i la segona perqué ha operat
com una anella a través de la qual es va materialitzar primer el rescat i després I'evolucié del
pensament aristotélic.

Per a Tomds d’Aquino, la justicia és una virtut moral que consisteix a donar el que és degut
a l'altre. Hi ha un cert ordenament cap al bé comu en el qual s’albira un grau d’equitat entre
les relacions personals i amb la societat.

Tomas d’Aquino estableix que el bé comu, o el dret que sorgeix d’aquest i s’"ha d’ordenar, és
un requisit per a la justicia. El fixa en dos nivells: a) I'ordo partium ad totum, és a dir, la jus-
ticia general o legal, que regeix I'ordenacid entre les persones respecte de la societat en la
qual viuen; i b) la justicia particular, que regeix I'ordenacid de les persones tant considerades
entre si, ordo partium ad parts, o commutativa, com l'ordenacid de la societat a les perso-
nes, ordo totius ad parts, o distributiva (d’Aquino, 1989).
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La teoria del conseqliencialisme moral o filosofia de I'utilitarisme, a la qual va donar partida
de naixement el treball de Jeremy Bentham, respon a la idea de la maximitzacié de la utilitat,
és a dir, el major benefici per a la major quantitat de gent possible.

Aguesta teoria va ser molt criticada per diverses qliestions, per exemple, presenta alguns
problemes en relaciéo amb el respecte als drets individuals, ja que el fet rellevant és el benes-
tar col-lectiu; una altra de les critiques importants té a veure amb I'analisi de cost-benefici, ja
que aquest permet posar preu a la vida d’'un ésser huma, quan en realitat no és possible uti-
litzar una Unica vara de mesurar (monetariament parlant), perque cada ésser huma és Unic
i ha de ser considerat individualment; finalment, s’ha dit que omnicomprendre els valors i
preferéncies dels ciutadans és impossible, atés que aixo ens portaria a haver de distingir i
decidir entre quins incorporar (o no) en la categoritzacio (Troyer, 2003).

John Stuart Mill evoluciona aquest pensament; sosté que els desitjos empirics de les perso-
nes son la base en la que es fonamenta el nostre judici moral, d’alli que algl que ha experi-
mentat tant el plaer com el sofriment podria distingir perfectament de una amplia gamma
de valors i plaers aquells que sén els millors i que valen la pena ser categoritzats.

La critica que va rebre el seu postulat és que es requeriria d’'una persona educada i culta
perqué poguera dur a terme l'operacio intel-lectual d’establir el grau de plaer en funcié de
parametres evidentment relacionats amb I'educacié i la cultura.

En I'utilitarisme, els ciutadans es converteixen en un instrument per a un proposit social
més rellevant. El concepte de justicia com a forma de realitzacié de les preferéncies i valors
individuals és equivocat (Troyer, 2003).

Es en aquest cumul de critiques, i especialment en la lluita contra la idea que la gent puga ser
utilitzada per al benestar col-lectiu, on podem trobar I'origen del liberalisme.

Robert Nozick va ser un dels filosofs importants del liberalisme, ell va postular que el prin-
cipi fonamental era el dret a la llibertat; llibertat que es materialitza en la consideracié de
les persones com a individus, és a dir, individualment considerats, que gaudeixen del dret a
triar lliurement.

El seu desenvolupament teoric va abracar tres postulats o principis basics: a) no a la sancié
de lleis paternalistes, b) no a la legislacidé basada en principis morals, i ¢) no a les taxes i im-
postos per a redistribuir la riquesa (Wolff, 1991).

El liberalisme es basa no solament en la idea d’un estat minimalista, sind també en la idea
d’independeéncia o acte-possessid de la persona.

John Locke va ser I'encarregat d’evolucionar la idea de I'acte-possessio a través del concepte
de propietat privada.

Una de les grans idees de Locke va ser la de categoritzar els drets a la vida, a la llibertatiala
propietat com a drets naturals, és a dir, anteriors o preexistents a la constitucio de la societat
o Estat, son drets prepolitics.

Una altra de les grans idees de Locke va ser el consentiment. Va sostindre que la trilogia de
drets vida-llibertat-propietat, com a drets fonamentals (naturals), no desapareixen quan la
gent decideix unir-se per a crear conjuntament la societat civil, encara més, en una demo-
cracia ni tan sols la majoria pot violar, amb les seues decisions, aquests drets fonamentals.
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A partir del consentiment distingeix entre drets naturals, aquells que sén inalienables i fo-
namentals i que serveixen per a crear certs limits respecte de la societat o Estat; i, els drets
convencionals, que sén aquells que creem a partir del consentiment que atorguem a |’hora
de crear la societat o Estat (Gardner, 2009).

Les idees de Locke no han estat exemptes de critiques, atés que la idea de drets inalienables
xoca de cara amb la d’acte-possessio, i d’altra banda, perque la idea del limit al govern legal-
ment constituit no estaria en els drets inalienables, sind en l'arbitrarietat en la qual I'Estat no
ha d’incérrer amb les seues lleis.

Va ser Immanuel Kant el fildsof que, partint la teoria del raonament moral que déna lloc al
principi suprem de la moralitat, va arribar a establir el que ell va denominar imperatiu cate-
goric.

La nostra capacitat de raonament ens fa persones individualment considerades i amb capa-
citat per a triar lliurement.

Actuem lliurement quan ho fem de forma autonoma, és a dir, d’acord a les regles i mana-
ments que la persones ens autoimposem sobre la base dels nostres principis morals.

La nostra accié estara revestida de moralitat quan hagem triat actuar d’aquesta forma per
un fi en si mateix.

Aci les persones no sén un mer mitja, siné un fi en si mateixes; aix0 és el que ens fa éssers
humans dignes, ens revist de dignitat.

Limperatiu categoric és un cert manament moral autoimposat a partir del qual la persona
actuara segons maximes que podria voler com a llei universal.

Queda clar que la persona no podria actuar privilegiant les seues necessitats particulars o
els seus desitjos per damunt dels dels altres. Les seues raons per a actuar d’una manera
determinada no haurien de dependre de les seues necessitats, interessos, circumstancies
personals, etc.

Limperatiu categoric és possible perque la idea de llibertat fa que les persones siguen parti-
cips d’'un mén unic i intel-ligible per a tots (Kant, 1996).

Per a Kant, la idea d’un contracte en termes de justicia és el que ell va denominar idea de
raé o motivacions per a l'accid, en definitiva no sdn més que un reflex de les diferéncies de
poder negocial entre les parts.

| encara que un acord de parts, en aquests termes de diferéncia de poder negocial, puga ser
el que és just per a elles, no menys cert és que, com a ideal de justicia, la formula deixa molt
a desitjar (Beckley, 1992).

En certa forma és possible sostindre que el pensament kantia adquireix en John Rawls una
nova dimensid, ja que aquest autor ha sigut qui ha intentat establir un ideal de justicia des
d’una situacid hipotetica en la qual les parts negociarien sota un vel d’ignorancia en relacié
amb els seus respectius poders o capacitat negocial. D’aquesta forma, els acords passarien a
ser instruments morals autosuficients.

Es podria dir que I'avanc filosofic d’aquesta forma d’entendre el concepte de justicia es troba
que no depén de circumstancies alienes a I'ésser huma —en el nostre cas, a les parts implica-
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des en una determinada situacié de conflicte—, sind que es basa en la idea d’'obrar amb total
i absoluta imparcialitat més enlla de les seues condicions particulars.

La for¢a moral d’aquests acords la trobariem sobre la base de dos elements clau: a) el con-
sentiment com a expressié de I'autonomia de la voluntat, i b) el benefici mutu.

Aixi les coses, per a parlar en termes de principis de justicia, I'Unica possibilitat que hi ha és
fer-ho a través d’un acord o contracte hipotétic entre iguals; és a dir, un contracte creat per
les parts després d’un vel d’ignorancia del seu poder negocial.

En favor d’aquesta idea de justicia, Rawls va utilitzar un principi que va denominar el prin-
cipi d’equitat qualificada o principi diferencial, que es construeix sobre la base de dos argu-
ments: @) qué haurien triat les parts si I'eleccié la feren darrere d’un vel d’ignorancia?, i b) no
es podria realitzar cap distribucié fundada en punts de vista morals arbitrariament determi-
nats, sind sobre la base del dret a expectatives legitimes (Rawls, 1971).

Ara bé, és possible sostindre que, tant el pensament filosofic com el dret, han evolucionat
a ritmes diferents en els dos sistemes juridics predominants a escala mundial, aixo és, el
romanogermanic i el common law.

Les teories modernes sobre el concepte justicia no es basen en cap concepcié particular
del bé o de la finalitat en la vida, encara que no menys cert és que constitueixen un marc
de referéncia que deixa al lliure albir de les persones triar la seua propia concepcié del bé i
proposit en la vida.

Després d’aquest recorregut pel pensament filosofic dels autors assenyalats, podem dir que
ens trobem amb dues teories sobre el concepte justicia. La primera tracta sobre donar a
cada u el que correspon sobre la base de la veritat material, i la segona sobre la llibertat
d’eleccio per a decidir fer el que cal d’acord amb els principis morals autoimposats.

S’adverteix amb facilitat la diferéncia conceptual substancial, perqué la bretxa entre la justi-
ciaiel que és just és més estreta en el common law que en el dret continental.

En aquest ultim, és a dir, en els sistemes del common law, el ciutada del carrer relaciona la
justicia amb el que és correcte, és a dir, amb el que s’ha de fer.

En cas de disputa, les parts competiran de forma adversarial en un pla d’igualtat.

Si ascendim de nivell i passem a contemplar la idea de justicia des del punt de vista social o
de I'Estat, el model paritari proposa una idea de justicia que suposa processos destinats a
proporcionar iguals oportunitats de victoria a tots els contendents.

Mentre que per als ciutadans del civil law la idea de justicia es vincula amb la determinacio
dels fets reals, és a dir, amb la veritat material.

En cas de disputa preval una morfologia inquisitiva, és a dir, d’investigacio, que serveix per a
implementar les politiques de I’Estat.

Ascendint de nivell, des del punt de vista social o de I'Estat, els models de tipus jerarquic pro-

posen una idea de justicia que consisteix que la part vencedora sera aquella que en major
grau aconseguisca aproximar-se a la veritat material.
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4.2. l'accés a la justicia®

La tutela judicial efectiva només existeix en la jurisdiccid i només s’accedeix a la jurisdiccio
quan una persona a la qual se li reconeix el dret, acciona en judici perqué la llei substancial li
atribueix un dret subjectiu que ha sigut qliestionat o violat (Taruffo, 1996); i si, com afirmem,
la mediacié no integra el procés judicial, no es pot sostindre que s’ha accedit a la jurisdiccio.?*

D’acord a Michele Taruffo “... és impropi dir que la mediacio servisca per a ‘fer justicia’ o que
aquesta constitueix una ‘justicia alternativa’, almenys mentre al terme justicia se li atribuisca
una connotacio juridica”.?

El vocable justicia no hauria de ser acompanyat d’argumentacions que ometen informacié
que permetria al lector elaborar-ne una definicié estipulativa® perqué generen multiplicitat
de dubtes respecte al seu significat i aplicacid, no és admissible que s'empre com a terme
lleuger quan els qui I'utilitzen sén jutges o magistrats.?

20 Sense perjudici que el debat respecte a que ha d’entendre’s per justicia esta obert, i que, enfront d’algunes idees
que s’han manejat per a definir el concepte de justicia, que van des de I'obligacid envers els altres de complir les lleis
naturals i positives (Socrates), passant per donar a cada qui el seu (Aristotil) o les virtuts de I’home com a part de la
consciéncia moral —que és I'activitat espiritual humana més enlla de 'activitat del coneixement— (Kant), fins a la capa-
citat moral que tenim per a jutjar les coses com a justes basant aquests judicis en raons, actuar d’acord amb aquests
i desitjar que altres actuen d’igual manera. A la imparcialitat (Rawls), se’n contraposen d’altres que sostenen una
dimensid social de la justicia, o una justicia universal, transversal o impropia [amb aquest Gltim s’ha obert un debat
molt interessant, afirma Juan Luis Ibarra, que aquest concepte ha sigut encunyat per la sociologia juridica (IBARRA,
2013) i dels conceptes falsos litigis i litigiosidad impropia, que sén utilitzats per Pascual Ortufio €N diversos articles i
poneéncies per a referir-se a aquell sector dels conflictes per als quals una solucié pragmatica i consensuada, sempre
que siga possible, és molt més efectiva que la tardana decisié d’un tribunal (ORTUNO MUNQZ, 2007.)] és factible
concloure que pot entendre’s per justicia «el que ha de fer-se d’acord al que és raonable, equitatiu o indicat pel dret».
El concepte té I'origen en el terme llati iustitia i permet denominar la virtut cardinal que suposa atorgar a cada u allo
que li correspon o pertany, és a dir que, s’entén per “justicia” la que emana d’un dels poders de I'Estat, és a dir, el
poder judicial.

Sobre aquesta questio es poden consultar: Una aproximacion a la idea de justicia en la Cultura Juridica espafiola del
Sigle XX (FERNANDEZ GARCIA | ANSUATEGUI ROIG, 2008: pag. 181-193); La teoria de la justicia de John Rawls (CA-
BALLERO, 2016: pag.1-22); A Theory of Justice. (RAWLS, 1971); Justice: what’s the right thing to do? (SANDEL, 2009).

21 El mateix Taruffo fa una distincié interessant des del punt de vista filosofic, que és la seglient, diu 'autor que en una
concepcié més oberta i creativa, no es necessita tindre un dret vulnerat, sind que abans dels drets hi ha els remeis, ell
anomena aquest segon enfocament total justice, d’aquesta forma la possibilitat d’accedir a un remedy jurisdiccional
no queda subordinada a I'existencia previa d’un right substancial. Deixa en clar que el sistema ideal és aquell en el
qual tinga aplicacio el principi de plenitud dels remeis, o siga, aquell en el qual cada situacio6 juridica trobe instruments
jurisdiccionals adequats capagos d’assegurar tant la possibilitat d’obtindre decisions eficaces, com la seua efectiva
realitzacié (TARUFFO, 1996: 144). No podem dir que el sistema de total justice es trobe en vigencia atés que no hi ha
plenitud de remeis jurisdiccionals, almenys de moment.

22 En el mateix sentit s'expressa Michele Taruffo, en la ponéncia exposada per I'autor en el 9é Seminari sobre Dret i
Jurisprudéncia (TARUFFO, 2007).

23 Les definicions estipulatives sén aquelles que ofereixen un major rigor i exactitud en la determinacié del significat.
Sén definicions basades en una proposta de com s’ha d’entendre una paraula. Resulten rellevants en I'ambit del dret
quan les utilitzen les autoritats de qualsevol dels tres poders de I'Estat. D’altra banda, en termes generals, sén el recurs
que s’'empra per a bregar amb la vaguetat.

24 Quan frases com la mediacio és justicia, la mediacid és tutela judicial, la mediacid és accés a la justicia, es lligen en
premsa especialitzada, resulta com a minim irritant, perd quan aquestes mateixes frases se senten de boca de jutges
i magistrats, causen coentor.

D’una banda, cal distingir ambiglitat de vaguetat; en ambigiitat es desconeix el significat d’'una paraula, qliestié que
es resol per mitja de I'analisi del context i situacid, estipulant o acordant llavors el significat de la paraula en questio;
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Quan en I'Administracio de justicia o des d’aquesta es parla de justicia, s’ha de parlar d’aque-
lla que emana com a resultat del procés judicial i que és posada de manifest per jutges i
magistrats a través de les seues senténcies.?*. Dit en altres termes, la justicia és administrada
unicament i exclusivament per jutges i magistrats en els seus respectius jutjats i tribunals
indefectiblement a través del procés judicial,?® del qual, la mediacié no forma part.?’

Fa I'efecte, des del punt de vista filosofic, que no s’ha entés que els paradigma autocompo-
sitiu i reparador, en qué es fonamenta la mediacid, produeix com a resultat un acord que,

mentre que en vaguetat, estem enfront de la indeterminacié de I'extensié o denotacioé de la paraula en relacié amb
la seua connotaciod o intencid. Podriem resumir dient que ambigiitat té per protagonista la propietat de la paraula,
mentre que vaguetat al-ludeix a la propietat del concepte o significat del terme. Vaguetat pot tindre dues formes: a)
paraules continues, quan la paraula té com a criteri rellevant d’aplicacié una propietat continua (jove, alt, calb, etc.), i
b) dubte a aplicar la paraula, propietat definitoria del terme, per exemple, vehicle (desplagament d’un lloc a un altre,
per a la qual cosa també son valides: ascensor, escala, etc.). Com a conclusid, es pot dir que una paraula pot referir-se
a a) certs objectes, b) que no s’aplique a altres i c) que hi haja dubte sobre ‘aplicacid.

| d’altra banda, cal posar en relleu que, entre moltes altres, una de les caracteristiques atribuides al paper del jutge
enfront de I'opinid publica és la d’actuar com a agent aclaridor, com a educador, si es vol; a ells, els jutges i magistrats,
correspon transmetre de qué s’esta parlant i que ha d’entendre’s per tutela judicial, per justicia, perque només aixi
s’aconseguira la “seguretat juridica”.

Els trets de la seguretat juridica com a principi estructural de I'ordenament juridic sén: a) la possibilitat de coneixe-
ment per part dels ciutadans de les normes, en virtut de les quals seran avaluades juridicament les seues accions, b)
la consciéncia que la seua interpretacié del dret aplicable coincideix amb la que la societat assumeix, i, c) la confianga
en l'efectivitat de 'ordenament i, per tant, en 'adhesid a aquest per part dels ciutadans i en I'aplicacié consegiient de
les seues normes (BALAGUER CARRERO, 2010: 94).

25 Aixo no significa que jutges i magistrats no puguen parlar de justicia en un altre sentit, per exemple un eslogan,
sind que, si aixi ho feren, haurien de preocupar-se per deixar ben clar que no es parla en sentit juridic, ja que només
aixi evitaran atemptar contra la seguretat juridica que ells mateixos han de promoure.

26 La Constitucié espanyola estableix que Unicament jutges i magistrats seran els encarregats d’administrar justicia
(art.117.1 CE) conforme els procediments que per llei s’establisquen (art. 117.3 CE).

27 Partint d’'una premissa equivocada, se sosté que “... la mediacié ha quedat inserida en el sistema de justicia tant
pel que estableix la Directiva (CE) 52/2008, com en el preambul de la Llei 5/2012 en proclamar en el primer paragraf
la insercié de la mediacié entre les garanties de |a tutela judicial efectiva...” (ORTUNO, 2013a: 8); “La mediacié com a
enfocament en la tutela judicial efectiva, és una proposta realista, perque esta integrada en la praxi forense en materia
civil i mercantil i s’han operat canvis processals a aqueixa fi...” (MORALES FERNANDEZ, 2014b: 105), dic que la pre-
missa és equivocada perque ni de la Directiva, ni de la lectura de I'esmentat paragraf del text del preambul de la Llei
5/2012, es desprén que la mediacié haja sigut inserida en les garanties de la tutela judicial efectiva.

Transcric a continuacio tot I'apartat del preambul de la LMCAM. “Una de les funcions essencials de I'Estat de dret és |a
garantia de la tutela judicial dels drets dels ciutadans. Aquesta funcid implica el repte de la implantacié d’una justicia
de qualitat capag de resoldre els diversos conflictes que sorgeixen en una societat moderna i, alhora, complexa.

En aquest context, des de la decada dels anys setanta del passat segle, s’ha recorregut a nous sistemes alternatius
de resolucié de conflictes, entre els quals destaca la mediacid, que ha anat cobrant una importancia creixent com a
instrument complementari de I'Administracié de justicia.

Entre els avantatges de la mediacid, cal destacar-ne la capacitat per a donar solucions practiques, efectives i rendibles
a determinats conflictes entre parts i aixo la configura com una alternativa al procés judicial o a la via arbitral, dels
quals s’ha de separar amb claredat. La mediacié esta construida entorn de la intervencié d’un professional neutral
que facilita la resolucid del conflicte per les mateixes parts, d’una forma equitativa, de tal manera que aixo permet el
manteniment de les relacions subjacents i conservar el control sobre el final del conflicte.»

Pero per a més inri, 'autor es contradiu aixi mateix en dir: “També s’ha trobat a faltar que el legislador haguera optat
per l'obligatorietat d’acudir al recurs a la mediacié com a requisit previ de procedibilitat sense el qual no hauria sigut
possible que 'assumpte féra admés a tramit pels tribunals.» (ORTUNO MUNOZ, 2013b: 50.) perqué esta reconeixent
que ara com ara la mediacid no integra el procés judicial, i, com sabem, la tutela judicial sols es brinda en un procés
judicial.
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sense oblidar la llei, es basa en el moralitat i I'ética;® mentre que del paradigma decisional i
retributiu, en qué en troba el fonament el procés judicial, s’obté com a resultat una senten-
cia que es basa en el dret.”

Pero aix0 no és I’Unica cosa que sembla no haver-se entés, des del punt de vista de la filoso-
fia del dret, resulta encara més preocupant veure que es perden de vista o tergiversen les
funcions de 'Administracid de justicia i la finalitat del procés judicial en el nostre sistema de
dret. D’acord a Damaska en e/ civil law, 'Administracid de justicia acompleix, entre altres, la
funcid d’implementar les politiques d’estat aprovades legislativament, valent-se, per a aixo,
del procés judicial, la finalitat del qual no és altra que la d'augmentar les possibilitats d’acon-
seguir un resultat substantiu encertat, mobilitzant els ciutadans cap a objectius estatals i,
per tant, apartant-los de les preocupacions privades (Damaska, 2000).

Vegem la situaciod actual i les tensions generades per la insercié de la mediacié en 'égida del
dret jurisdiccional i processal. Ab initio hem de dir que, si recorreguérem I'LMACM en un in-
tent per aportar llum a lI'assumpte, ens trobariem amb el fet que aquesta és clarament con-
tradictoria. En un paragraf, sosté que dins dels sistemes de resolucid de conflictes destaca
la mediacié “... com a instrument complementari de ’Administracio de justicia.» (preambul
ap. | segon paragraf) i en el segiient es contradiu en dir que la mediacio es configura “... com
una alternativa al procés judicial...” (preambul ap. |, tercer paragraf) [La negreta pertany a
aquest text i no a l'original]. Aclarim aquesta contradiccio.

En examinar la mediacio de conflictes dins del sistema de tutela judicial efectiva (Conforti,
2015b), ens trobem que, en l'estat actual, la seua insercié ha generat les seglients tensions:
i) S'adverteix certa tensio en el dret de lliure accés a la jurisdiccio si es compleixen simulta-
niament les seglients condicions: i,) considerar que la mediacié no forma part del procés
judicial, i,) considerar que I'audiéncia informativa o de premediacié és una de I'etapes del
procés de mediacid, i,) si hi ha obligatorietat d’assistir a una sessio previa de premediaci6 o
informativa i i,) si no es modifiquen els requisits per a invocar vulneracié de la tutela judicial
efectiva. ii) S'adverteix certa tensié amb el dret al procés si, no havent-hi obligatorietat de
I’'homologacié judicial d’'un acord extrajudicial, el jutge requereix informacié sobre I'assump-
te sobre el qual es demana I"homologacio. iii) S'adverteix certa tensid en el dret a I'accid
que, igual que en el dret al procés, guarden relacié amb el rol del jutge a I’hora d’homologar
un acord de mediacié per I'obligacié de pronunciar-se sobre el fons de I'assumpte. iv) En
principi, no s’adverteix tensié quant al dret a un jutge natural, encara que si la mediacié de
conflictes passa a integrar el procés judicial, podria haver-hi alguna problematica entorn de
la possible figura del mediador natural. v) Respecte al dret a un procés public no s’adverteix
cap tensiod; no obstant aix0, quant a les dilacions innecessaries, entenc que la indefinicié de
terminis configura una tensio; i finalment, en relacié amb les garanties, crec que hi ha una
tensié important perqué no solament no estan determinades, sind que a més no esta gens
clar si el jutge hauria de verificar-ne o no el compliment.

28 | on caldra tindre en compte la maxima Pauliana “senar omne quod licet honestum est” (no tot el que és licit és
honest) [La traduccié em pertany].

29 Donada la complexitat del tema, la relacié entre moral i dret ha sigut denominada per Jhering com «el cap d’Hor-
nos» de la filosofia del dret (PEREZ VALERA, 2004: 212).
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5. Els dos escenaris possibles

Es fa necessari de forma previa a I'analisi d’aquests dos escenaris, aclarir dos conceptes als
quals se’ls assigna el mateix qualificatiu d’alternatiu i complementari, pero situats en dife-
rents moments del procés, de la qual cosa deriven conseqiiéncies transcendentals. A saber,
denominem procés alternatiu de mediacié —assimilat a la mediacié extrajudicial— quan les
parts, préviament a la instancia jurisdiccional, acudeixen a un tercer imparcial, mediador,
per a resoldre la controversia. | anomenem procediment complementari de mediacié —as-
similat a la mediaci6 intrajudicial-, quan les parts, havent acudit a I'ambit jurisdiccional i
immersos en un procés judicial, bé voluntariament, o bé per derivacio judicial, se sotmeten
a un procediment de mediacid, suspenent temporalment els efectes del procés judicial.

D’altra banda, la veritat és que en el moment en el qual instem la jurisdiccié per a resoldre
la controveérsia, iniciant un procés judicial, la qual cosa denominem mediacio intrajudicial
—com a via complementaria al procés judicial- podria ser introduida de forma alternativa o
complementaria a aquest procés judicial, és a dir, com a procés o procediment.

Per norma general, el procés implica un série de passos a seguir en el temps, mentre que
el procediment és un métode o forma de fer una determinada cosa. El procés és el tot, el
conjunt de tramits en la jurisdiccié que fan possible la realitzacié del dret a través d’una re-
solucid judicial, mentre que, el procediment és una fraccié d’aquesta totalitat, és la manera
concreta de procedir i desenvolupar els tramits, deixant fora o sense fer qliestié sobre la
seua naturalesa, jurisdiccional, administrativa, etc. (De la Oliva Santos, 2009; Torres Osorio,
2013: pag. 349-350).

Es desenvolupen a continuacié els dos escenaris de la mediacio intrajudicial, possibles:

5.1. La mediacié intrajudicial com a procés alternatiu a la justicia.

Un dels grans problemes que planteja la qliestio és el seglient: si diem que la mediacid és un
procés alternatiu, assumim que no integra el procés judicial.*°

Quan el jutge deriva el cas a mediacid, aquest ix de la seua esfera de custodia.

Des del punt de vista de la tutela judicial, aquest punt és molt rellevant, perqué a diferencia
d’una pericia, aci el cas pot (o no) tornar amb un acord aconseguit fora de I'esfera de custo-
dia del jutge i que pot posar fi al litigi.

Quan el jutge deriva a mediacid, cal preguntar-se: se suspenen les seues obligacions respec-
te de la tutela que ha d’exercir sobre el mateix? Acceptada la derivacié a mediacié per les
parts —no oblidem que fins hui, a Espanya, no és obligatoria I'audiéncia a la sessié informa-
tiva, i que en nombroses derivacions, aquesta sessié informativa no arriba a tindre lloc, bé

30 Sila mediacid no integra el procés judicial, no és possible sostindre que siga justicia i/o tutela judicial -vegeu supra
confusid innecessaria.

No obstant aixo, els qui sostenen aquesta incongruent postura, no solament assimilen, erroniament, al concepte
juridic de justicia, altres que res tenen a veure amb aquest, sind que després, aixo els condueix a confondre accés a
justicia (en les seues multiples variants) amb I’accés a la justicia, en el sentit juridic desenvolupat en la Constitucid.
Un altre dels seus arguments és el que es vincula a I’homologacié de I'acord de mediacié. Si bé aquesta qliestio esta
contemplada en l'art. 25 de 'LMACM, de moment només apuntaré (perqué ho tractaré després) que hi ha una tensio
transcendental no resolta, que té per protagonista la regla de confidencialitat de la mediacié i el deure del jutge de
conéixer com s’ha arribat a I'acord que se sotmet a la seua homologacio.
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per decisio de les parts o els seus lletrats, bé per desconeixement de les parts, que no sén
degudament informades—, ens trobariem davant de dos suposits: 1) que les parts acordaren
en mediacid concloure el procediment judicial, la qual cosa derivaria en I'eixida de I'ambit
jurisdiccional i, per tant, el cessament de la tutela judicial, sempre que I'assumpte objecte
del plet fora de lliure disposicio i sota els preceptes de I'art. 19.1 de la LEC; 2) que les parts
contiuaren amb el procés judicial, suspenent-ne els efectes, pendents de la possibilitat de
I'acord de mediacio, suposit en quée continuarien les obligacions del jutge respecte de la
tutela judicial.

En el segon suposit, la resposta la trobem en I'LMACM, art. 25.4 —“Quan l'acord s’haguera
aconseguit en una mediacié desenvolupada després d’iniciar un procés judicial, les parts
podran sol-licitar del tribunal la seua homologacié d’acord amb el que es disposa en la Llei
d’enjudiciament civil”—. i a la disposicié final tercera, en 'apartat u, que modifica I'apartat
1 de l'art. 19 de la LEC —“1. Els litigants estan facultats per a disposar de l'objecte del judici
i podran renunciar, desistir del judici, aplanar-se a la demanda, sotmetre’s a mediacié o a
arbitratge i transigir sobre el que siga objecte d’aquest, excepte quan la llei ho prohibisca o
establisca limitacions per raons d’interés general o en benefici de tercer”—. Qui supervisa i
estableix I'interés general i el benefici de tercer? Obviament la resposta és, el jutge, sota el
manament d’exercir la tutela judicial. Quin grau de responsabilitat té el jutge sobre un pos-
sible abus de dret que es cometera en un cas que es trobara sota la seua tutela? Es evident
gue aquesta responsabilitat persisteix, encara quan les parts sol-licitaren la suspensié del ju-
dici, art. 19 LEC, i la derivacié a mediacid, d’acord a I'LMACM, no significa que se suspenguen
les obligacions que la tutela judicial efectiva posa al capdavant del jutge, ja que ens trobem
en l'escenari de 'Administracié de justicia legalment establida.

Sense perjudici que afirmem que amb el que s’ha dit precedentment queda clar que la me-
diacié en forma de procés alternatiu no és viable dins de I’Administracié de justicia, queda
igualment clar que entenem la mediacié intrajudicial com un procediment complementari
a I'ambit jurisdiccional i que, sotmés el jutge al seu deure d’exercir la tutela judicial efecti-
va, ha d’exercir el control que el procediment de mediacid, i per tant I'acord que les parts
pretengueren homologar, ha sigut seguit i aconseguit en compliment dels principis i regles
de la mediacid, i vetlant per que no hi haja hagut abus de dret, d’igual manera que ocorre
en qualsevol altra fase del procés judicial. Segons aquest plantejament, al nostre criteri, si
que podem afirmar que la mediacid intrajudicial és justicia —en I'aspecte jurisdiccional de la
paraula. El seu concepte étic, queda per a un altre tipus de reflexid.

5.2. La mediacid intrajudicial com a procediment complementari del procés judicial

El debat sobre la mediaciéo com a complement del procés judicial suposa, per als qui soste-
nen aquesta postura (que no compartisc), transmetre una visié extremadament pessimista
del dret de forma tal que semble natural i plenament justificada la inclusié de la mediacié en
el procés judicial com a forma de salvar la situacié de saturacié en la qual es troben jutjats i
tribunals i donar amb aixo partida de naixement a una nova forma de justicia.**

Esta bastant generalitzada, entre advocats, magistrats, jutges i operadors juridics en general,

31 Vegeu La justicia: hay que reinventarla (CARMENA, 2015).
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la idea que la mediacié millora la tutela judicial efectiva, ja que supleix els inconvenients que
té el procés judicial en relacid, per exemple, amb I'atencié personal, I'escolta i la participacié
dels ciutadans en el procés judicial, valga la redundancia.??

En termes generals, el que és desitjable és que operadors juridics i no juridics quan parlen
de justicia, ho facen en al-lusié a la forma en qué I'Estat organitza la resolucié de conflictes,
és a dir, en la manera com I'Estat ha materialitzat el concepte justicia a través de 'Adminis-
tracid de justicia. En el sentit proposat, el procés judicial és entés com un espai de garanties
constitucionals (Conforti, 2015b) i el rol del jutge com a garant (Freire Pérez, 2011) d’aquesta
proteccidé suprema (Constitucié espanyola, arts. 117.1i 117.3).

A Espanya no hi ha hagut polémica en relacié amb la naturalesa de la mediacié de conflic-
tes posat que se I’ha reconegut en tot moment naturalesa juridica. Linstitut de la mediacié
reconeix com a antecedent propi en el Fur XXXV de Jaume |, que va establir en 1239 la con-
tinuitat i pervivéncia del Tribunal d’Aiglies de Valéncia, i que més enlla d’algunes diferéencies
de tipus técnic, és citat sovint com a antecedent de la mediacié de conflictes a Espanya.

Tampoc s’ha fet una taula redona entorn de la idea de la mediacié obligatoria® com a re-
quisit de procedibilitat, i per tant molt menys respecte a com superar el plantejament dels
qui veuen en aixo violéncia estructural, és convenient recordar que “Galtung defineix la vi-
oléncia estructural com la violéncia indirecta originada per la injusticia i la desigualtat com
a conseqliéncia de la propia estructura social, ja siga dins de la mateixa societat o entre el
conjunt de les societats (aliances, relacions entre estats, etc.)”. (Hueso Garcia, 2000: 130); no
obstant aix0, un dels incipients debats®* és el que té a veure amb el paper que la mediacid
de conflictes ha de complir en 'ambit jurisdiccional.

Quina és la finalitat de la mediacio en I'ambit jurisdiccional? La mediacid de conflictes només
tindra sentit en I'ambit jurisdiccional si busca resoldre la disputa a través de I'acord. Aixo és
aixi perque les parts acudeixen a la jurisdiccio en ple coneixement que el procés judicial ha
de concloure amb una senténcia, son les parts les que sol-licitaran que es pose punt final al
litigi i, com que la mediacié comparteix amb el procés judicial objecte i finalitat, pretendre
una finalitat diferent seria caure en una incongruéncia.

De tots els models de mediacié més difosos a escala internacional,®® és possible destacar
els seglients models: transformatiu (Baruch Bush i Folger, 1996), de resolucio de conflictes
(Folberg i Taylor, 1996), del compromis (Mayer, 2008) i el de mediacié apreciativa (Conforti,
2008).

D’acord a Conforti,*® sense entrar en I'analisi detallada de cada un dels models —el que ex-
cediria el marc del present treball-, i seguint el nom que precedeix cada un, podriem dir
que en el transformatiu es busca modificar les relacions entre les parts, en el de solucié de

32 Sobre el aquesta questio vegeu l'entrevista que ha realitzat Luis Javier Sanchez als vocals del Consell General de
Poder judicial d’Espanya (SANCHEZ, 2015).

33 Vegeu La sesion informativa obligatoria en la mediacidn intrajudicial en Espafia (CONFORTI, 2015a).
34 Ibid.

35 Sobre aco vegeu (CONFORTI, 2015b).

36 Ibid.
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conflictes es busca un acord de caracter resolutiu, en el del compromis s’espera generar una
actitud diferent de tots els implicats, inclos el mediador, i finalment, en el de mediacié apre-
ciativa es busca recrear exits del passat en mateéria de resolucié de conflictes.

6. Conclusio: claus per a incorporar la mediacié de conflictes en la jurisdiccio

Amb el que hem vist fins aci es poden extraure dues conclusions: d’una banda, que la medi-
acio ha d’integrar el procés judicial -com un més dels tants procediments que l'alimenten—*’,
la qual cosa ens permetria afirmar —encara que ja veurem més avant que amb alguna limita-
cio— que la mediacio és tutela judicial; i d’altra banda, atés que la mediacié intrajudicial igual
que el procés judicial persegueix posar fi al litigi, s’"hauria d’optar per un model que, ateses
les particulars de cada cas i a la idiosincracia de les parts, busque la resolucio dels conflictes.

Assagem un model de protocol d’actuacié a I'efecte de visualitzar els moments clau de la
mediacié de conflictes dins del procés judicial.

Figura 1. Protocol d’actuacio

Elaboracio propia

El protocol d’actuacid, que el grafic descriu, presenta dues fletxes grises que representen
dos®® dels moments clau de la mediacid intrajudicial.

El primer moment clau és el de la derivacié a mediacid i limitacio de la tutela judicial.

37 En el mateix sentit (MEJIAS GOMEZ, 2010: 24).

38 No es descarta I'existencia d’altres moments clau, pero donada I'extensié del present article, ens circumscrivim
Unicament a les que assenyalades.
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Quan un jutge deriva un cas a mediacio, aquest ix de la seua esfera de control i coneixement,
el jutge no podra complir les obligacions que sobre aquest® recauen per imperi de la tutela
judicial efectiva a causa d’una evident impossibilitat material. Si aixo és aixi, la cosa logica
seria limitar temporalment les obligacions que la tutela judicial comporta per a sa senyoria.

Des del punt de vista practic, cal fer la seglient distincio: la mediacio atén el conflicte a vega-
des juridic, mentre que el procés judicial atén el litigi juridic, que pot donar lloc al fet que en
una mediacié puga donar-se la necessitat d’ampliar el procés a tercers que juridicament no
estiguen legitimats en el procés judicial.

La pregunta que sorgeix és: Que succeiria si en el procés de mediacid intrajudicial, el media-
dor cita un tercer, que no sent part del procés judicial, es troba legitimat*® per a intervindre
en el procés de mediacié?, i més encara, qué succeiria si a més, el que aporta la solucié —en
el sentit de cobrir les necessitats de l'altra part— és aquest tercer i no el demandat? Com
es resol juridicament la relacié actor i demandat? Seria possible per al jutge homologar un
acord en el qual hi ha un tercer no demandat que assumeix certes obligacions respecte de
la part actora?*

El segon moment clau queda configurat quan, celebrada la mediacio i aconseguit I'acord,
aquest ha de ser homologat pel jutge. Aquesta és la segona de les fletxes grises.

La connexid entre els principis de privacitat i confidencialitat amb les obligacions del jutge

39 Com ja s’ha explicat, a priori es podria pensar que, amb qualsevol altre procediment, posem per cas que el jutge
ordenara una pericia, podria succeir una cosa similar —I'assumpte ix de la seua esfera de custodia—, perod en rigor, no
és el cas posat que cap altre procediment —excepte la mediacié— comporta la possibilitat de retornar al procés judicial
un acord que —previa homologacio, que tractaré en el punt que he denominat segon moment, pose fi al litigi—. Noteu
que s’utilitza el terme limitacié, no suspensio, de la tutela judicial. Aquesta limitacid, guarda directa relacié amb el
fet material que la tutela judicial efectiva, posa davant del jutge I'obligacié de conéixer en tot moment, la qual cosa
succeeix en el cas a I'efecte de controlar que no es produisca cap vulneracio als drets de les parts i/o dels interessos
publics. El que succeeix és que quan el jutge deriva el cas a mediacio, aquest «ix de la seua esfera de custodia» i per
tant del seu control.

En aquest punt sembla convenient recordar que, en el procediment de mediacio s’apliquen, entre altres, els principis
de privacitat i confidencialitat, aixo equival a dir que el que succeeix durant la mediacio esta fora de I'abast o orbita de
coneixement i contralor del jutge.

El procediment de mediacid és per a sa senyoria una caixa negra en tota regla. No té coneixement material del que hi
succeeix, ni podria evitar un abus de dret ja que no pot materialment exercir el contralor sobre ell mateix (TARUFFO,
1999).

Per tant, cal concloure que el que s’ha de limitar és la responsabilitat i garanties que el jutge, en rad de la tutela judicial
efectiva, ha d’oferir, ja que com queda vist, no esta en disposicié material de fer-ho.

40 Val la pena recordar que la legitimacid juridica (capacitat per a estar en judici) difereix de la legitimacié en mediacié
(capacitat per a satisfer les necessitats de I'altra part).

41 A l'efecte de la LEC s’entén per: a) Desistiment (art. 20): quan pel demandant es retira la demanda abans de con-
testacié (ordinari) o citacié (verbal), també és possible quan després de 'emplacament del demandat, encara que en
aquest suposit se li ha de donar audiéncia (art. 20.3) Pot tornar a presentar-la després; b) Rendncia (art. 20): quan
el demandant renuncia a l'accié o al dret en que funde la seua pretensid, i ja no es pot tornar a presentar la mateixa
demanda. El jutge dicta senténcia absolutoria. c) Transaccié judicial (art. 19): acord de totes dues parts que posa fi
al procés, acord que és homologat pel jutge mitjangant interlocutoria; d) Aplanament (art. 21): Reconeixement del
demandat (total o parcial) de les pretensions de la demanda. El jutge dicta senténcia favorable al demandant; i, fi-
nalment e) Sobreseiment per satisfaccid extraprocessal o caréncia sobrevinguda objecte (art. 22): la part demandada
satisfa fora del procés les pretensions de I'actor o I'actor deixa de tindre interés legitim a obtindre la tutela judicial
pretesa per alguna circumstancia sobrevinguda, el demandant presenta un escrit en qué ho posar en coneixement del
jutge, que arxiva el procediment mitjangant interlocutoria (VALERO LLORCA, 2012: pag. 5-7).
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de controlar el marc de legalitat i validesa contractual (art. 19 LEC), entren en crisi aparent
quan se sosté, com aci es fa, que per imperi de la tutela judicial efectiva el jutge esta obligat
a incloure en el control de legalitat: (i) la justa composicio del litigi, (ii) que no s’haja produit
cap abus de dret, (iii) que no siga immoral ni il-legal, (iv) vulneracié als drets de les parts i/o
(vi) dels interessos publics.*

Bé dic crisi aparent perqué no hem de perdre de vista que el conflicte particular deixa de
ser-ho des del moment en qué una de les parts acudeix a tribunals. En tot litigi sempre hi
haura un interés public —la realitzacio del procés judicial, atés que és un deure de I’Estat
donar resposta a la peticid de tutela judicial dels seus ciutadans— que estara present en tot
tipus de procés i de forma independent al fet que es tracte de drets disponibles* que son els
que s’estaran discutint en el procés, aixo és el que Francesco Carnelutti va denominar justa
composicio del litigi.**

En tal sentit, cal partir de la idea que la injusticia pertorba l'ordre i la pau social, i assumint
que davant de pretensions que es troben en igual grau de rac * el jutge, a fi d’evitar que s’al-
tere l'estat de pau social que I’Estat pretén, ha de fer prevaldre els interessos socialment re-
llevants sobre els interessos particulars i, en conseqiiéncia, dictar senténcia en favor d’aque-
lla part que millor els represente en la seua pretensio.*

També s’ha de tindre en compte que el concepte de moral #’ és més ampli que el juridic d’il-
licitud en relacionar-se amb conductes i disposicions humanes que frontalment s’'oposen als

42 Valorar la legalitat d’acord implicara que el jutge prenga en compte els motius que I'informen i determinen.

43 En certa manera, en aquest aspecte entrem en el tema del rol de jutge. En aquest sentit en una interlocutoria del
jutjat de primera instancia nim. 52 de Barcelona, la jutgessa ha imposat una multa a una asseguradora per abusar
del procés judicial per no haver intentat préviament una mediacid per a resoldre la qiiestio plantejada. Els arguments
esgrimits per sa senyoria son multiples i variats, assenyala en interlocutoria que “Com que inqliestionable el dret a la
tutela judicial efectiva... la veritat és que tots els drets poden utilitzar-se de forma inadequada; per aixo I'art. 7.2 del
Codi Civil ja assenyala que la llei no empara I'abus del dret o I'exercici antisocial d’aquest”; agrega “l aquest abus del
dret a la tutela judicial, amb una clara consequéncia antisocial pel que suposa d’aprofitament de recursos publics en
benefici de I'activitat d’una mercantil, es dona quan no s’utilitza com a Gltim recurs siné com primer, sent com és que
altres métodes de resolucié de conflictes podrien utilitzar-se”. En el mateix sentit vegeu (ORTUNO MURNOZ, 2007: 30).
Ha entés la magistrada que «... les entitats asseguradores, haurien de procurar recérrer a sistemes alternatius com
a primera opcid i només després d’aquest intent, si no ha tingut un resultat satisfactori, puguen recérrer al procés
judicial”; tancant la seua linia argumental amb la segiient idea «... la conducta amb rectitud, sota criteris d’etica i res-
ponsabilitat social, no depén que la llei ho impose, sind que els ciutadans i empreses comencen a ser conscients dels
beneficis i perjudicis que produeixen a la casa publica i actuen conseqiientment”. Es evident que, en nom de 'interés
public, sa senyoria reclama de la persona juridica (mercantil) el compliment dels deures d’observanca de la bona fe,
etica i responsabilitat social en I'exercici del dret, amb major zel, si es vol, que a una persona fisica.

D’altra banda, s’ha d’assenyalar que entenem que I'argument de fons que empra sa senyoria guarda directa relacié i
vinculacié amb el concepte promulgat pel magistrat Pascual Ortufio de litigiositat impropia que he assenyalat ut supra.

44 Vegeu (CARNELUTTI, 2003).

45 Si es trobaren en diferent grau i/o una de les pretensions fora injusta, evident, el jutjador tindria en aixo la seua
fonamentacio per a sentenciar.

46 Dit d’una altra forma, quan en un litigi les dues pretensions sén legitimes en sentit legal i es troben en un peu
d’igualtat, el jutge ha de decidir el procés en favor d’aquella que assegure la pau social que I'Estat ha de perseguir i
garantir, encara que aixo implique decidir per damunt dels interessos particulars dels contendents.

47 Hi ha autors que diferencien moral d’etica; en tal sentit la moral és I'estudi dels costums, que en relacié amb la
bondat o maldat de les accions humanes es donen en una comunitat determinada; mentre que etica, és la reflexié
teorica, filosofica, entorn de la bondat o maldat dels actes humans (PEREZ VALERA, 2004: pag. 211-222).
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sentiments mitjans d’etica, probitat, bons costums o ciutadania rectament entesa i ordena-
dament practicada, que sén prevalents en una comunitat normal i concertada de persones
que convergeixen les seues vides individuals en el comu social, i per aix0 resulta congruent
i procedent relacionar-ho directament amb el concepte de justa composicio del litigi en el
qual es fan prevaldre els interessos socials rellevants als interessos particulars amb la finali-
tat d’assegurar i garantir la pau social, que és la base de I'Estat (Carnelutti, 2003).

Amalgamar publicitat (del procés judicial) amb privacitat i confidencialitat (de la mediacid)
no és un impossible. N’hi ha prou de pensar que, tal com ja ho he esmentat adés, en acudir a
la jurisdiccid les parts accepten que una de les regles d’or del procés és la publicitat, a partir
d’aci, subordinar els principis de privacitat o confidencialitat a la tutela judicial efectiva, i en
conseqiiencia, limitar-ne els efectes, és simplement una qiliestié logica que a més tira per
terra qualsevol plantejament de violéncia estructural.

S’hauria de definir el rol de la mediacié de conflictes en I'ambit intrajudicial.

Si es decidira per establir la mediacié obligatoria, és a dir, com a requisit de procedibilitat, hi
hauria dues opcions: a) una reforma constitucional que incloguera en l'art. 24 la mediacio
de conflictes —cosa que, encara que desitjable, sembla una cosa improbable—; i, b) una
modificacié lege ferenda de I'actual LMACM que establisca que la mediacio integra el procés
judicial.

Finalment i per establida la mediacié obligatoria, no referim a l'obligatorietat d’acudir a la
sessié informativa i no I'obligatorietat de realitzar un procés de mediacid al complet, es po-
drien seguir les seglients linies de treball:

1. El jutge o tribunal podra ordenar a les parts i els seus lletrats que compareguen
davant del servei de mediacid intrajudicial per a sotmetre’s a una sessié informativa
i que, a resultes d’aquesta, sera potestat de la parts sotmetre’s o no a un procés de
mediacié complet.

— Efectes de la derivacié a mediacid, sense perjudici del que disposa I'art. 395 LEC,
les parts estan obligades a comparéixer a l'audiéncia informativa sota prevencié de
desobediéncia.

— La potestat per a derivar a mediacioé recau sobre el jutge o tribunal, siga a peticio
d’una de les parts, totes dues o per propia iniciativa del jutjador. El mediador, com a
expert en la materia, és qui determina si el cas és mediable o no. La derivacié judicial
esta emparada en la discrecio del jutge o tribunal, els casos que es deriven han de res-
pondre com a minim a les seglients dues raons: i) una millor o més adequada resolucié
del conflicte i ii) el benefici per a les parts involucrades.

— Durant tot el temps que dure el procés de mediacid, i atés que el jutge o tribunal
perd el control de les actuacions, ha d’operar la suspensid del procés. El jutge o tribu-
nal esta obligat a acceptar els termes dels acords als quals pogueren arribar les parts,
sempre que s‘ajusten al que estableix I'article 19 LEC i no siguen contraris a la llei, la
moral i I'ordre public.

— Quan el procés de mediacidé concloga en acord i I'assumpte en controvérsia estiga
revestit d’un alt interés public, les parts han d’informar el jutge o tribunal sobre les
circumstancies i contingut d’aquest. Si I'acord afecta drets de menors, incapagos o
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terceres persones dependents, es dona intervencio al ministeri public fiscal i segueix
el tramit disposat per llei per a aquests cas.

—Si s’inserira la mediacio en el procés judicial —de conformitat amb el que estableixen
els art. 414.1r paragraf segon LEC, art. 440.1 paragraf segon LEC—, quan les parts arri-
baren a I'acord i aquest siga presentat davant del jutge per a la seua homologacié, ha
de tindre’s en clar que, en aquest cas, el jutge no esta jutjant perqué no aplica el dret
per a resoldre el litigi, el que fa és dotar d’eficacia juridica I'acord que és fruit de I'au-
tonomia i voluntat de la parts en conflicte. Aquesta homologacié no comporta exercici
de la potestat jurisdiccional i a més no és una funcié exclusiva dels jutges; també ho
poden fer notaris i els lletrats de 'Administracio de justicia (art. 117.3 CE).

Hauriem d’abandonar la idea que establir I'obligatorietat de I'audiéncia informativa, limitar
als principis de privacitat i confidencialitat, concordes amb les particularitats de la mediacid
intrajudicial, és necessariament pernicids per a les parts o per al procés de mediacid. En
aquest escenari, no és més que una falsa dicotomia.

Concloem dient que la implementacié d’aquesta insercié de la mediacid en la via jurisdicio-
nal, necessita un ingent treball en 'elaboracié de protocols per a la determinacio dels casos
que podrien seleccionar-se per a mediacid, l'estatut del mediador, el mecanisme adminis-
tratiu de derivacié, formacié de jutges, funcionaris i mediadors intrajudiciales... cosa que
derivaria en I'éxit i qualitat de la mediacid intrajudicial.
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LA MEDIACIO DE CONFLICTES SOCIALS SORGITS EN APLICAR
LA LLEI DE MEMORIA HISTORICA

Maria Isabel Leal Ruiz

RESUM: Les lleis de la memoria historica en I'aplicacio, sobretot en els aspectes relatius a I'eliminacié de monuments
i/o simbols de la dictadura, comporten conflictes socials. La reparacié del dany a les victimes sempre esta en relacié
amb el paradigma del perdé i la mediacid, aixi com la justicia restaurativa son eines fonamentals. En la practica de la
mediacié d’aquests conflictes socials s’ha de tindre en compte un conjunt de variables, com sén el conflicte és heretat,
el canvi de significat dels simbols i com es pot reparar el dany després del temps transcorregut.

PALABRAS CLAVE: mediacié, memoria historica, ressentiment, perdd, conflicte social.

ABSTRACT: The laws of Historical Memory in their application, especially in the aspects related to the elimination of
monuments and / or symbols of the dictatorship, bring with them social conflicts. The reparation of the damage to the
victims is always in relation to the paradigm of forgiveness and Mediation as well as restorative justice are fundamen-
tal tools. In the practice of mediating these social conflicts one must take into account a set of variables such as: con-
flict is inherited, the change of meaning of the symbols and how can the damage be repaired after the elapsed time?

KEYWORDS: mediation, historical memory, resentment, forgiveness, social conflict.

SUMARI: 1. Punt de partida.- 2. Noves formes de reparar el dany.- 3. Ressentiment. Vencedors i venguts.- 4. El conflicte
social.- 5. Caracteristiques propies dels conflictes socials produits per I'aplicacio de la llei de memoria historica.- 6.
Conclusions des de I'experiéncia.- Bibliografia.
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1. Punt de partida

Perqué una porta no s’dbriga, cal tancar-la bé. Després dels anys de dictadura a Espanya, no
es va realitzar adequadament el procés de reconciliacid, no es van establir els principis de
veritat, justicia i reparacid, que ens hagueren portat a sanar la convivéncia danyada. | em
sembla oportu iniciar aquest article amb la frase de Xabier Etxeberria (2011, 1), filosof de la
Universitat de Deusto: “Mai no pot anomenar reconciliacié la que s’aconsegueix per la via
de l'oblit, perque reconciliar-se suposa reconéixer que es torna a lligar una relacié que es va
experimentar com a trencada.”?

Quan no s’han dut a terme, després d’un conflicte amb violéncia, els passos de recuperacio
de la veritat, justicia i reconciliacid de les victimes i els agressors; la complexitat que ja en si
té el procés de pacificacio, s'aguditza, ja que el temps que transcorre mai no és neutre.

En la transicié politica espanyola de la dictadura a la democracia, no es va valorar com a
prioritat aquest procés de reparacid; es van fer certs passos, pero timids i incomplets, i aixo
ha fet que I'aplicacié de la llei de memoria historica, que busca la reconciliacid, cree més
conflictes en la societat.

Aquests conflictes sorgits de I'aplicacié de la llei es generen per molt diverses causes, pero
tots sén conflictes socials que atempten contra la convivéncia pacifica.

D’altra banda, la majoria d’aquests conflictes, s’"han creat entorn de la supressié d’elements
d’exaltacid, d’'una part dels actors del conflicte bel-lic. Tant en la Llei 52/2007 de memoria
historica nacional, en l'article 15, com en la Llei 14/2017, de memoria democratica i per a la
convivencia de la Comunitat Valenciana, en I'article 39, en aquests dos articles, les dues lleis,
plantegen la retirada de monuments que han format part del mobiliari public, durant més de
73 anys. Aquests elements del mobiliari public, han sigut llocs d’exaltacié durant la dictadura
i en alguns casos en democracia, d’'un dels bandols de la Gerra Civil.

Amb el pas dels anys, aguests monuments o elements publics, la majoria amb simbols re-
ligiosos, sobretot creus, han anat creant diverses simbologies en I'imaginari social, visions
politiques, religioses i fins i tot de costums, fisn al punt d’arribar a formar part de la cultura
d’aquest territori. Aquestes diferents visions dels ciutadans sobre aquests elements publics i
monuments, és al meu entendre, un dels factors que fa que la seua retirada origine conflictes
socials.

Aquest article parteix de I'experiencia d’haver mediat conflictes derivats de I'aplicacio de la llei
de memoria historica en la Comunitat Valenciana. Ens proposem amb aquest text, I'objectiu
d’aportar elements per a la reflexid i les valoracions a tindre en compte en els processos de
mediacié d’aquests conflictes.

Per aixo, al llarg del text, s’indicaran quines caracteristiques tenen aquests conflictes socials
i quins elements especifics cal tindre en compte si es decideix mediar-hi.

1 ETXEBERRIA X.: La verdad que reconcilia en la justicia (2011). Lima (Perd). http://www.verdadyreconciliacionperu.com/admin/

files/articulos/1426_digitalizacion.pdf Consultat 5/09/2018

I68 DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Ntm. 3/2018]



http://www.verdadyreconciliacionperu.com/admin/files/articulos/1426_digitalizacion.pdf
http://www.verdadyreconciliacionperu.com/admin/files/articulos/1426_digitalizacion.pdf

La mediacié de conflictes socials sorgits en aplicar
Maria Isabel Leal Ruiz la Llei de Memoria Historica

Monografic: Mediacié

2. Noves formes de reparar el dany

No podem entendre la justicia com un concepte inamovible, siné com una virtut que evolucio-
na i se situa en cada context historic i social. Per aix0, la justicia aplicada al grup i manifestada
en el dret té una evolucié propia en cada societat. El que no canvia és l'objectiu de la justicia,
que és afavorir la convivéncia.

John Rawls —21 de febrer de 1921, Baltimore, Maryland (EUA)-24 de novembre de 2002,
Lexington, Massachusetts (EUA— en la La justicia com a equitat. Una reformulacié,? completa
el ja havia abordat en el seu anterior escrit, Teoria de la justicia, publicat per primera vegada
1971, en que va introduir el concepte de la justicia com a “equitat” i va obrir la porta a pre-
guntes molt importants que, d’'una forma o una altra, han suposat canvis en I'aplicacié de la
justicia pel dret (justicia aplicada), que plantegen aquestes preguntes:

Laplicacié de la justicia en el context social és per a aplicar el castic o per a reparar el dany?
La justicia aplicada, aporta a les parts en conflicte formes de nova convivéncia que asseguren
que la venjanga no siga el metode de reconstruir i restaurar les relacions? Qué busquem
guan som victimes en la justicia, que se’ns restituisca el dany causat o la venjanca des de les
emocions que apareixen pel dany que ens han infringit?

Ens preguntem si la justicia aplicada sempre es refereix a la llei que es dona una comunitat
—en la practica un Estat— o al dany causat a la dignitat humana. D’aquesta qliestié deriva la
seglient: quin paper representa en I'aplicacié de la justicia la victima?

Si la justicia busca el bé comu, que és d’'una gran complexitat, i és aplicada des de I'equitat,
totes les preguntes anteriorment expressades i altres més que podriem fer-nos, ens trobem
que en el moment actual es van trobant respostes i una de les noves respostes és la justicia
restaurativa, en la qual I'objecte basic és reparar el dany causat i que la victima puga expressar
directament davant de l'agressor, el dany que ha viscut.

La justicia restaurativa es vincula directament amb els processos pacifics de solucié de conflic-
tes en concret amb la mediacié. La mediacio afig a la justicia restaurativa el fet que les parts,
tant I'ofensor com l'ofés, el danyat com el que ha exercit el dany, sén els que decideixen com
resoldre les seues diferéncies. També inclouen en tots els casos tots els danyats, no solament
la victima directa, siné tots aquells que han resultat afectats pel dany exercit, familiars, veins,
amics, etc.

La justicia restaurativa, igual que la mediacid, persegueix que el ressentiment siga substituit
pel perdé.

Es fonamental en aquest punt aclarir que quan es parla de perdé del que parlem és del “para-
digma del perdd”, en paraules de Margaret R. Holmgren (2012. 329): “... les actituds basiques
de respecte, compassio i autentica benevoléncia que fonamenten el paradigma del perdo,
dispensades a totes persones igualment, condueixen a una teoria moral estructurada sobre
la base d’un principi central de justicia.”?

En cap moment, quan es parla del “paradigma del perdd” es parla d’excusar o justificar I'acte
realitzat per I'ofensor, ni d’exculpar-lo, eximir-lo, exonerar-lo, absoldre’l o indultar-lo. Del que

2 Ruawls J.: La justicia com equidad. Una reformulacion (2001). Barcelona, editorial PAIDOS IBERICA. Nre. de pagines: 288.

3 Holgrem M. R.: éPerdonar o castigar? Cémo responder al mal (2012). Madrid: ed. Avarigani. Nre. de pag. 329.
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es parla és que el ressentiment que es provoca al danyat es transforme, de manera que el
discurs de venjanca passe a ser un discurs de convivencia en el qual el respecte entre les parts
puga deixar pas a una convivencia pacifica, mantenint sempre I'acceptacio de les diferéncies.

No és tampoc un perdd paternalista o de posicio de poder, és la restauracio de la convivén-
cia des de la comprensié racional i emocional dels valors étics entre iguals. Es reconéixer la
possibilitat de ser ofensor, igual que ser I'ofés.

En aquest sentit, la mediacié com a sistema de solucié de conflictes aporta la possibilitat que
les parts del conflicte restauren béns superiors en el temps, com és poder construir societats,
comunitats, en les quals la cohesié social siga un fet. En aquests processos de mediacid, cal
tindre sempre en compte tres elements fonamentals: la veritat dels fets, la reparacié del dany
i la reconciliacid social.

3. Ressentiment. Vencedors i venguts

Després de la Gerra Civil a Espanya, parlar de “vencedors i venguts” pareix que sén concep-
tes superats. No obstant aixd, quan estableixes dialegs entre els diferents grups afectats en
els conflictes sorgits en aplicar les lleis de la memoria historica, les parts parlen d’aquests
conceptes. S’ha volgut basar en el “oblit social” la reparacié pero, com diu Xabier Etxeberria
(2011, 1), I'oblit no repara, repara la veritat, la justicia, en resum; el perdd tal com I'exposem
en aquest article. | I'objectiu del perdd social, podriem expressar-lo amb paraules d’Etxeber-
ria (2018, 30); “El seu objectiu prioritari és, precisament, buscar la convivencia més plena,
no en generic, sind quan s’ha trencat, no propiament refent-la —tasca impossible—, siné
restaurant-la.”>

Podem trobar-nos diariament en les relacions socials, en els discursos dels mitjans de comu-
nicacio, en les xarxes socials, etc., que el sentiment que sosté el concepte de “vencedors i
vencguts” esta present. Aquest sentiment és el ressentiment.

Des del meu punt de vista, és una pregunta crucial si quan intentem solucionar un conflicte,
I'objectiu que pretenem és arribar a un acord entre les parts o canviar el ressentiment pel
perdd. Diu Ricardo Gibu Shimabukuro, en el seu article “Sobre el ressentiment i el perdd”:
“La violencia de I’'home contra ’lhome comporta una dinamica irreversible d’aillament i de
soledat en la qual el llenguatge, lluny d’estar precedit pel desig de dialogar, esdevé monoleg i
imposicié de les propies idees”® (2016). Aquest tipus de llenguatge comporta el ressentiment.

En I'expressio dels conflictes, sobretot en els que succeeixen després de la implantacié de
la llei de memoria historica’, moltes vegades observem que el que s’intenta buscar és la
venjanca i tornar de nou al paradigma de vencedors i vencguts, rad per la qual cal analitzar el
ressentiment com a emocié que impregna el conflicte.

4 Vegeu nota num. 1.

5 ETXEBERRIA MUALEON, X.: El perdon i la reconciliacion en la convivencia civica (p. 30). Col-leccié Eines de Pau, Seguretat i Justi-
cia. Barcelona. ww.icip.cat / icip@gencat.cat. 2018.

6 GIBU SHIMABUKURO R.: Open Insight, volum VII, nim. 12 (juliol-desembre 2016), pp. 9-29 Consultat el 7/09/2018.

7 Llei 52/2007, de 26 de desembre, per la qual es reconeixen i amplien drets i s’estableixen mesures en favor dels qui van patir per-
secucio o violéncia durant la Gerra Civil i la dictadura.
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El ressentiment ha sigut molt analitzat, sobretot per Nietzsche, en el seu llibre La genealo-
gia de la moral de 1887 i per Scheler en el seu assaig de 1912 El ressentiment en la moral,
podem dir que els dos autors basen el ressentiment en dos impulsos, I'impuls de venjanga,
en el qual I'objecte d’aquesta venjanga es fa indeterminat, i en I'impuls d’enveja, el desig de
tindre el que l'altre té. Aquestes emocions: ressentiment, venjanca, enveja... van derivant
en absolutitzar el que és bo i el que és roin, com si els comportaments humans només es
dividiren en postures oposades i no estigueren recobertes de multitud d’emocions oposades.
Podem dir que les emocions que embarguen victima i ofensor sén multiples i complexes. En
aquest sentit, diu Liliana C. Molina Gonzdlez, en el seu article “La dimensio social del perdd
i la possibilitat de reinterpretar-lo com un procés de reconciliacié amb el dany” (2016): “En
aquest sentit, moltes persones poden optar per reclamar justicia recorrent a les eines nor-
matives disponibles, i en altres casos optar per la denlncia en espais alternatius i compartits
amb altres persones, mitjancant el teixit i la construccid d’espais col-lectius de memoria. En
aquests casos, els sentiments i les raons que els justifiquen no es redueixen al ressentiment
ni al desig de venjanca i retribucié del dany. Podem imaginar que en alguns casos hi haja, per
exemple, vergonya, culpa, remordiment, tal vegada per haver sobreviscut al dany, per haver-lo
permés, o per no haver pogut evitar el dany patit per una persona proxima o un familiar.
L'univers de les emocions revela encara més la seua complexitat quan establim relacions entre
aquestes; molt més quan es tracta de comprendre-les com a respostes possibles davant de
I'experiencia concreta del dany. La vergonya, la por, el ressentiment, la indignacid, ressonen
en la vida de persones afectades, pero també en la vida dels seus afins, i de les comunitats
de les quals sén part —familia, amics, treball, barri—." 8

En la progressiva analisi del ressentiment, en els conflictes socials, ens trobem amb dues
caracteristiques: la primera, que el ressentiment va unit a multiples emocions que compar-
teixen victimes i ofensors, encara que en divers grau d’intensitat, i una segona que la victima
i 'ofensor es desindividualitzen i passen a ser el grup de persones que envolta aquests, que
també sén victimes. Ja no és el dany infringit entre dos, sind el dany que repercuteix en el
grup i/o la comunitat. Per aix0, el procés de la mediacié que es du a terme en aquests con-
flictes ha de realitzar-se, no solament amb les parts directament afectades encara que elles
son imprescindibles, sind amb la comunitat.

4. El conflicte social

Es necessari que entrem a analitzar el concepte de conflicte social, ja que els conflictes sobre
els quals tractem ho sén, i ho sén perque enfronten diferents grups socials per les seues cre-
ences, opinions i valors divergents. | parlem de grups socials en el sentit que el que expressa
Silva Garcia, German (2008. 37)

“... els grups sén la categoria principal d’organitzacié de la societat; la majoria dels
individus tendeixen a organitzar-se en grups socials, a vegades, situant-se en diversos
grups de diferent espécie; respecte dels grups, no dels individus, aflueixen els conflictes
socials de major dimensid... Els grups socials, amos d’una forga variable, participen d’un
equilibri oscil-lant, inestable i relatiu, subjecte a un procés social dinamic, que depén

8 MOLINA GONZALEZ, L. C.; Dialnet (2016): “La dimensidn social del perdén y la posibilidad de reinterpretar-lo com un proceso de
reconciliacion con el dafio” (pp.151-176). Estudios de Filosofia, num. 54.
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dels ajustos en els interessos, l'activitat dels altres grups en la interaccid social i els
canvis en posicions i situacié. Per tant, els grups socials estan en continu moviment,
desfent-se i reintegrant-se, d’acord a la dinamica assenyalada de les relacions socials i,
si és el cas, del conflicte social.”®

De la mateixa manera, cal recordar que, com diu Silva: “El conflicte social no és anomal, en
realitat, no és per definicié ni bo ni roin, és una conseqliéncia historica i social natural de les
relacions socials.”%° | sempre produeixen canvis en la societat, alli on es donen.

En termes generals, podriem dir que un conflicte social és la incompatibilitat de conductes,
cognicions (incloent-hi les metes) i/o afectes entre individus o grups que poden o no conduir
a una expressio agressiva de la seua incompatibilitat social.

El conflicte social en termes generals té aquestes caracteristiques:

— Les parts sén grups organitzats pertanyents a institucions o no —aci incloc partits politics,
corporacions municipals, esglésies, plataformes de diversos signes, etc.

— Entorn del conflicte s'agrupen membres de la societat que es posicionen amb els diversos
grups organitzats quan el conflicte escala.

— Lainteraccié contenciosa té una part ideologica —cultural i una altra part vinculada a I'accié
en el mitja social.

— La majoria de les vegades hi esta implicada 'Administracié publica.

— Els mitjans de comunicacid i les xarxes socials, intervenen en el conflicte i 'augmenten o
el disminueixen.

— Els processos del conflicte sén complexos i aquesta complexitat apareix en els processos
de solucid.

— Les emocions que es manifesten, en fer-se publiques, s’expressen de forma extrema.

— Poden romandre latents molts anys.

En els conflictes socials es pot mediar, aixo és indiscutible, perd hem de tindre en compte
gue s’han de mantindre i aixd0 comporta dificultats, els principis essencials de la mediacié: la
mediacio és voluntaria. Cal mantindre la igualtat de les parts i la imparcialitat dels mediadors.
La neutralitat dels mediadors. La confidencialitat. | finalment las parts subjectes a mediacié
actuaran entre si conforme als principis de lleialtat, bona fe i respecte mutu.

Tinguem sempre en compte que en un conflicte social la confidencialitat i la imparcialitat
dels mediadors han de vigilar-se estretament. Per a la confidencialitat, cal arribar a un acord
inicial de les parts per a salvaguardar-la, sobretot en els mitjans de comunicacio i en les xarxes
socials. | la imparcialitat dels mediadors ha de mantindre’s i aix0 és dificil. Un mitja eficag per a
mantindre la imparcialitat és la formacio d’un equip de mediadors que, a més de ser acceptat
per les parts, es formen en determinats aspectes, com sén les tecniques de treball amb grups,
els conceptes basics de la memoria historica, el coneixement de la legislacié pertinent etc.

9 SILVA GARCIA, G. (2008): “La teoria del conflicto. Un marco tedrico necesario”. Prolegémenos. Derechos y Valores, vol. X1, nim.
22, juliol-desembre, p. 29-43. Universidad Militar Nueva Granada, Bogota, Colombia.

10 Ibid. pag. 37.
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5. Caracteristiques propies dels conflictes socials produits per I’aplicacié de la llei de me-
moria historica

En l'apartat anterior, hem indicat les caracteristiques generals dels conflictes socials pero hi
ha certes caracteristiques que sén propies i comunes quan s’aplica la llei de memoria historica
en aquells articles que determinen la retirada de monuments commemoratius del final de la
contesa o que fan referéncia a una de les parts de la Gerra Civil de 1936-1939.

Aqguestes caracteristiques son: El dany és heretat. Els simbols en el conflicte. La reparacié del
dany. Els afectats pel dany. Aquestes caracteristiques les analitzarem a continuacio.

5.1 El dany heretat

Parlem de dany heretat quan les persones que han patit el dany directe, la major part han
mort. Aix0 aportara elements complexos sobretot en I'ambit emocional.

Les dades sobre el que ha ocorregut no es coneixen la major part de les vegades, integra-
ment. En els conflictes bél-lics les dades estan esbiaixades i moltes vegades matisades per
les percepcions i/o interessos de les parts.

Quan la historia no s’ha pogut contar des de totes les parts, la veritat dels fets esta distor-
sionada. Aquesta distorsio es produeix en rebre les parts la informacié de forma oral pels
familiars directes o no.

Normalment, en la transmissié oral fem una seleccid positiva de les dades sempre intentant
que el que es conta cree un relat positiu per a la part. En la transmissié familiar dels fets no
es dona la manipulacié intencionada dels fets, sind que sén processos normals de la trans-
missid oral.

Emocionalment, el que es transmet és el dany causat i el ressentiment és el centre de les
emocions que, en personalitzar-lo, es transforma en rancor. Pot també transmetre’s culpa,
gue porta el qui escolta a la impoténcia i la ira contra els qui van causar el dany, perd, com
que no viuen ja les persones que van danyar, passem als seus hereus biologics i/o ideologics
la responsabilitat dels fets.

Moltes vegades el conjunt d’emocions només es pot solucionar creant comportaments que
s’allunyen de la racionalitat per deixar pas a I'alliberament d’emocions.

Molts dels qui se senten part del conflicte desconeixen el que ha succeit, sols es posicionen
des de les emocions. Creen aquests processos emocionals, en les parts, una obligacié d’en-
frontament que és dificil de solucionar ja que esta motivada, aquesta obligacio, pel compromis
de venjanca adquirit familiarment.

Tot aix0 amb el pas dels anys, si s’ha silenciat, no significa que s’haja resolt i pot aparéixer en el
moment que, per motiu d’aplicacié d’una llei, en si justa, fa despertar tots aquests sentiments.

Abordar un conflicte heretat és complex i requereix de temps i reparacié d’aquests danys.

5.2. Els simbols
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Els simbols sén definits per la RAE de la manera seglient:

“Element o objecte material que, per convencid o associacid, es considera representatiu
d’una entitat, d’'una idea, d’una certa condicid, etc. La bandera és simbol de la patria.
El colom és el simbol de la pau.”

O bé com a:

“Forma expressiva que introdueix en les arts figuracions representatives de valors i con-
ceptes, i que a partir del corrent simbolista, a les acaballes del segle XIX, i a les escoles
poétiques o artistiques posteriors, utilitza el suggeriment o I'associacié subliminar de
les paraules o signes per a produir emocions conscients.”

Parlar de simbols en I'ambit dels conflictes és establir una relacié directa amb les emocions i
moltes vegades amb emocions personals, encara que el simbol faca referéncia a un col-lectiu.

En el mén del dret, en els ultims anys, en qué a Europa hi ha llibertat de religid, els simbols
religiosos sdn multiples, i aixo ha portat els juristes a diverses analisis sobre com establir la
convivéncia entre els drets personals i les creences religioses, entre utilitzar els simbols en
I'espai public i alhora respectar el laicisme d’aquests espais. Sobre aixd, és molt interessant
el punt de vista de Rafael Palomino (2016) del qual aporte dues citacions del seu article, “El
simbol religids en el Dret. Concepte i classes”:

“Els simbols religiosos poden veure’s rebutjats en el context de la civilitzacié occidental,
ja siga per establir un sentit de diferéncia que amenaca la igualtat, ja per aspirar a un
horitzé secular depurat de simbols en possible concurréncia. No obstant aixo, 'espai
logic i visual no pot resultar buit, per la qual cosa advenen nous simbols que pretenen
colonitzar I'horitzo i 'imaginari social.”*!

“Per aixo, i a la llum d’altres propostes doctrinals, s’aposta per la distincié entre simbols
religiosos personals i institucionals, que s’adapta de forma més adequada als elements
entre els quals bascula I'estudi juridic dels simbols religiosos: el dret fonamental de
llibertat religiosa i de creences, d’'una banda, i el principi de neutralitat de I'Estat, per
I'altre.”*? Rafael Palomino Lozano (2016, 19).

Quan en un conflicte, un mateix simbol representa conceptes enfrontats entre les parts, cal
arribar al reconeixement que aixo és aixi.

En molts casos d’aplicacié de retirada de monuments que representen i enalteixen la victoria
d’una de les parts del conflicte, el simbol és la creu. Aixo porta a mesclar emocions religioses,
amb posicionaments politics. No obstant aixod, si ens situem en el procés real dels esdeve-
niments podriem observar que és un Us de la religid, per les dues parts en conflicte, per a
mantindre I'enfrontament i com a conseqtiencia el poder.

Cal que aquest nou conflicte que se suma al d’'esmenar el dany patit per ciutadans per una
contesa bél-lica, no es transforme en un conflicte religiés. Des del meu punt de vista, aix0 és
una manipulacié interessada i cal aclarir a les autoritats religioses que, des de I’honestedat,
no distorsionen el conflicte.

11 PALOMINO LOZANO, R.: “El simbolo religioso en el Derecho. Concepto y clases” (2016). http://eprints.ucm.es/40005/ Consultat
el 12/09/2018.

12 Ibid. pag. 17.
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La transformacié d’un conflicte social en un de religids fa impossible la mediacio, ja que es-
tarem parlant de fe i creences i aixi no és possible la mediacié.

5.3. Reparar el dany
Com reparar un dany després de més de cinquanta anys sense abordar-lo?

En tot aquest temps, la veritat no ha sigut contada. Les lleis actuals sobre la memoria historica
no son clares, i aixo possibilita camins pels quals el dret pot parlar d’'una forma i la contraria.

S’ha convencut a la ciutadania, amb missatges, que tot esta ja oblidat, situacié que s'allunya de
la realitat, ja que quan les persones es reuneixen a parlar sobre aquest tema el ressentiment
sorgeix. Les families segueixen en la seua privacitat contant la seua propia historia dels fets.

Com reparar el dany, si no reunim els familiars d’'un costat i de l'altre a escoltar les seues
versions de que ha passat, les emocions, els silencis, les pors?

| guan parlem de reparar el dany en una societat que ha viscut un conflicte bél-lic seguit d’'una
dictadura, no podem parlar només en funcié de les grans ciutats ja que als pobles de menys
de 50.000 habitants la realitat és molt més conflictiva.

En aquestes ciutats xicotetes, les persones viuen en les seues families els records dels esde-
veniments succeits entre 1934 i 1945, i continuen transmetent-los, i aixo fa que s’encreuen
ruptures entre families, rad per la qual la convivencia és dificil.

En molts casos aquestes “tradicions” familiars s’han vinculat a partits politics i/o a organit-
zacions.

Com menys habitants tinguen les ciutats on s’aplica la retirada de monuments més s’aguditza
el conflicte. Aixo fa que la forma d’abordar aquests conflictes en ciutats xicotetes requerisca
plantejaments diferents del de les grans ciutats.

5.4. Els afectats

En I'aplicacié de la llei de memoria historica no s’estableix des de I'inici un contacte amb les
families dels afectats. Aquests afectats serien els familiars de les persones que van ser assas-
sinades, exiliades, els van llevar els béns etc. | tinguem en compte que moltes vegades no hi
ha dades escrites, ni documents que acrediten els fets, per la qual cosa és oportu escoltar i
reconéixer tots aquells que es consideren afectats.

Cal que tot procés de pacificacié tinga com a centre els familiars i les persones directament
afectades, ja que son ells els qui han viscut més directament el dany.

D’altra banda, hi ha un conjunt de persones que, encara que no van patir el dany directe, si
gue van patir i pateixen el dany com a observadors passius. Aquest col-lectiu és important
tindre’l en compte perque viuen el ressentiment i la culpa que els porta a posicionar-se en
els moments d’aplicacio de la llei. Podriem dir que les persones afectades en el conflicte no
son només les que van rebre directament el dany siné les qui, en I’entorn, van patir les con-
seqliéncies i, per tant, també en sén part.
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Tot aix0 ens portara a plantejar el procés de reparacié del dany d’'una manera oberta.
6. Conclusions des de I'experiéncia
Estic convencuda que la justicia restaurativa i la mediacié és el cami.

Partint d’aquesta afirmacié cal establir una série de premisses que sén totalment necessaries
per a portar a terme el procés de pacificacid.

En tot procés de mediacié d’aquests conflictes, cal garantir la bona fe de les parts, i per a aixo:

Primer

Els partits politics de la ciutat, estiguen en el govern o no, han de realitzar un procés de
mediacié en el qual s’arribe a un acord. Aquest acord entre partits politics ha de ser sempre
mantenint les diferéncies democratiques, de manera que es comprometen a establir la con-
vivencia a la seua ciutat i defendre els drets human:s.

En aquest punt, cal recordar com el Pais Basc, després de I'anunci de cessament de la violéncia
per part d’ETA, esta realitzant el procés de pacificacié. De primer es va dur a terme un acord
dels partits en 2006 i en el moment actual es continua en aixo. En el preambul del document
Pla de convivéncia i drets humans 2017- 2020 diu:

“El 2 de maig de 2006, en la VIl legislatura, el Consell de Govern va aprovar per primera
vegada un Pla de pau i convivencia concebut com una eina que, des de I'executiu, havia
de planificar d’una manera articulada un conjunt d’iniciatives orientades al mateix ob-
jectiu. En la VIl legislatura, el 26 de desembre de 2007, el Consell de Govern va aprovar
el Pla basc d’educacié per a la pau i els drets humans (2008-2011). El 8 de juny de 2010,
el Consell de Govern va aprovar la reformulacié del Pla basc d’educacié per a la pau
i els drets humans, corresponent a la IX legislatura. El 26 de novembre de 2013, en la
X legislatura, el Consell de Govern va aprovar el Pla de pau i convivéncia 2013- 2016.
Ara, el marg de 2017, es presenta el Pla de convivencia i drets humans 2017-2020, que
es projecta al periode de la Xl legislatura.”

“Aquest recorregut cronologic mostra, en primer lloc, una linia de continuitat. El que es
projecta hui no pot ser entés sense el que es va fer ahir o despus-ahir. La construccié
de la pau i la convivéncia no comenca de zero. Es una obra coral, trenada al llarg del
temps amb multiples i plurals aportacions, tant de governs, partits, grups parlamentaris
i institucions, com d’agents socials, moviments associatius i de la mateixa ciutadania. En
aquesta construccié compartida, ha de destacar-se l'actitud i aportacié fonamental de
les victimes. Van rebutjar la possibilitat de qualsevol reaccié vindicativa, i van canalitzar
la seua reposta a la injusticia del sofriment patit posant la confianga en la justicia, en
I'accio policial i en les institucions de I'Estat de dret.”

“En segon lloc, prova que durant els Ultims deu anys governs de composicié diversa han
buscat contribuir al final del terrorisme i la violéncia i als objectius de la convivéncia,
la pau i els drets humans mitjancant I'eina d’un pla estrategic. Hi ha, per tant, una linia
de continuitat i coincidéncia en relacié amb la utilitat d’aquesta eina.”*3

13 Pla de convivéncia i drets humans 2017-2020. Govern Basc. Consultat el 12/09/2018.
http://www.irekia.euskadi.eus/uploads/attachments/9389/Pla_de_Convivéncia_i_DDHH_.pdf
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On es demostra que és possible diferenciar les diverses postures ideologiques, a les quals
democraticament tenen dret els partits, de la pau social que tots han de defendre.

Pero pensem, d’altra banda, que el Pais Basc ha dut a terme |'accié de pacificacio, en el mo-
ment del cessament de violéncia armada d’ETA, per contra, la pacificacié de I'Estat espanyol
no es va fer al final de la Gerra Civil, ni després de llarg anys de dictadura, en qué també va
haver-hi violéncia, ni en democracia, ja que s’ha tardat a comencar un procés de reparacio,
veritat i justicia. Aquesta diferéncia és molt important.

Segon

Els mitjans de comunicacid i les xarxes socials han d’arribar a I'acord de no transmetre infor-
macio posicionada en cap de les parts que intervenen en el procés de mediacid. La informacio,
si se’n dona, ha de ser de dades i d’acords.

En la meua experiéncia, si als periodistes se’ls ofereix un referent de I'equip de mediadors
gue comunica aquelles dades i processos que les parts aproven, els mitjans respecten aquest
acord i no interfereixen en el procés de mediacié.

En canvi, les xarxes socials sén més complexes, ja que moltes de les persones intervinents en
el procés hi expressen les seues opinions, i aixo dificulta la disminucié emocional del conflicte.
Des de la meua experiéncia cal, des de I'equip de mediadors, seguir aquestes xarxes que ens
indiquen quins passos cal fer en I'escolta activa de les parts pero, de cap manera els mediadors
de I'equip han de participar en aquests debats. Lequip de mediadors ha de mantindre’s en
silenci, que n’indicara la imparcialitat.

Tercer

S’ha de partir de I'escolta activa de totes les “victimes”, enteses aquestes com s’ha exposat
anteriorment, aquells familiars directes i aquelles persones que indirectament se senten
danyades.

En els conflictes en qué s’ha mediat, ens hem trobat que hi ha victimes que no desitgen par-
ticipar-hi perqué moltes d’elles encara tenen por de manifestar en public el dany que se’ls
va infligir.

La realitzacid de sessions individuals amb el conjunt de victimes és molt enriquidor per a
avancar en la mediacid, ja que no és real que tots tinguen la mateixa postura o defeguen els
mateixos interessos, ni tan sols comparteixen les mateixes necessitats. En el dialeg amb elles,
van percebent-se i escoltant-se, de manera que moltes vegades son les victimes més directes
les que s’acosten més rapidament a la postura del perdé i la reconciliacid.

Diferent és la trobada amb els grups que sén victimes indirectes que en la seua majoria estan
ideologitzades i en alguns casos mantingudes per partits politics o per grups religiosos. En
aquesta situacid, sols si els acostem al concepte de ben comu, enceten un cami d’acostament
a la reconciliacié.
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Quart

En tot el procés de mediacid, s’ha de treballar en els valors democratics, i aixo implica com-
partir el dialeg amb altres que pensen de diferent manera.

Ara bé, els valors de convivéncia, el perdd i la pacificacié no estan arrelats en la nostra soci-
etat i no s’ha format la societat per a entendre que aquests només es poden donar des de la
veritat, la justicia i la reparacid.

Aguest aspecte és el que més sorprén. Ens trobem amb un nivell educatiu molt baix en valors
democratics. Les escoles en molts pobles, ja siguen publiques o privades no eduquen en el
dialeg amb les persones que no tenen els mateixos valors i principis. | els continguts educatius
no informen dels processos historics basats en la veritat; la republica encara s’entén com a
no legal i com a destructiva i la dictadura com a legal.

Cinqué

Lequip de mediadors que treballe aquests processos, ha d’estar format en aquest tipus de
mediacions. Ha d’estar disposat a treballar des de la imparcialitat que suposa I'analisi de les
seues propies postures personals en aquest tipus de conflictes. | el grup de mediadors ha
d’estar clarament cohesionat.

Per a aconseguir aixo, entenc que no es pot improvisar I'equip. S’ha de formar I'equip des
d’un treball inicial conjunt, en el qual ens desfem del pes dels posicionaments que tots i totes
tenim davant de la nostra propia historia social. | voldria fer ressaltar que sovint els mediadors
qgue pertanyen a la ciutat en la qual es du a terme la mediacié del conflicte, sén més impar-
cials que els que arriben de fora. Crec que aix0 succeeix perque els mediadors de la ciutat en
conflicte, per a poder intervindre-hi, han hagut de fer el procés de perdé i reconciliacié en
la seua propia comunitat.

Hem de tindre en compte que la major part dels mediadors han nascut en democraciaila
seua percepcio del conflicte viscut des de 1936 fins al final de la dictadura és molt diversi en
gran part transmés o per la familia o des de les seues postures ideoldgiques. Per aixo 'analisi
conjunta del conflicte és fonamental que es faca en I'equip de mediacid i si és possible amb
observadors que en tot el procés sostinguen la imparcialitat.

Sisé
No es pot iniciar aquest procés sense una analisi seriosa del conflicte en el context concret
on es done, ja que les variables en cada situacié deixaran pas a un procés mediador diferent.

Encara que I'arrel del conflicte és la mateixa, la realitat social de cada ciutat és diversa i cal
analitzar-la. S’"han d’emprar eines d’analisi social com sén els mapes socials, enquestes, linies
de vida, etc. Des del meu punt de vista les eines usades en la investigacié d’accié participa-
tiva (IAP) sén les que millor s’ajusten als processos de mediacid. Es molt interessant utilitzar
els “mapes socials” en un inici per a situar les parts i les relacions entre elles. Hi incloem un
mapa, sense les interrelacions per mantindre la confidencialitat, que va ser I'inici del treball
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Lanalisi del conflicte ha de tindre un desenvolupament permanent, de manera que després
de cada accio es reformule el pla d’actuacié.

Seté

En tots els conflictes cal detindre els processos judicials i en aquests conflictes també. No
és possible mantindre els contenciosos que pogueren existir, ja que és incompatible amb el
concepte de mediacié. O bé es resolen i després s’inicia el procés o bé es detenen.

Des del meu punt de vista i basant-me en els conflictes en qué he intervingut, sota els pro-
cessos judicials que s’inicien entorn d’aquests conflictes, moltes vegades hi ha interessos
economics i de partits politics que res tenen a veure amb I'eliminacié o no dels monuments
o elements del mobiliari public i, en aquest sentit, 'equip de mediadors ha de fer una analisi
claraiverac de les situacions de manera que no es veja perjudicada la “bona fe” de les parts.

Per acabar i aprofundint en els processos de mediacid realitzats, puc dir que el que busquem
és transformar societats de venjanca en societats col-laboratives. Per a aix0, primer de tot
cal implantar aquells valors que comporten una verdadera societat democratica, en un pais
gue ha passat per un procés dificil i llarg de divisid social. S’ha de reparar el dany causat a la
societat buscant la reconciliacid, la integracid, la concordia i el respecte al pluralisme.
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LA MEDIACIO ESTA LLIGADA INDISSOLUBLEMENT A L'ETICA

Maria Isabel Leal Ruiz

RESUM: En la situacid social actual, la mediacid és una eina essencial en la solucié de conflictes. La confidencialitat
que caracteritza la mediacié fa que aquesta es desenvolupe en I'ambit del privat. En aquest ambit privat, la persona
del mediador és el gestor de I'etica en el procés de mediacio. Els professionals de la mediacié en la seua formacié han
d’incloure I'estudi de I'etica i diferenciarem aixo del coneixement del seu codi étic professional. Es responsabilitat del
professional de la mediacio gestionar adequadament I'etica en les diferents fases del procés de solucié pacifica del
conflicte.

PARAULES CLAU: mediacid, etica, privat, transparéncia, confianga, bona fe.

ABSTRACT: In the current social situation, Mediation is an essential tool in the solution of conflicts. The confidentiality
that characterizes mediation makes it develop in the private sphere. In this private sphere the person of the mediator
is the manager of ethics, in the process of mediation. The mediation professionals in their training must include the
study of ethics and we will differentiate this from the knowledge of their professional ethical code. It is the respon-
sibility of the mediation professional to properly manage ethics, in the different phases of the process of peaceful
conflict resolution.

KEYWORDS: mediation, ethics, privacy, transparency, trust, good faith.

SUMARI: 1.Introduccid.- 2. La mediacio en la societat de hui.- 3. 'ambit privat esta sota el control de la transparén-
cia?.- 4. Letica en la mediacid.- 5. L'ética i els codis etics.- 6. L'ética en el procés de la mediacid.- 7. Uetica del mediador.-
8. Conclusions.- Bibliografia.
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1. Introduccid

En una societat globalitzada per les TIC, mercantilitzada en les formes socials de relacio-
nar-se, obstinada que la transparéncia ho recérrega tot; les persones, en la seua individua-
litat, naveguen entre corrents que els porten a punts que no han buscat i moltes vegades a
situacions que no saben definir. Perqué la nostra realitat social és «complexa».! Edgar Morin
(2014, 219).

Podem dir, en parlar de la societat actual:

“La complexitat no solament impedira qualsevol teoria unificadora, siné que
reconeix la impossibilitat d’eliminar la incertesa, el no racional, la contradiccid i
el reconeixement de l'irreductible. La complexitat no és la resposta, aquella és
un desafiament cognitiu.”?

D’altra banda, si observem el mén des del punt de vista de Bauman (2005, 80),% ens trobem
amb la definicid del «mdn liquid»:

“... ens parla del «mdn liquid». Un mén on tot és canviant i poc durador. On les
persones canvien d’identitat com canvien de roba, viuen en constant moviment,
i on mentre es tinguen els mitjans s’obté allo que es desitja.”*

També Bauman ens parla de les relacions en el «mon liquid», on sembla que tindre compro-
misos a llarg termini és una cosa aterridora hui dia, i on acabar la nostra relacié amb algu
s’ha tornat una cosa extremadament natural. Canviem de parella amb la mateixa facilitat
que canviem d’identitat. Es millor mantindre distancies o desconfianca entre les persones,
perque es diu que relacionar-se pot ser perillés i insegur. Sobre aixd Bauman ens diu:

“En un extrem de la jerarquia global emergent hi ha els que poden compondre
i descompondre les seues identitats més o menys a voluntat, tirant del fons
d’ofertes extraordinariament gran d’abast planetari. Laltre extrem es troba
abarrotat per aquells als quals s’ha vedat 'accés d’eleccié d’identitat, gent a la
qual no es dona ni veu ni vot per a decidir les seues preferéncies i que, al remat,
carreguen amb el llast d’identitats que altres els imposen i obliguen a acatar.”
(Bauman 2005, 86)°

| continua parlant de la inseguretat social que esta plantejant un nou equilibri amb les Ili-
bertats:

“La majoria de nosaltres ens trobem en un suspens entre dos extrems mai se-
gurs de quant durara la nostra llibertat per a triar el que desitgem ni per a re-
nunciar al que ens molesta.” (Bauman 2005, 86)"®

1 MORIN, E., El Método, 6 Etica, 3a edicid, Catedra, 2014, p. 219.

2 AUTORA (2016). CONGRES FAPROMED “Mediacién y participacién ciudadana: Transparencia Social y Renovacién
ética”. 4-5 nov. 2016, Villena (Alacant). Ponencia “La ética del discurso en el proceso de la mediacidn. Una propuesta.”
p. 4.

3 BAUMAN, Z., Identidad, Editorial Losada, Argentina, 2005, p. 80.

4 AUTORA (2016). CONGRES FAPROMED “Mediacién y participacién ciudadana: Transparencia Social y Renovacién
ética”. 4-5 nov. 2016, Villena (Alacant). Ponéncia “La ética del discurso en el proceso de la mediacidn. Una propuesta.”
p. 6.

5 BAUMAN, Z., Identidad, Editorial Losada, Argentina, 2005, p. 86.
6 Ibid., p. 23.
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Aquests dos autors, Morin i Bauman, plantegen una visid nova de la societat. En aquesta
realitat social, la mediacié pot ser el paradigma que equilibre les aiglies.

Pero per tal que la mediacié puga establir aquest equilibri en la convivencia de les persones,
és necessari, fins i tot imprescindible, que la mediacié s’assente en |'etica. Aquesta inesta-
bilitat, valorada com a positiva, dona cabuda a allo divers, a allo que no es controla, com
les emocions, l'espiritualitat... | aix0 obri les portes a sistemes nous d’equilibri en els quals
I'etica és fonamental.

Si la societat es troba en aquesta cruilla, I'ética en la mediacié ha de comptar amb dos valors
fonamentals: la confidencialitat i la bona fe.

La bona fe és un dels principis generals del dret. Autors com Jesus Gonzdalez Pérez (1999,
74)" diuen que la bona fe incorpora el valor étic de la confianca, i és una de les vies que
entrellacen els continguts eticosocials en 'ordenament juridic, i concretament el valor de la
confianca. Serveix de via —la bona fe— per a introduir regles etiques com les de la fidelitat,
la credibilitat i la confianca. La bona fe suposa una regla de conducta o comportament social
adequat, una conducta normal, recta, seriosa i honesta.

La confidencialitat segons la RAE, és un adjectiu “que es fa o es diu en la confianca que es
mantindra la reserva del que s’ha fet o s’ha dit”. Prové de confidéncia que significa ‘secret,
declaracié reservada’.

D’altra banda, la confidencialitat deriva dels principis de dignitat, autonomia, confianga, i és
una manifestacié particular i especial del dret a la intimitat. Hi ha una relacio clara entre el
principi de confianca i la regla de confidencialitat.

Com veiem, aquests dos principis de la mediacié, confidencialitat i bona fe, tenen en comu
el valor de la confianga i la seua vinculacié amb I'ambit privat. Sera necessari tindre-ho molt
en compte. | haurem d’estar alertes ja que el valor de la confianca s’esvaeix en el procés in-
discriminat de la «transparéncia», com veurem més avant.?

2. La mediacio en la societat de hui

Les persones ens desenvolupem socialment en les nostres relacions, i tota relacié comporta
la solucid, o no, dels conflictes. Lentramat social es teixeix en la successié de conflictes i
solucions. Els conflictes han de ser vistos com les diferéncies irreconciliables davant de la
presa de decisions, de dues parts, amb posicions, interessos i necessitats viscudes de dife-
rent forma. La mediacid és un metode de gestid de conflictes que persegueix principalment
gue s’arribe a I'acord entre les parts sense ruptura de les relacions.

Qué aporta la mediacio a la solucié de conflictes que la diferencie d’altres maneres de solu-
cionar els conflictes? Es poden indicar diverses diferéncies, com ara que la mediacidé fa que
les parts en conflicte s’involucren en la solucié d’aquelles controversies que aquestes han
originat, fent que es responsabilitzen dels seus comportaments; en resum, fan un pas cap
a la participacié social real. També podem dir que, a més dels fets, es resolen els elements

7 GONZALEZ PEREZ, J.: El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrativo, 3a ed., Civitas, Madrid, 1999,
p. 74.

8 Vegeu el punt 2 de l'article.
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emocionals que s’han originat pel dany exercit entre les parts. Pero, des del meu punt de
vista, sobretot la mediacid situa el conflicte en I'ambit privat i I'exclou del public.

En analitzar aquesta ultima diferencia, es pot establir una comparacio entre I'aplicacié de la
justicia i la mediacid. En 'ambit de |a justicia com a aplicacié de la norma, se situa en I'ambit
public, ja que sén establides per I'estat. A més, les persones que imparteixen justicia son
persones que pertanyen a I'ambit public, vegeu els jutges i, d’altra banda, els documents

gue emanen dels judicis, també sén publics. Carmen Garcia (2015) es planteja en el seu blog
aquesta pregunta: “Sén realment publiques les senténcies?” i justifica que les senténcies si-
guen publiques pel control que la societat civil en pot fer. En el seu text cita la cort suprema
dels EUA i diu:

“Qualssevol altres beneficis que la garantia d’un judici public puga conferir a
la societat, aquesta garantia és una salvaguarda contra qualsevol intent d’usar
els tribunals com a mitjans de persecucié. El fet de saber que cada judici esta
subjecte a la revisid de I'opinidé publica constitueix un control efectiu sobre els
possibles abusos del poder judicial.” [Cort Suprema dels EUA en In re Oliver 333
US 257 (1948)]°

D’altra banda, sabem que la Constitucié espanyola, en l'article 120, recull clarament que les
actuacions judicials seran publiques i les senténcies es pronunciaran en audiéncia publica.

I la Llei organica 6/1985, d’1 de juliol, del Poder Judicial, en I'article 266, diu:

“1. Les senténcies, una vegada esteses i sighades pel jutge o per tots els magis-
trats que les han dictades, es depositen en 'oficina judicial i es permet I'accés al
text d’aquestes a qualsevol interessat.

L'accés al text de les senténcies, o a determinats extrems d’aquestes, pot quedar
restringit quan aquest puga afectar el dret a la intimitat, els drets de les perso-
nes que requerisquen un especial deure de tutela o a la garantia de I'lanonimat
de les victimes o perjudicats, quan escaiga, aixi com, amb caracter general, per a
evitar que les senténcies puguen ser usades amb finalitats contraries a les lleis.”

No obstant aix0, en la mediacié s’exigeix, en els seus principis informadors, la confidenciali-
tat’®. Aquesta confidencialitat fa de la mediacié que, sempre que les parts aixi ho desitgen,
tot quede circumscrit a I'ambit privat.

Aquesta caracteristica, quan és entesa pels ciutadans, fa que valoren especialment aquest
metode de resolucié de conflictes. Aixd s’aprecia clarament en els conflictes de les pimes,
sobretot les familiars. Normalment, en les empreses familiars, en unir-se I'ambit familiar
amb I'ambit laboral, valoren molt que els conflictes que sorgeixen, sobretot en la segona
generacio, es mantinguen en I'ambit privat i veuen en la mediacié una molt bona eina per a
resoldre els seus conflictes.

La mediacid a través de la confidencialitat deixa la resolucié dels conflictes en I'ambit privat.
Pero I'ambit privat es veu amenacat per la «necessitat de transparéncia» de la societat ac-

9 GARCIA, CARMEN. http://www.acalsl.com/blog/2015/11/son-realmente-publicas-las-sentencias. 9 novembre,
2015. [Data de consulta: 28.07.2018]

10 Llei 5/2012, de 6 de juliol, de mediacio en assumptes civils i mercantils, art. 9.
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tual i planteja una gran tensio d’aquests dos valors. El concepte de transparencia i I’us de les
TIC, des del meu punt de vista, posa en risc el valor del confidencial.

Es necessari reflexionar, davant d’aquests esdeveniments, sobre qué és 'ambit public, el
privat i I'intim i quins valors hi ha en cada un.

3. 'ambit privat esta sota el control de la transparéncia?

Els conceptes de public, privat i intim han anat evolucionant a través del temps, no d’'una
forma ascendent i/o descendent, engrandint i precisant els seus ambits, sind que han difu-
minat les seues fronteres. L'evolucié d’aquests conceptes, que s’han reflectit en sabers com
la sociologia, la psicologia, la politica i el juridic, s’"han desenvolupat envaint espais els uns
dels altres; aix0 és, I'espai public ha envait espais privats. | 'ambit privat s’ha refugiat en els
ambits intims.

En el Renaixement sorgeix la burgesia com a classe social i sén aquests els que rescaten
dels drets dels nobles drets per a un grup social, i és la burgesia la que forca perquée se’ls
reconega la seua privacitat, entesa aquesta com a subjectes amb dret a la propietat privada i
associat aquest dret a drets com I’"honor, el nom, la imatge i el secret de la correspondéncia.
Perd en altres moments de la historia els desplagaments de «les fronteres» entre privat i
public, s’han situat just al revés. Aixi ho podem observar en la Russia de 1922, on la propietat
privada desapareix i juntament amb ells certs drets de I'ambit privat passen al public, per la
qual cosa veiem que aquests conceptes evolucionen al llarg de la historia i dels paisos.

Podem entendre que aquests conceptes (privat, public i intim) van lligats a concepcions de
I'ordre social.

Que succeeix en el moment actual amb aquests tres conceptes i quines conseqliéncies apor-
ta a la convivéncia de les persones?

Haurem de comencar per saber qué volem dir quan parlem de public, privat i intim, per a
després analitzar qué succeeix en el moment actual en que les TIC han mogut els limits dels
tres conceptes.

Segons Rubén Hernandez (2008), citada per Romelia Sarmiento-Verbel, Adrriana & (2016),
afirma que I'ambit privat és:

“Aquell conjunt de llibertats fonamentals que la doctrina enquadra dins de I'am-
bit protector de la vida privada. La vida privada comprén, abans de res, la vida
interior —els purs fets de la consciéncia, el pensament, la fantasia, el sentiment

de fe, etc. | després tota aquella part de la vida exterior que no es considera part
de I'ambit public. En altres termes, la vida privada de I’home modern comprén
fins on s’estén la seua llibertat i no es restringeix Unicament al domini intern de
la seua consciéncia, o a la persona fisica o a I'immediat ambient actual o habitu-
al de l'individu, ja que aquesta llibertat es manifesta en un altre camp vastissim
gue es troba més enlla de qualsevol control politic directe: el mén de la cultu-
ra. El dret a la intimitat protegeix també I'entorn familiar de la persona, per la
qual cosa cada u té el dret d’exigir respecte no solament a les seues actuacions
com ser individual, siné també com a part integrant d’un nucli familiar, atés que
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aquests vincles incideixen en la mateixa esfera de la personalitat de cada u.”*(El
subratllat és propi.)

Si la vida privada s’estén «alla on s’estén la seua llibertat», no estarem posant en el moment
actual els limits de I'ambit privat amb la vida publica en mans dels estats?

D’altra banda, el concepte d’intim, com diu Diego Gracia (2001, proleg), ens porta al que ens
identifica com a persones.

“La intimitat no esta constituida per 'anomenat mdn dels fets, sind pel mén
dels valors. Els valors sén els que ens donen identitat i ens diferencien de les
altres persones. Els valors sén el nostre més profund senyal d’identitat. El que
ens defineix com a éssers humans sén els valors religiosos, filosofics, estéetics,
politics, etc. que hem assumit com a propis. Els valors som nosaltres mateixos.
Sense els valors no seriem res. Per aix0, pels valors es mata i es mor... Som els
nostres valors”.1?

| aix0 significa que hem de tindre una gran cura a I’hora d’envair I'espai intim, ja que estarem
descomponent les interrelacions personals.

Finalment, 'ambit public s’ha vinculat al territori d’accié dels poders que exerceixen els can-
vis socials. En el moment actual, amb la incorporacié real de la dona a aquest ambit, podem
veure com evoluciona aquest concepte. En agquest sentit, la definicié de Barbieri (1996, 120-
121) de I'ambit public diu:

“... com l'espai de coneixement i reflexié de la societat sobre si mateixa i de
les propostes i accions col-lectives que tendeixen a mantindre o alterar |'estat
de coses vigent en la societat, o en sectors particulars d’aquesta. Es tracta d’'un
ambit heterogeni, on és possible distingir nivells diferents.”*

Barbieri, (1996, 128) parla des d’'una nova perspectiva, més concorde al moment de desen-
volupament social actual. | ens dona a conéixer el seu pensament sobre la relacié public-pri-
vat en un moment de canvi:

“Public i privat sén ja hui, com tants autors han assenyalat i analitzat, inope-
rants: restringeixen i confonen el coneixement sobre les societats i la compren-
sié dels seus actors. Sembla, doncs, necessari representar les societats actuals
amb altres ambits, de manera de donar compte de la diversitat en que transcor-
re la vida social.”**

Crec necessari introduir en aquest moment el concepte de transparéncia. Es en el segle
XX quan apareix el concepte de transparéncia, vinculat a I'eliminacié de la corrupcié en la
societat. Aquest concepte-valor s’ha anat desenvolupant i ocupant nous espais socials, de

11 SARMIENTO-VERBEL, R., ARDILA-BARRERA, A., BAEZ-PIMIENTO, A.; Aportaciones no juridicas al concepto de “la
intimidad”: reflexiones interdisciplinarias. Dixi 26, abril 2016, p. 45. doi: http://dx.doi.org/10.16925/di.v18i23.1290,
p. 48.

12 GRACIA, D. Proleg. En Sdnchez Caro, J. i Sdnchez Caro J. El médico y la intimidad, Diaz de Santos, Madrid, 2001.

13 DE BARBIERI, T. Los dmbitos de accion de las mujeres, Narda Henriquez (ed.). “Encrucijadas del saber: los estudios
de género en las ciencias sociales”. Pontificia Univ. Catolica del Peru, Lima, 1996, p. 107-132.

14 Ibid., p. 128.
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manera que va comencar com a exigencia ciutadana als ambits publics i s’ha anat estenent
als ambits privats i, en situacions concretes, a 'ambit intim.*

La transparéncia com a concepte actual,*® podriem dir que s’introdueix com a valor inapel-
lable. Possiblement, aquesta transparéncia que es reclama als poders executius i legislatius
dels estats, moltes vegades es reclama a I'ambit judicial.

El concepte-valor de la transparéncia s’ha vinculat a I'accid publica i a la «bona governanga»,
perod siga amb intencid o no, s’esta estenent com a valor absolut a tots els aspectes de la vida
de les persones.

Parlar de la transparéncia vinculada només a aportar informacié produeix una «transparén-
cia nua», no contextualitzada. Es una il-lusié pensar que n’hi ha prou que les dades siguen
publiques, perquée regne la veritat, en politica o en les institucions i fins i tot en els grups
socials. A més de l'accés a les dades publiques, hi ha la qliestié del significat que tenen.

Posar en la xarxa grans quantitats de dades i documents no basta; cal interpretar-los, en-
tendre les condicions en qué s’han produit, sense oblidar que generalment només donen
compte d’una part de la realitat. Obsessionar-se amb la transparéncia descurant tota la res-
ta, equival a equivocar-se.

Separar I'essencial de 'anecdotic, analitzar i situar en una perspectiva adequada les dades

exigeix persones qualificades amb una vertadera formacié etica que, a més, disposen de
temps i competéencies cognitives.
El filosof Byung-Chul Han (2013, 69), parlant de la “societat intima”, diu:
“La péerdua de I'esfera publica deixa un buit en el qual es vessen intimitats i coses
privades. En lloc de I'ambit public s’introdueix la publicacié de la persona. Les-

fera publica es converteix amb aixd en un lloc d’exposicié. S'allunya cada vegada
més de I'espai de I'accié comuna.”?’

| ens parla d’'una “societat psicologizada” per a després afirmar:

“La societat de la transparéncia no solament manca de veritat, sind d’aparen-
718
ca.
Quan l'autor parla d’aparenca, li dona un valor positiu, ja que Byung-Chul Han pensa que en
la vida publica el que es fa és un “teatre” que revitalitza el conjunt social.

Si analitzem tot el que he exposat veurem com el moment social actual esta en canviiaquest
canvi no solament fa que les estructures es transformen siné que els valors evolucionen i/o
canvien. Pero tinguem en compte que una societat de transparencia és una societat de con-
trol, ja que en una societat transparent tal com diu Byung-Chul Han:

15 Podem veure casos de politics que han sigut destituits per comportaments intims i/o privats. A Espanya, el cas
ultim de la presidenta de la Comunitat de Madrid, davant de la publicacié del video del furt en uns magatzems.

16 Llei 19/2013, de 9 de desembre, de transparéncia, accés a la informacio publica i bon govern.
17 BYUNG-CHUL HAN, La sociedad de la transparencia, Herder, Barcelona, 2013, p. 69.
18 lbid., p. 79
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“Cada u lliura a cada u a la visibilitat i al control, i aixo fins dins de I'esfera priva-
da. Aquesta vigilancia total degrada la «societat transparent» fins a convertir-la
en una inhumana societat de control.” Byung-Chul Han (2013, 90)*°

| insisteix l'autor:

“La societat de la transparéncia és una societat de la desconfianca i de la sos-
pita que, a causa de la desaparicié de la confianga, se sustenta en el control.”
Byung-Chul Han (2013, 92)%

4. 'etica en la mediacio

Si la mediacié succeeix en ambit del privat, com hem dit i en el moment social actual, en el
qual com hem exposat anteriorment, 'ambit privat i la confianga estan sent espentats per la
transparencia, cap a la seua dissolucié o almenys cap a un canvi no conegut, primer que res
cal valorar si té sentit parlar d’ética en la mediacié.

En primer lloc, cal afirmar que la mediacio, des de les caracteristiques de confidencialitat i
bona fe, pot exercir un paper fonamental en la cohesid social resolent els conflictes interper-
sonals, comunitaris i socials de manera participativa i corresponsable. De la mateixa forma,
la mediacié admet de manera evident la diversitat cultural. Com que les parts sén les que
exposen el que pensen i el perqué de les seues postures, interessos i necessitats davant del
conflicte, poden comunicar les seues caracteristiques culturals i diverses. Hem d’assumir
que la societat actual —és un fet— és diversa. La mediacio resol els conflictes alla on s’ori-
ginen i el particip extern, el mediador, s’obliga per la seua professid a la confidencialitat i a
imparcialitat-neutralitat.

El que acabem d’exposar —des del meu punt de vista— ens porta a dir que la mediacié pot
aportar molt en els canvis socials que ja han comencat.

Ara bé, el fet que la mediacid no estiga regulada en els processos per 'ambit public, aixo és,
per les lleis, planteja diversos problemes que cal analitzar.

Es etic acceptar qualsevol conflicte en mediacié sabent que hi ha altres formes més ade-
quades de resoldre’l? El mediador, pel fet de ser-ho, pot resoldre qualsevol conflicte? En el
procés de mediacid, quan les parts provenen de diversos contextos etics, com podem arribar
a una etica comuna en els acords? Tenim els professionals de la mediacié un procediment
etic interioritzat que en I'espai privat de la mediacié garantisca I'ética del procés i de I'acord?

Aquestes qlestions i d’altres s’han d’analitzar i, en la mesura que siga possible, resoldre.

Es important prendre consciéncia que la solucié del conflicte es deixa en mans de les parts,
amb la col-laboracié del professional de la mediacié. Algunes persones mediadores afirmen
que son suficients les lleis perqué el procés i I'acord siguen étics; jo pense que no. Pero si que
crec que els/les mediadors/es sén els responsables que el procés mediador i 'acord siguen
etics.

19 Ibid., p. 90
20 Ibid., p. 92
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Moltes vegades, tant en el procés de la mediacié com en els acords, es poden superar els
limits de la llei. Vegem un cas de conflicte entre veins: un jove de 16 anys trenca el vidre de la
finestra d’una casa del seu barri on viu sol un senyor de 80 anys. Aquesta persona denuncia
els fets a la policia que s’acosta al domicili. En la conversa la victima de I'agressié comenta
al policia. «No vull diners, vull que, per respecte, em demane perdé. La finestra ja I'arregle
jo». El policia coneixedor de la mediacié, convida les parts a resoldre el conflicte d’aquesta
forma. Les parts arriben a un acord: el jove a més de demanar perdd, anira durant un mes
totes les vesprades a passar mitja hora amb el seu vei. Com veiem, en la mediacié s’ha su-
perat la llei en I'acord.

Pero perqueé tot aixo succeisca, s’ha de tindre molt en compte la formacio ética de la persona
que gestiona la mediacié i la seua manera d’aplicar I'etica en el procés.

D’altra banda, és necessari tindre un coneixement actual de I'ética. L'etica, tal com la propo-
sa el filosof Dr. Emilio Martinez Navarro (2016, 3), és com em sembla que s’ha de desenvo-
lupar en la mediacid.

“El saber étic es pot comparar a una bruixola, que com tots sabem és un petit
instrument que es limita a assenyalar el nord, sense forgar-nos de cap manera
a haver de seguir aquesta direccié ni cap altra. De manera semblant, I'ética ens
indica el que esta bé i el que no, el que és correcte i el que no ho és, el que és
desitjable i el que no ho és, i aporta alhora els arguments, les raons, les justi-
ficacions, que ens permeten entendre i acceptar de bon grat el seguiment del
bon cami; perd tampoc I'eética ens coacciona de cap manera a realitzar alldo mo-
ralment correcte, sind que apel-la a la nostra consciéncia personal perque fem a
cada moment el que considerem que és el millor. Les lleis, el dret, 'ordenament
juridic, si que amenacen les persones amb castics en cas d’'incompliment; en
efecte, I'estat s’encarrega de perseguir i castigar els qui incompleixen les lleis.
Pero en el cas de I'ética és diferent. Encara que la major part de les lleis s’inspi-
ren en principis etics, no sempre les lleis sdn justes, i per aixd ha de prevaldre
sempre la consciéncia personal a I’hora d’actuar. La consciéncia, si esta ben for-
mada, pren en compte |'etica i també el dret, i amb aquestes orientacions a la
vista, pren la decisié que honestament considere oportuna.”#

5. L'etica i els codis étics

En el mén professional de la mediacid, quan es parla d’ética, en la major part dels casos
es parla de codis deontologics. | és necessari precisar la diferéncia entre «principis etics»,
que orienten, i «codis deontologics», que obliguen, com les lleis, ja que la seua transgressio
comporta sancions.

21 AUTORA (2016). CONGRES FAPROMED “Mediacién y participacién ciudadana: Transparencia Social y Renovacién
ética”. 4-5 nov. 2016, Villena (Alacant). Ponéncia “La ética del discurso en el proceso de la mediacidn. Una propuesta.”
p. 3.
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Martinez Navarro ens diu:

“Els valors, principis i actituds assenyalats en el pas tercer? poden ser expres-
sats, per a major claredat, en documents d’orientacié etica com a codis étics,
codis de conducta, codis de bones practiques, declaracions de principis étics,
protocols d’actuacio etica per a casos problematics, etc. Els anomenats «Codis
deontologics» no solen coincidir amb el que aci entenem per codis étics, perqué
aquells tenen normalment un caracter més juridic que éetic (ja que inclouen pos-
sibles sancions disciplinaries). D’altra banda, els documents étics, en principi, no
afigen res de substancialment nou al que s’haja establit en els passos anteriors,
perd poden ser Utils per a recordar més facilment les orientacions étiques que
convé seguir perque els professionals tinguen la moral alta.

Pero la mera existencia de codis étics no significa que s’"hagen elaborat correcta-
ment i que complisquen adequadament la seua funcioé orientadora.”

| en el cas de la mediacid, els codis étics, deontologics, en I'Estat espanyol, el que fan és
desenvolupar la normativa de la legislacié parlant de l'obligacié de la imparcialitat, la neu-
tralitat, la confidencialitat, etc. En aquest sentit, diu Garrigds Sirvent:

“En aquest punt, en principi, un codi deontologic és un text étici, en conseqiien-
cia, de compliment voluntari i valor autorregulatiu fins que, eventualment, totes
o algunes de les seues recomanacions es converteixen en dret en ser recollides
en un text legal, aleshores es transformen aquestes recomanacions en obliga-
cions o prescripcions sotmeses a control i a un determinat régim sancionador.
Aixo0 és el que succeeix amb el Codi de conducta europeu per a mediadors (UE
2004), redactat per la Comissié Europea com una série de recomanacions, les
quals es converteixen en prescripcions amb la publicacié de la Llei 5/2012 de 6
de juliol, de mediacié en assumptes civils i mercantils (PE 2012).

Alguna cosa semblant succeeix amb el Codi deontologic de I'advocacia espanyo-
la, que va ser aprovat pel Reial decret 658/2001, de 22 de juny, pel qual s'aprova
I'Estatut General de I'’Advocacia Espanyola (PE 2001).

També pot donar-se el cas que el codi deontologic d’'una determinada activitat
sorgisca després que la llei regule aquesta activitat. En aquest cas, sovint, tal
codi no és més que una perifrasi —generalment brillant i extensa— del contin-
gut dels textos legals que regulen aquesta activitat. Aixo és el que succeeix, per
exemple, amb el Codi de conducta per als mediadors de la Institucié de Media-
cio de les llles Balears (IMIB s.f.) o amb el mateix Codi de bones practiques de la
persona mediadora de la Federacié Nacional d’Associacions de Professionals de
la Mediacié (FAPROMED 2011).”%

22 El pas tercer, indica que els valors basics de I'etica civica son: |a llibertat responsable, la igualtat civica, la solidaritat
universalista, el respecte actiu i I'actitud de dialeg. Ibid., p. 7

23 GARRIGOS SIRVENT, F. “Propuesta de fundamentacion ética de la actividad de mediacién.” CONGRESO FAPRO-
MED “Mediacion y participacién ciudadana: Transparencia Social y Renovacion ética”. 4-5 nov. 2016. Villena (Alacant)
Ponencia, p. 39.
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El que ha exposat Garrigds Sirvent? és molt aclaridor i ens situa en I'espai real de la diferen-
cia entre codis etics i I'ética en la mediacié.

L'ética en la mediacié esta vinculada a la persona del mediador, que aixi com té eines per a
facilitar la comunicacié, desactivar els enfrontaments, portar a les parts a la negociacid col-
laborativa dels acords, ha de tindre eines perqueé el procés de mediacié estiga dins de I'ética.

Es possible que ens trobem amb les opcions personals dels/les mediadors/es i amb la possi-
bilitat real que puga acollir-se a diferents escoles filosofiques.

Arribats a aquest punt, haurem de trobar un marc referencial que garantisca el procés étic.
Aquest marc referencial podrien ser els drets universals, drets humans de les diverses ge-
neracions, que parteixen de valors universals consensuats. Som conscients que hi ha tot un
debat dels drets de quarta, cinquena i sisena generacid, perd aquesta analisi correspondria
a un altre moment.”

També hem de trobar els/les mediadors/es la forma en la qual les parts en conflicte, en el
procés de comunicacié que s’estableix en la mediacid, siguen capaces de realitzar un dialeg
etic.

Crec molt adequada I'ética discursiva d’Apel (Disseldorf, 15 de mar¢ de 1922-Niedernhau-
sen, 15 de maig de 2017) i Habermas (Diisseldorf, 18 de juny de 1929), com a forma que el
procés de mediacié sempre estiga dins de I'ética. Aquests filosofs fonamenten I'etica del dis-
curs en els «actes de la parla». En aquests dialegs sempre han d’estar implicits —segons els
autors— aquestes quatre caracteristiques que faran el dialeg valid des del punt de vista étic:
Intel-ligibilitat — Sinceritat — Veritat — Correccid. En la Intel-ligibilitat: el que diem és entés per
qui ens sent. La Sinceritat: el que diem és el que realment pensem. La Veritat: el que diem
és veritat, cenyit als fets objectius. I, finalment, la Correccio: el que diem és conforme a les
regles intersubjectives.

Sense l'acceptacié per part dels interlocutors d’aquests principis, la comunicacié —diuen els
autors— és impossible. |, al seu torn, els acords als quals s’arriben no seran étics.

Crec que és I'aplicacié de I'ética dialogica la millor alternativa per a la mediaci6.®

6. L'etica en el procés de la mediacio

En aquest apartat desenvoluparé certes pautes que sén indispensables —al meu parer—
perqué existisquen uns punts de referéncia minims que enquadren el procés éetic en la me-
diacio.

Hi ha quatre etapes fonamentals al llarg de la mediacio, que requereixen un tractament etic
especific, aquestes sén: L'analisi del conflicte. Letapa de I'«explica’m». La negociacié col-la-
borativa. Lacord.

24 Ibid., p. 39-45

25 Mentre es desenvolupa aquest debat, propose que els/les mediadors/as lligen RODRIGUEZ PALOP, M. E. Claves
para entender los nuevos derechos humanos, Catarata, Madrid, 2011.

26 AUTORA (2016). CONGRES FAPROMED “Mediacién y participacién ciudadana: Transparencia Social y Renovacidn
ética”. 4-5 nov. 2016, Villena (Alacant). Ponéncia “La ética del discurso en el proceso de la mediacidn. Una propuesta.”
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6.1. Uanalisi del conflicte

He observat que moltes vegades aquesta fase de I'analisi del conflicte no es du a terme i
s’inicia la mediacié només davant de la demanda de les parts o d’'una de les parts, i crec que
aixo pot conduir a diverses situacions que —al meu parer— no sén etiques.

En I'analisi del conflicte hem de contemplar diferents passos: la recollida d’informacié de les
parts i del “conflicte demanat per a solucionar”,? definir el conflicte conéixer els desequili-
bris de poder, arribar a conéixer les postures i si és possible interessos i necessitats, saber en
quina fase de 'escalada del conflicte es troba aquest. Es clar que per a analitzar el conflicte,
els/les mediadors/es han d’estar formats en conflictologia. Sense aquesta analisi, segur que
el procés etic no es produira i si ho fa, és per atzar.

En I'analisi dels conflictes s’ha de recollir la major informacid possible. Aquestes informacions
aportades per les parts hem de constatar que siguen veraces. Moltes vegades les parts en
informar-nos comporten «agendes ocultes». Algunes vegades les dades que ens oculten les
parts ho fan conscientment per a tindre avantatges en la mediacid; altres vegades, aquestes
agendes ocultes son inconscients i se’ns revelen per actituds i/o emocions que transmeten
en donar-nos la informacid. No és necessari traure a la llum les informacions que ens ocul-
ten, perd si que és necessari saber que existeixen i saber manejar-les. Un exemple classic en
les mediacions de parelles, en el qual cal dur a terme I'acord sobre el repartiment dels béns,
és que una de les parts es reserve comptes bancaris o certs béns que vol que queden en la
seua propietat. En aquest cas, és necessari —i aixi se’ls exposara — que aporten les seues
declaracions de renda i altres dades, encara que hi ha bens que no consten en documents i
poden aparéixer al llarg de la mediacié, com per exemple la tinenga d’un gos, que poden ser
importants en 'acord.

En I'analisi del conflicte, s’ha de saber si el mitja més adequat per a resoldre’l és la mediacié
o cal derivar-lo a altres sistemes, com el judicial, la negociacid, I'arbitratge, etc. Un cas molt
clar succeeix en els conflictes multipart: si més del 50% de les persones implicades no volen
establir un dialeg i no tenen una postura proactiva, el conflicte no pot mediar-se i moltes
vegades un arbitratge resulta més economic i eficac.

En I'analisi del conflicte cal valorar si el cost econdmic sera excessiu, i aix0 es produira si el
temps de la mediacié no és proporcional al conflicte plantejat. La meua postura, quant al
temps, és que els conflictes han de resoldre’s en un maxim de 6 sessions, encara que pot
espaiar-se en el temps i durar uns quants mesos.

| pergué hi haja un procés étic d’analisi del conflicte, abans d’entrar en mediacié, hem de
tindre clar si el procés de mediacio pot satisfer les parts, i per a poder analitzar aixo, cal saber
si el que busquen les parts és «venjanga» o si hi ha capacitat per al perdd.*

També tindrem en compte quin efecte produira en les parts el procés de mediacié. |, en

aquest cas, no per a no dur a terme la mediacié siné per a assegurar en el procés la capacitat
d’assumir el canvi en les relacions que es produisca. Per a aclarir aquest punt indicaré com

27 Moltes vegades la presentacié del conflicte per les parts no és el vertader conflicte i en I'analisi cal poder definir
el vertader conflicte.

28 Recomanem la lectura seglient: HOLMGREN. M. R. ¢Perdonar o castigar? Cémo responder al mal. Madrid. 1a
edicid castellana Avarigani Editores, 2014.
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en una mediacid, entre quatre germans propietaris d’'una empresa, en el procés d’aquesta,
tres d’ells van constatar que el quart no estava obstinat a salvar 'empresa sind que els seus
interessos eren només aconseguir, ell personalment, el major benefici econdomic possible:
no li importava la continuitat de 'empresa. Aixo suposa que al llarg de la mediacié cal apo-
derar els altres germans, que el que perseguien era la continuitat de I'empresa.

D’altra banda, haurem d’analitzar si la solucié d’un conflicte plantejara nous conflictes. En
aquest cas, s’haurien de jerarquitzar els conflictes i saber si és millor comencar per aquell
conflicte que pot portar les parts a solucionar els altres conflictes per si mateixos. Aquesta
situacio es produeix sempre en els conflictes de relacions comunitaries, sobretot en barris.
En la meua experiéncia, I'analisi de Pareto,?® quan s’analitza el conflicte, ajuda a prendre la
decisio de per on s’ha de comencgar el procés.

Finalment, crec que és fonamental, per a mantindre I'ética en aquesta fase, resoldre la im-
parcialitat i/o la neutralitat disfressada. Aquest punt no és facil, ja que els/les mediadors/es
creiem que les nostres opinions, valors, opcions... som capag¢os de mantindre-les al marge,
pero és una cosa complexa. Sentirem postures, interessos i necessitats que moltes vegades,
0 s6n les nostres o estan molt lluny de nosaltres, i aixo ens va situant, sense prendre’n cons-
ciéncia, en posicions que poden afectar la mediacid. Per aixo és millor analitzar el conflicte
en equip i amb persones que no hi mediaran. L'analisi amb observadors ens proporciona una
visid més clara de la nostra imparcialitat i neutralitat.

6.2. Letapa de I'«explica’m».

La mediacié s’inicia amb la sessid informativa en la qual les parts han de rebre tota la infor-
macio sobre el procés d’'una forma clara i precisa, i fins i tot per escrit. Se’ls ha de plantejar
les opcions de triar un professional de la mediacié o diversos, se’ls ha d’informar perqué
decidisquen en quina llengua volen desenvolupar la mediacid, I'espai i les sessions aproxi-
mades en les quals participaran, se’ls informa que sén els «caucus» i se’ls aporta qualse-
vol informacié que faca de la mediacié un procés lliure d’eleccié. Després d’aquesta sessio,
signaran el compromis que adquireixen per a participar en la mediacié. Després d’aquests
requisits, en la sessio seglient s’inicia la narracié de la visid respectiva del conflicte. Aquest
moment el denominem la fase de I'«explica’m». Aci la persona del mediador, a través de
preguntes, de reformulacio, de resums, d’escolta activa, etc., va desactivant les tensions
emocionals i va fent que les parts s’allunyen del personal en el conflicte per a situar-se no-
més en el conflicte i en la manera de trobar una solucié.

Aqguesta etapa és fonamental en la mediacid i, des del punt de vista etic, en el qual els medi-
adors i les mediadores haurem d’aportar eines etiques.

Hi ha —des del meu punt de vista— diverses situacions que podem assenyalar: I'aparicié de
dilemes i la seua solucié; mantindre criteris étics al llarg de les sessions; Deixar que es desen-
volupe la «influencia» pero no la manipulacié, sobretot per mitja del xantatge emocional; i
la legitimacié de les parts.

29 L’analisi de Pareto és una comparacio quantitativa i ordenada d’elements o factors segons la seua contribucio a un
determinat efecte. L'objectiu d’aquesta comparacio és classificar aquests elements o factors en dues categories: Les
“Poques Vitals” (els elements molt importants en la seua contribucid) i els “Molts Trivials” (els elements poc impor-
tants en aquesta).
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En el moment actual, les persones, per terme general, tenen una baixa formacié etica, pero
aix0 no significa que no decidisquen comportaments étics.

En aquesta fase de la mediacié moltes vegades apareixen dilemes*® que s’han de saber ma-
nejar. Des del meu punt de vista, el dilema I'ha de resoldre la persona que se’l planteja, ja
que fa referéncia a la seua ética personal. Podem presentar aquest exemple: en una me-
diacié de parella, en la qual una part ha sigut infidel i aquest comportament ha originat el
conflicte que es porta a la mediacid, la part danyada per la infidelitat, en el procés de I'«ex-
plica’m» exposa: “Si li perdone la infidelitat, em sent malament perqué és un valor que sem-
pre he defensat, pero si no el perdone vaig contra els meus propis sentiments, perqué el vull
molt». En aguest moment ens plantegen un dilema que només pot resoldre qui se’l planteja.

Diferent és —i més complex— quan els dilemes apareixen en grup. Aquesta situacio és més
facil que aparega en la fase dels acords. Vegem-ne un cas: en un barri popular de nivell soci-
oeconomic baix, una associacio ha creat una «batucada» per a joves amb la finalitat d’acon-
seguir que els joves desescolaritzats es motiven en activitats que els ajuden a reprendre la
seua formacid. L'associacid de veins del barri ha presentat diverses queixes pel soroll, ja que
hi ha veins a qui molesta molt aquesta activitat. Quan s’arriba al procés de negociar I'acord
I'associacié de veins es planteja: «si limitem els temps dels assajos de la batucada, els joves
estaran desocupats i tornaran a la petita delinqliéncia, pero si deixem que els horaris siguen
amplis els veins molestos continuaran sentint-se malament.» En aquest cas, i en el procés
de mediacid, cal establir un debat tan ampli com siga possible sobre aquest tema en el qual
participen persones de les dues parts del conflicte, per la qual cosa s’hauran d’aplicar tecni-
ques grupals col-laboratives. La solucio ética la té el grup.

Hem de saber quins sén els dilemes i tindre eines perque les parts els resolguen, ja que
aquests sempre apareixen en el procés de la mediacié.

Com podem mantindre criteris etics en I'«explica’m»? La meua opcid és desenvolupar I'ética
dialogica —com ja s’ha exposat— al llarg de tota la mediacid.3!

Si al llarg del procés de I'«explica’m» en mediacié, observem els principis de I'ética dialogica,
podem tindre la certesa que el procés és etic.

Finalment, vull expressar que la legitimacid de les parts entre si és una salvaguarda de I'ética
de la mediacié. El fet que mutuament es reconeguen com a persones valides i suficients fa
que dificilment ocdrrega la manipulacié. Si l'altre és tan valid com jo mateix i els seus inte-
ressos i necessitats tenen el mateix valor que els meus, encara que no els compartisca, els
respectaré i arribaré a acceptar-los.

6.3. La negociacid col-laborativa

Quan arribem a aquesta fase de la mediacié el cami recorregut ha de donar pas a una ne-
gociacio col-laborativa. En la mediacid, per a arribar a I'acord, sempre hi ha una etapa de
negociacid, perd aquesta ha de tindre les caracteristiques propies de la mediacio i aques-

30 Un dilema és aquella situacio en la qual dues alternatives diferents davant d’una presa de decisions ens plantegen

dubtes i/o tensions morals, ja que les dues possibilitats s'oposen als nostres valors.

31 Podem veure com es pot aplicar I'ética dialogica en l'article de FAUTORA (2016) p. 37.
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tes son les que corresponen a la negociacié col-laborativa. La negociacié col-laborativa és
aquella en la qual es treballa sobre la base dels interessos comuns, els negociadors han
d’arribar a guanys mutus i aixo s’ha de construir per mitja de la cooperacié. En aquest tipus
de negociacié és important col-laborar per la necessitat que tinga l'altra part, sempre que
aixo no signifique una perduda substancial per a cap de les dues. Es un procés d’obertura,
de respecte i transformador de les relacions. Valors que encaixen perfectament amb |'etica
de la mediacid. | en aquesta negociacio els i les mediadors/es, només ajudaran que les dues
parts coneguen el MAAN i el PAAN,3? perqué després acorden sobre aquests.

6.4. lacord

Els acords sempre estaran dins del marc de la llei, perd després de tot els que s’ha exposat
afirme que, a més, han d’estar dins dels drets universals perqué I'acord siga étic.

Moltes vegades els acords en mediacid son més exigents que les senténcies en justicia, per-
que les parts en conflicte, en I'escolta activa que han realitzat, troben alternatives particulars
que la norma no pot detallar.

L'acord sera étic si el procés ho ha sigut. No obstant aix0, sempre cal constatar que podem
respondre a les qliestions seglients: ens sembla just per a totes dues parts, I'acord?, creiem
que aquest acord resoldra el conflicte o creara nous conflictes?, les parts han satisfet les
seues necessitats i interessos?

Si es va comencar el procés étic de la mediacié amb una analisi professional del conflicte,
s’ha de treballar I'acord amb la mateixa profunditat, de manera que tinguem la major cer-
tesa possible que eticament és correcte.

Es fonamental analitzar 'acord amb les mateixes persones que han analitzat el conflicte a
Iinici (els observadors) ja que sempre aporten un feedback constructiu i imparcial ajuden
que I'acord siga étic.

| si 'acord, encara que acceptable legalment, no el creiem étic, hem de plantejar-lo a les
parts i resoldre’l.

7. Lética del mediador

El Reial decret 980/2013, de 13 de desembre, pel qual es desenvolupen determinats aspec-
tes de la Llei 5/2012, de 6 de juliol, de mediacié en assumptes civils i mercantils, en I'article
4.1. diu: “La formacié especifica de la mediacié ha de proporcionar als mediadors coneixe-
ments i habilitats suficients per a I'exercici professional de mediacié i comprendre, com a
minim, en relacié amb I'ambit d’especialitzacié en el qual presten els seus serveis, el marc
juridic, els aspectes psicologics, d’ética de la mediacié, de processos i de técniques de comu-
nicacid, negociacio i de resolucié de conflictes.”*® La llei és clara quan parla que el mediador

32 GUILLEN, S. Manual de Formacién en Negociacién Basada en Intereses para Conflictos Colectivos, 2a ed., Funda-
cion para la Paz y la Democracia (FUNPADEM), 2011, p. 126. http://www.funpadem.org/app/webroot/files/publica-
tion/files/12_pub179_ibbtrainingmanualspanish.pdf [Data de consulta: 10.08.2018]

33 La Llei 24/2018, de 5 de desembre, de la Generalitat, de mediacié de la Comunitat Valenciana, en I'article 26.1,
no parla de I'“etica del mediador” sind “dels principis de I'etica de la mediacid”; aixo establiria —des del meu punt de
vista— un debat.
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ha de tindre coneixements i habilitats en I'ambit de «l’etica de la mediacié». No sabem si
el legislador tenia una visié extensa del procés de mediacid perod si que va percebre que el
mediador exerciria malament la seua professié sense una bona formacio en ética.

Dificilment es troben en I’Estat espanyol programes de formacio per als/les mediadors/es
que tinguen alguna assignatura que siga d’ética, com a molt s’exposa algun tema sobre el
codi deontologic.

Reafirme el que en 2016 deia:**

“Els conflictes comporten actuacions morals. Quan en la mediacié es busca un
acord entre les parts, el mediador no solament pot tindre com a referéncia la
llei, sind que ha de conéixer els fonaments de I’Etica (un saber racional, un saber
gue orienta l'accid), ja que el seu desconeixement pot fer que tant en el procés
de la Mediacié, com en els acords, ens comportem de manera no acceptable
Moralment.”

Ens sembla fonamental que el mediador es forme en ética pero, tenint en compte el poc
temps que la mediacio fa que esta implantada a Espanya, cal promoure investigacions i estu-
dis entorn de I'etica en mediacid. Sense aquests estudis no farem més que cobrir amb bona
voluntat un cami que la societat de hui ens demana amb urgéncia: que siga de qualitat, amb
professionals técnicament capacos i moralment integres.

8. Conclusions

Aquestes conclusions no sén tancades, ni en el contingut ni tan sols en la diversitat, pero si
que fan referéncia a I'exposicié de larticle.

— La mediacié pot restablir I'equilibri en la convivéncia de les persones; per a aixo és
necessari, fins i tot imprescindible, que la mediacio s’assente en I'ética.

— En la nostra societat «complexa» hem de recuperar els valors de la confianca i la bona
fe en les relacions personals i socials; sense aquests la mediacié no és possible.

— La mediacié succeeix en I'ambit privat en un moment social en el qual el limit entre
public, privat i intim s’ha difuminat. La mediacié obri un cami a la privacitat que ajuda
al fet que el control que es vol exercir des del concepte de transparéncia es reduisca i
s’enfortisca la llibertat personal.

— Lética en la mediacid no se circumscriu als codis etics professionals.

— En la mediacié hi ha moments fonamentals d’aplicacié de I'ética, aquests sén: I'analisi
del conflicte, la fase de I'«explica’m», la negociacié col-laborativa i I'acord.

— La formacié dels professionals de la mediacié en etica és fonamental. De la matei-
Xa manera, és necessari que la investigacié en el camp de l'etica en la mediacié es
desenvolupe.

34 AUTORA (2016). CONGRES FAPROMED “Mediacién y participacién ciudadana: Transparencia Social y Renovacién
ética”. 4-5 nov. 2016, Villena (Alacant). Ponéncia “La ética del discurso en el proceso de la mediacidn. Una propuesta.”
p. 29.
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LA MEDIACIO EN EL SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL ESPANYOL

Juan José Periago Morant

RESUM: La justicia restaurativa inclou una varietat d’enfocaments i practiques. El nostre sistema de justicia juvenil
espanyol permet I’Us de la conciliacié i la reparacié per mitja dels processos de mediacid. Aquest article té com a
objectiu determinar les qliestions d’interés d’aquestes dues institucions tant durant la tramitacié de la instruccié del
procediment com durant I'execucié de la mesura una vegada imposada la condemna en senténcia al menor infractor.

PALABRAS CLAVE: clau: justicia juvenil, menores, mediacion, conciliacién, reparacién.

ABSTRACT: Restorative Justice includes a variety of approaches and practices. Our Spanish juvenile justice system allows
the use of the conciliation and repair through mediation processes. This article aims to identify issues of interest of
these alternatives in the pre-trial proceedings and when the young offender is condemned.

KEYWORDS: Justice juvenile, minor, mediation, conciliation and repair.

SUMARI: 1. Introduccid. 2. La justicia restaurativa en menors: documents i normativa internacional. 3. La regulacio
legal dels programes de justicia restaurativa en la nostra legislacié penal juvenil. 4. La conciliacié i la reparacié durant
la instruccio del procediment. 5. La conciliacié i reparacié en la fase d’execucié de la mesura. 6. Conclusions. 7. Refe-
rencies bibliografiques.
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1. Introduccio

Les principals diferéncies que hi ha entre la justicia restaurativa i la retributiva, les han tracta-
des diversos autors,! la majoria d’ells coincideixen que la justicia restaurativa es contraposa a
la retributiva per la principal voluntat de I’Estat de castigar I'infractor amb una sancié penal
per la seua conducta, després d’un procediment contradictori amb totes les seues garanties.
La justicia restaurativa es caracteritza perque, després d’escoltar la victima i ser informada,
seran ateses les seues necessitats i en el fet que es brindara a I'infractor 'oportunitat de
disculpar-se amb la victima com s’acorde aquesta disculpa o reparacid.

La criminalitat de joves i menors té un interés capital, des del punt de vista teoric (crimino-
logic) i politic criminal. Com destaca GARCIA-PABLOS DE MOLINA,? “tan sols la ignorancia o
la insensibilitat pot portar a etiquetar la delinqiiéncia juvenil com una delinqiiéncia menor.
La criminalitat de joves i menors (ho reconega o no el mdén dels adults) reflecteix els valors
oficials i subterranis d’aquest ultim. En gran manera, els reinterpreta i tradueix, perque el
jove és un imitador que escenifica i repeteix el que veu, el que li ensenyen, el que aprén”.

Una de les preocupacions que ha d’afrontar qualsevol ordenament juridic és com oferir la
resposta a les conductes delictives comeses pels menors d’edat.® La minoria d’edat suposa
una fase d’evolucié en I'ésser huma i per les especialitats que lI'envolten requereix que el dret
li proporcione un tractament especific i diferenciat del de I'adult infractor.

Pel que fa al dret penal, I'atencié al menor se centra fonamentalment en dos blocs. El primer,
s’encamina a dotar d’adequada proteccio als menors que son victimes d’agressions. El segon,
té com a tasca dissenyar un sistema de retret penal per a I'infractor menor d’edat.

Davant de la comissié d’un fet delictiu per part d’'un menor, el dret penal com a mecanisme
de control social ha de valorar si és necessari oferir una resposta sancionadora i quan pro-
porcionar-la. Si s’opta per castigar, cal fonamentar el retret amb una Optica diferent de la
qgue s'empra amb l'adult i per a aix0 es tindran en compte les caracteristiques del fet i del seu
autor. Hi ha situacions en qué imposar una sancid penal al menor, com a solucio al conflicte,
es converteix en una conviccid erronia. Son els casos en que el nostre dret recull alternatives
gue contenen una resposta més efectiva i alhora educativa.

En aquests suposits, la reconstruccio de la pau juridica ve de la ma de la justicia restaurativa,
que amb un enfocament diferent, es distancia dels postulats tradicionals del dret penal re-
tributiu obsessionat per la facultat punitiva de I'Estat.

1 Entre altres CERVELLO DONDERIS, V. “Los principios penales como criterio regulador en la seleccién de delitos mediables” en V.
DOMINGO (coord.) “Una mirada hacia la justicia Restaurativa. Recuperando el derecho perdido” Criminologia y justicia, nim.4, 2012,
35; CANO SOLER, M. A.; La mediacidn penal, Pamplona, Aranzadi, 2015.

2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “Presupuestos criminolégicos y politico criminales de un modelo
de responsabilidad de jévenes y menores”, Cuadernos de Derecho Judicial, nim.15, 19.

3 Vegeu en aquest sentit FERREIROS MARCOS, C. E; La mediacié en el Dret Penal de Menors, Madrid, Dykinson, 2011, 55.

4 Vegeu GORDILLO SANTILLANA, L. F.; La justicia restaurativa y la mediacion penal, Madrid, lustel, 2007,43. URBANO CASTRILLO, E.,
“La justicia restaurativa penal”, LA LEY Penal, nim. 73, 2010,5-22.
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El concepte de justicia restaurativa, el va adoptar oficialment la doctrina cientifica en el Con-
grés Internacional de Criminologia de Budapest, celebrat en 1993,° i es va estendre aquesta
denominacid en altres simposis internacionals com el de Victimologia a Adelaide de 1994 i
els dAmsterdam de 1997 i Mont-real I'any 2000.

La justicia restaurativa és una metodologia per a solucionar problemes que, de diverses ma-
neres, involucra la victima, I'ofensor, les xarxes socials, les institucions judicials i la comunitat.®

Encertadament GIMENEZ SALINAS’ assenyala que “el conflicte penal no pertany ni en exclusiva
ni prioritariament a I'Estat. Que el conflicte pertany a la mateixa societat, als homes i dones
qgue la formem”. Considerem que aquesta idea s’ha de complementar en la linia del que ha
exposat CERVELLO DONDERISE. Aquesta autora estima que en el model de justicia restaurativa,
en el si de la qual es desenvolupa la mediacié penal, concorren algunes diferencies amb el
model tradicional de justicia retributiva que s’han de tractar amb certa cautela perque no
vulnerar el sistema de garanties. Perd també hi ha importants coincidéncies, ja que en els
processos de mediacio es parteix del fet que el delicte no solament concerneix la victima, sind
també la comunitat, el delicte no depén de la voluntat de la victima en la seua persecucié, ja
qgue manté el seu caracter public; és més, els acords no depenen només de la victima, sind
gue exigeixen la preséncia d’'un mediador que ha de respectar els principis legals propis d’un
estat de dret.

La implementacié de la justicia restaurativa dins del sistema de justicia penal requerix una
serie de programes. Els programes de mediacié victima-delinqlient (programes de reconciliacié
victima-delinglient) constitueixen inicialment les seues primeres experiéncies. La literatura
especialitzada situa I’Us de la mediacié, com a manifestacid de justicia restaurativa, quan
naixen els programes canadencs i nord-americans “Victim-offender Reconciliation Program”
(VORP) i “Victim Offender Mediation” (VOM) en els anys setanta.®

Curiosament els origens de la mediacié penal se situen en el marc propi del sistema que
serveix per a exigir la responsabilitat als menors en conflicte amb la llei, de fet el primer
antecedent de mediacié penal es va produir en 1974 a Ontario (Canada) amb dos joves que,
sota els efectes de les drogues, van destrossar diversos automobils. El jutge va proposar als
joves infractors que reconegueren els fets davant de les victimes, els sol-licitaren disculpes i
es comprometeren a reparar els danys ocasionats. La comunitat va valorar de manera molt
positiva aquesta solucié.®

5 GONZALEZ CUSSAC, J.L. i TAMARIT SUMALLA, J.M. (Coord.); Justicia Penal de Menores y Jévenes, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2002,
48.

6 OFICINA DE LES NACIONS UNIDES CONTRA LA DROGA | EL DELICTE, Manual sobre programas de justicia restaurativa, Nova York,
Nacions Unides, 2006,6.

7 GIMENEZ-SALINAS, E., “La mediacidn en el sistema de justicia juvenil: una vision desde el derecho comparado”, EGUZKILORE Cua-
derno del Instituto Vasco de Criminologia, num. 10, 1996, 212.

8 CERVELLO DONDERIS, V., “Principios y garantias de la mediacién penal desde un enfoque resocializador y victimoldgico”, Revista
Penal, nim. 31, 2013, 23.

9 UMBREIT, M.S., COATES, R.B. i VOS, B. “Victim-Offender Mediation: Three Decades of Practice and Research”, CONFLICT RESOLU-
TION QUARTERLY, vol. nim.22, 2004, 279.

10 GORDILLO SANTANA, L.F.; La Justicia restaurativa y la mediacion penal, Madrid, lustel, 2007, 261.
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A Europa apareixen per primera vegada a la fi de la década dels setanta. Gran Bretanya va ser
la primera que implanta un programa de reparacié en 1977. A mitjan decada dels huitanta tant
Holanda com a Alemanya fan els seus primeres passos en aquest camp, i Austria estableix el
seu primer model a Salzburg en 1985. Finalment, en la decada dels noranta, Franca, Espanya,
Italia i Belgica se sumen a I'experiencia.™

Segons 'opinié de BARONA VILAR™ la mediacio a Espanya existeix com a mitja de tutela que
afavoreix i complementa el sistema processal judicial en conjunt. Podem trobar que la medi-
acidé ha penetrat en determinats camps sense a penes adonar-nos-en i s’ha anat consolidat.
Hi ha, en aquest sentit, diferents normatives autonomiques dedicades a la mediacié familiar
i una gran varietat normativa que té la mediacié com a protagonista en diferents sectors de
I'ordenament juridic.

En l'actualitat, una bona part dels diferents sistemes de justicia penal sovint empren programes
vinculats a la justicia restaurativa. Aquests programes on es desenvolupen amb més profun-
ditat és en el si dels conflictes de joves amb la llei penal. Aquestes experiéncies suposen un
bon camp de prova o de laboratori per al desenvolupament futur de la mediacié penal en la
delinquiéncia adulta.®

2. La justicia restaurativa en menors: documents i normativa internacional

Abans d’examinar la nostra regulacié legal, es pot observar que la inclusié dels elements propis
de la justicia restaurativa en els sistemes de justicia juvenil és una demanda constant que es
reclama des de diferents instancies internacionals com les Nacions Unides i la Unié Europea.
A continuacio se’n revisen les referéncies principals.

Una breu revisié cronologica ens porta a partir en primer lloc de les Regles Minimes de les
Nacions Unides per a I'administracio de la justicia de menors (“Regles de Pequin”)'* de 28 de
novembre de 1985 (resolucio 40/33 de I'Assemblea General). Aquestes regles son, segons
I'opinié de VAZQUEZ GONZALEZ? “el primer instrument juridic internacional que comprén
normes detallades sobre I'administracio de justicia de menors”. Concretament la regla 11,
que es refereix a la “remissié de casos”, entén que és la resposta adequada és quan la fami-
lia, 'escola i altres institucions de control social oficiés han reaccionat de forma adequada
i constructiva, ja que permet la supressio del procediment davant de la justicia penal i amb

11 Op. cit. GIMENEZ-SALINAS, E., “La mediacion...”, 202.Vid también CAMARA ARROYO, S., “Justicia Juvenil Restaurativa: Marco
internacional y su desarrollo en América Latina”, Revista de Justicia Restaurativa, nim. 1, 2011.

12 BARONA VILAR, S.; La mediacién algunas cuestiones de actualidad, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2015 (TOL 5.207.647).

13 Respecte als adults apareix en el nostre ordenament juridic el primer tipus de mediacio relatiu a assumptes civils i mercantils
en la Llei 5/2012, de 6 de juliol, de mediacié en assumptes civils i mercantils, encara que aquesta llei exclou en I'article 2 de manera
expressa la mediacioé penal. Finalment la mediacio ha arribat al mateix Codi Penal, en la reforma operada per la Llei organica 1/2015
(BOE num. 77, de 31 de marg de 2015), en que en la regulacid de la suspensié de I'execucio de la pena prevista en l'article 84.1 sas-
senyala la possibilitat del jutge o tribunal de suspendre I'execucié de la pena si es compleix I'acord aconseguit per les parts en virtut
de mediacié. Vegeu COLAS TUREGANO, A., “Hacia una humanizacién de la justicia penal: la mediacién en la justicia juvenil espafiola.
Principios y ambito aplicativo en la LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores” en Revista boliviana de de-
recho, nim. 20, 2015, 142-167.

14 LAssemblea General va adoptar les Regles minimes de les Nacions Unides per a 'administracid de la justicia de menors en la
resoluci6 40/33, de 28 de novembre de 1985. Aquestes regles es van aprovar en el VIl Congrés de les Nacions Unides sobre Prevencio
del Delicte i Tractament del Delinquient celebrat a Mila (Italia) del 26 d’agost a 6 de setembre de 1985.

15 VAZQUEZ GONZALEZ, C.; Derecho Penal Juvenil, Madrid, Dykinson, 2006,69.
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aquesta s’eviten els efectes negatius de la continuacié del procediment judicial.

Un altre document important és la Declaracié de les Nacions Unides sobre els principis fona-
mentals de justicia per a les victimes de delictes i de I'abus de poder, de 29 de novembre de
1985 (resolucio 40/34 de I'’Assemblea General). En I'apartat A.7 insta que “s’utilitze també en
la justicia de menors els mecanismes oficiosos per a la solucié de controvérsies, inclosos la
mediacio, I'arbitratge i les practiques de justicia consuetudinaria o autoctones, a fi de facilitar
la conciliacié i la reparacié en favor de les victimes”.

La importancia de la matéria ha fet efecte fins i tot en la principal norma internacional en
mateéria d’infancia. En l'article 40.3 b) de la Convencié sobre els Drets de I'Infant de 20 de
novembre de 1989 (resolucio 44/25 de 'Assemblea General)* s’impulsa la desjudicialitzacié
dels procediments en els quals es vegen immersos els menors en conflicte amb la llei.

En el VIII Congrés de les Nacions Unides sobre Prevencié del Delicte i Tractament del De-
linglient I'Havana (Cuba), celebrat del 27 d’agost al 7 de setembre de 1990, es van aprovar
una série de normes; els Principis basics per al tractament dels reclusos, les Directrius de les
Nacions Unides per a la prevencid de la delinqiiencia juvenil, les Regles de les Nacions Unides
per a la proteccid dels menors privats de llibertat i les Regles minimes de les Nacions Unides
per a les mesures no privatives de la llibertat.

Destaca la rotunditat amb que les Regles minimes de les Nacions Unides sobre les mesures no
privatives de la llibertat (Regles de Toquio) de 14 de desembre de 1990 (resolucié 45/110 de
I’Assemblea General) assenyalen la possibilitat d’ocupar-se dels delinqiients en la comunitat,
per evitar recdrrer a processos formals o judicis davant dels tribunals.

Com es pot observar, les Nacions Unides sempre ha manifestat interés en el tema de la de-
lingléncia juvenil i la justicia de menors, no solament en el VII i VIII Congrés, siné també en
altres de posteriors.’

Les Directrius de les Nacions Unides per a la prevencié de la delinglieéncia juvenil (Directrius de
Riad) de 14 de desembre de 1990 (resolucid 45/112 de ’Assemblea General), un dels principals
documents internacionals en materia de justicia juvenil, encoratja a orientar les politiques de
justicia juvenil a adoptar mesures pertinents que eviten criminalitzar i penalitzar el xiquet, per
una conducta que no causa greus perjudicis al seu desenvolupament ni perjudica els altres,
i sostraure els menors i joves, en la mesura que siga possible, del sistema de justicia penal.

D’altra banda es pot apreciar que importants organismes de Nacions Unides, també s’han
pronunciat en aquest sentit. Es pot esmentar el Comité dels Drets de I'Infant en I'Observacié
General num. 10 “Els drets dels xiquets en la justicia de menors”.

El Consell Econdmic i Social de Nacions Unides, com a organ que té una important labor
tecnica concernent a justicia restaurativa dins dels sistemes de justicia juvenil, ha emés di-
versos documents técnics sobre aquest tema. Entre aquests, la Resolucié 1997/30 en l'annex
Projecte de directrius d’accié sobre el xiquet en el sistema de justicia penal de 21 de juliol de

16 Es va convirtir en llei en 1990, després de ser firmada i acceptada per vint paisos, com ara Espanya per Instrument de Ratificacid
de 30 de noviembre de 1990, Butlleti Oficial de I'Estat nim. 313, de 31 de diciembre de 1990, que va entrar en vigor el 5 de gener
de 1991.

17 IX Congrés celebrat al Caire (Egipte) 28 d’bril a 5 de maig de 1985, el X Congrés celebrat a Viena (Austria) del 10 a 17 d’abril de
2000, I’XI Congrés celebrat a Bangkok (Tailandia) del 18 al 25 d’abril de 2005, el XII Congrés celebrat a Salvador (Brasil) del 12 al 19
d’abril de 2010.
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1997. Aquest document insta que han d’utilitzar-se mecanismes oficiosos per a solucionar
controveérsies, en casos en qué estiguen involucrats delinqlients infantils, incloent-hi la me-
diacid i les practiques de justicia restitutiva o tradicional, en particular en els processos en
gue intervenen les victimes.

Altres documents que mereixen ser destacats d’aquest organisme que es pronuncien en
termes iguals son; la Resolucié de Consell Economic i Social 2007/23 de suport als esforgos
nacionals i internacionals per a la reforma de la justicia de menors i la Resolucié de Consell
Economic i Social 2009/26 de suport als esfor¢os nacionals i internacionals per a la reforma
de la justicia de menors, de 30 de juliol de 2009.

A més, un altre organisme, el Consell de Drets Humans,'® va emetre la resolucié 24/12 de
26 de setembre de 2012 relativa als drets humans en I'administracid de justicia, inclosa la
justicia juvenil®® que anima els estats a promoure, entre altres coses, la utilitzacié de mesures
alternatives, com les mesures extrajudicials i la justicia restitutiva.

Recentment, la Comissid de Prevencid del Delicte i Justicia Penal de Nacions Unides va eme-
tre un projecte de resolucio, perqué 'Assemblea General de Nacions Unides el prenga en
consideracid, de data 16 d’abril de 2018 sobre la justicia restaurativa en assumptes penals.
En el punt 7 convida els estats membres a elaborar i posar en marxa programes i serveis de
justicia restaurativa en I'ambit de la justicia de menors.

En el marc de la Unié Europea, ens detindrem en una serie de textos. En primer lloc, per la
seua especial significacié dins de la justicia juvenil, la Resolucié del Comité de Ministres num.
78 (62), sobre transformacio social i delingiiéncia juvenil, de 29 de novembre de 1978. En
aguesta, s’efectuen una série de recomanacions als governs dels estats membres sobre la
prevencié de la delinqiiéncia i sobre la socialitzacié dels joves al-ludint a la possibilitat d’acudir
a solucions extrajudicials.

També, la Recomanacié nim. R87 (20) del Comité de Ministres del Consell d’Europa “reac-
cions socials davant de la delingliencia juvenil” (adoptada pel Comité de Ministres el 17 de
setembre de 1987, durant la 410a reunid dels delegats dels ministres), en el punt I, insta al
desenvolupament de la mediacié com a instrument per a evitar que els menors s’integren
en el sistema de justicia penal.

Igualment la Recomanacié Rec (2003) 20 del Comité de Ministres als estats membres sobre
noves formes de tractament de la delinqiiéncia juvenil i el paper de la justicia juvenil (adoptada
pel Comité de Ministres el 24 de setembre 2003 en la reunié 853a dels delegats dels minis-
tres) indica com a noves respostes, en el punt lll, que s’haurien de continuar desenvolupant
mesures alternatives als procediment judicials tradicionals. Recomana als estats membres
a desenvolupar un conjunt més ampli de mesures o sancions destinades a aquest col-lectiu,
caracteritzades per la innovacid i I'eficacia i, arribat el cas i si fora possible, s’haurien de per-
metre també la mediacid, la reparacié dels perjudicis ocasionats i la indemnitzacio a la victima.

El Dictamen del Comité Economic i Social Europeu sobre “la prevencid de la delinqiiencia ju-
venil, les maneres de tractament de la delinqiiéncia juvenil i el paper de la justicia del menor

18 El Consell de Drets Humans és un organisme intergovernamental de les Nacions Unides encarregat d’enfortir la promoci6 i pro-
teccio dels drets humans arreu del moén i per a fer front a situacions de violacions dels drets humans i formular recomanacions sobre
aquests. El Consell esta compost per 47 estats membres de les Nacions Unides que sén triats per 'Assemblea General de les Nacions
Unides. El Consell de Drets Humans substitueix I'antiga Comissié de Drets Humans de les Nacions Unides.

19 A/HRC/CAP DE BESTIAR/24/12.
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a la Unid Europea”?® manté que, en I'evolucié dels sistemes de justicia juvenil, ha emergit
una concepcio restaurativa o reparadora de la justicia que qualifica de “model idoni per al
sistema de justicia del menor pel seu escas valor estigmatitzador, el seu alt valor pedagogic
i el seu caracter de menor repressié”.

La Resolucioé del Parlament Europeu, de 21 de juny de 2007 sobre la delinqiiéncia juvenil
“el paper de les dones, la familia i la societat”? destaca que, per a talla d’arrel de forma
substancial el fenomen de la delingliencia juvenil, es requereix una estrategia integrada a
escala tant nacional com europea que combine mesures segons tres directrius: mesures de
prevencio, mesures judicials i extrajudicials, i mesures d’inclusid social de tots els joves. En
aquest document es demana a la Comissié Europea que s’encarregue de concebre un pro-
grama d’accions cofinancades que incloga el mesurament i I'analisi de |'eficacia que poden
tindre a llarg termini sistemes recentment desenvolupats de gestié dels menors infractors,
com el de la justicia restaurativa.

La Recomanacio (2008)11 del Comité de Ministres del Consell d’Europa sobre Regles europees
per a infractors juvenils sotmesos a sancions o mesures, adoptada en data 5 de novembre
de 2008, encara que tractant-se d’un document especific destinat a I'execucié de mesures
privatives de llibertat, no oblida la possibilitat d’acudir a la justicia restaurativa esmentant,
en laregla A.12, que la mediacid i altres mesures restauratives han de ser incentivades en
totes les fases del tractament amb menors.

La Directiva del Parlament Europeu i del Consell 206/800 relativa a les garantia processals dels
menors sospitosos o acusats en els processos penals d’11 de maig de 2016, en l'article 20.4,
insisteix que la formacié de les persones que donen suport o serveis de justicia reparadora
als menors aconseguisca un nivell adequat per a garantir que els menors reben un tracte
respectuds, imparcial i professional.

Aguest conjunt de proclamacions internacionals ens proporcionen una idea de l'interés que
les instancies supranacionals tenen per a integrar la justicia restaurativa en els sistemes de
justicia juvenil dels seus estats membres i del protagonisme que la solucions extrajudicials
esta adquirint actualment. Si bé molts documents no sén d’eficacia directa, no per aixo deixa-
rem d’admetre que tenen una notable influéncia, ja que serveixen d’inspiracié en les futures
modificacions legislatives que caldra practicar en els ordenaments interns.

3. La regulacié legal dels programes de justicia restaurativa en la nostra legislacié penal
juvenil

En I'ambit de la nostra justicia juvenil va ser la Llei organica 4/1992, de 5 de juny, sobre re-
forma de la llei reguladora de la competéencia i el procediment dels jutjats de menors, la que
va introduir la reparacié del mal al perjudicat. L'article 2, que donava una nova redaccid a
I'article 15 de la Llei de Tribunals Tutelars de Menors, aprovada per Decret d’11 de juny de
1948, comprenia la possibilitat que es conclogueren les actuacions dirigides contra un menor
en els suposits de fets de poca gravetat en que no s’"haguera emprat violéncia o intimidacid,

20 Vegeu Diari Oficial de la Unié Europea 9 de maig de 2006
21 Vegeu Diari Oficial de la Unidé Europea 12 de juny de 2008.
22 \Vegeu Diari Oficial de la Unié Europea de 21 de maig de 2016.
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quan el menor haja reparat o es comprometa a reparar el mal causat a la victima. L'article 3
permetia la suspensio de la senténcia sempre que, de comu acord, el menor, degudament
assistit, i els perjudicats, acceptaren una proposta de reparacié extrajudicial.

Amb anterioritat a aquesta llei es poden trobar experiéncies d’aquesta mateixa naturalesa,
com, per exemple, la duta a terme I'any 1990 a Catalunya amb un programa de mediacid-re-
paracié en el context de la jurisdiccié de menors, impulsat pel llavors Departament de Justicia
de la Generalitat de Catalunya.

Actualment, el nostre sistema de justicia juvenil té com a principals referents legislatius la Llei
organica 5/2000 de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels menors (d’ara en
avant LORPM) i el seu reglament de desenvolupament el Reial decret 1774/2004 de 30 de
juliol, pel qual s’aprova el Reglament de la Llei organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora
de la responsabilitat penal dels menors.%

En la mateixa exposicid de motius de la LORPM es destaquen textualment els temes de la
reparacié del mal causat i la conciliacié del delinqlient amb la victima com a situacions que, en
honor del principi d’intervencié minima, i amb el concurs mediador de I'equip técnic, poden
donar lloc a la no incoacié o sobreseiment de I'expedient, o a la finalitzacié del compliment
de la mesura imposada, en un clar predomini, una vegada més, dels criteris educatius i re-
socialitzadors sobre els caracteristics d’'una defensa essencialment basada en la prevencié
general que podria resultar contraproduent per al futur.

La LORPM possibilita fer servir la reparacid i la conciliacié procedimentalment en dues oca-
sions.

Primerament, durant la instruccid, en qué l'article 19 preveu el sobreseiment de I'expedient
per conciliacid o reparacié entre el menor i la victima. També, en un moment posterior, du-
rant I'execucio de la mesura, atés que l'article 51 acull la revisié i substitucié de la mesura
imposada si es produeix I'acord conciliatori entre menor infractor i victima.

El desenvolupament del procediment per a dur a terme les solucions extrajudicials durant
la instruccio s’estableix en I'article 5 del reglament de la LORPM. Es en Iarticle 15 del mateix
reglament on es fixen les pautes del procediment per a la practica de la conciliacié i la repa-
racio en fase d’execucio, com a mecanismes de revisié de la mesura imposada.

En aquestes qliestions, I'opinié de la Fiscalia General de I’Estat s’ha manifestat de manera
favorable, tal com exposa en la seua Circular 9/2011, en queé diu que “les solucions extrajudi-
cials gaudeixen de gran acceptacié per part de les victimes, que se senten reconegudes i se’ls
ofereix la possibilitat d’'un rescabalament moral, que evite alhora el procés, amb la carrega
de victimitzacié secundaria que comporta. Els menors infractors també les valoren molt po-
sitivament, ja que els permet eludir el contingut estigmatitzant del procés”.

A continuacid, s’exposaran les diferents gliestions que plantegen la conciliacié i la reparacié
en aquests dos moments a que es feia al-lusid.

23 BOE num. 209, de 30 d’agost de 2004.
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4. La conciliacid i la reparacio durant la instruccié del procediment

El text actual de I'article 19% referit a la conciliacié o la reparacié durant la instruccio és fruit
de la reforma? operada en la Llei organica 8/2006 de 4 de desembre de 2006, per la qual es
modifica la Llei organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat penal dels
menors? i de les esmenes que es van fer oportunament al Projecte de la Llei organica de
responsabilitat penal dels menors de data 16 de marg de 1999.

La instruccio en el nostre procés penal de menors consisteix en la fase, en qué per ordre del
fiscal de menors, es duen a terme els actes d’investigacio per a I'esclariment dels fets a fi de
comprovar si s’ha produit I'il-licit penal. Aquest periode serveix també per a determinar la
identitat del presumpte infractor i proposar-li la mesura sancionadora educativa que siga més
concorde tenint en compte |'interés superior del menor.

El sobreseiment de I'expedient es presenta com una manifestacié practica del principi d’opor-
tunitat en I'expedient de reforma quan es materialitze la conciliacié o la reparacié.

El primer element que cal tindre en compte perqué siga possible el sobreseiment fa referéncia
a la gravetat del delicte,” “podra el Ministeri Fiscal desistir de la continuacié de I'expedient,
atesa la gravetat i circumstancies dels fets i del menor, de manera particular a la falta de
violéncia o intimidacié greus en la comissio dels fets28... El desistiment en la continuacié

24 Article 19. Sobreseiment de I'expedient per conciliacié o reparacié entre el menor i la victima.

1. També pot el Ministeri Fiscal desistir de la continuacid de I'expedient, atesa la gravetat i les circumstancies dels fets i del menor,
de manera particular a la falta de violéncia o intimidacid greus en la comissio dels fets, i a la circumstancia que, a més, el menor
s’haja conciliat amb la victima o haja assumit el compromis de reparar el mal causat a la victima o al perjudicat pel delicte, o
s’haja compromés a complir I'activitat educativa proposada per I'equip técnic en el seu informe. El desistiment en la continuacié
de I'expedient només és possible quan el fet imputat al menor constituisca delicte menys greu o falta.

2. A l'efecte del que es disposa en I'apartat anterior, s’entén produida la conciliacié quan el menor reconega el mal causat i es
disculpe davant de la victima, i aquesta accepte les seues disculpes, i s’entén per reparacié el compromis assumit pel menor amb
la victima o perjudicat de realitzar determinades accions en benefici d’aquells o de la comunitat, seguit de la seua realitzacié
efectiva. Tot aixo sense perjudici de I'acord a qué hagen arribat les parts en relacié amb la responsabilitat civil.

3. El corresponent equip técnic fa les funcions de mediacié entre el menor i la victima o perjudicat, als efectes indicats en els
apartats anteriors, i informa el Ministeri Fiscal dels compromisos adquirits i del seu grau de compliment.

4. Una vegada produida la conciliacié o els compliments els compromisos de reparacié assumits amb la victima o perjudicat
pel delicte o falta comés, o quan I'una o els altres no pogueren portar-se a efecte per causes alienes a la voluntat del menor, el
Ministeri Fiscal ha de donar per conclosa la instruccid i sol-licitar del jutge el sobreseiment i I'arxivament de les actuacions, amb
remissio del que s’ha fet.

5. En el cas que el menor no complisca la reparacio o I'activitat educativa acordada, el Ministeri Fiscal ha de continuar la trami-
tacié de I'expedient.

6. En els casos en els quals la victima del delicte o falta fora menor d’edat o incapag, el compromis al qual es refereix el present
article I’'ha d’assumir el representant legal d’aquesta, amb I'aprovacio del jutge de menors.

25 En el text publicat el 13 de gener de 2001(BOE nim. 11), el punt 2 de I'article 19, tenia una redaccié diferent de I'actual, en aquest
sentit en la primera redaccid apareixia en el paragraf final de I'article 19.2 “... Tot aix0 sense perjudici de I'acord al qual hagen arribat
les parts en relacié amb I'exercici de I'accié per responsabilitat civil derivada del delicte o falta, regulada en aquesta llei”. L'actual text
redueix aquest paragraf simplificant-lo des d’un punt de vista técnic i, en aquest sentit, diu “...Tot aixo sense perjudici de I'acord al
qual hagen arribat les parts en relacié amb la responsabilitat civil”.

26 BOE, nim. 290, de 5 de desembre de 2006.
27 Al respecte vegeu DOLZ LAGO M.J.; Comentarios a la Legislacion Penal de Menores, Valéencia, Tirant lo Blanch, 2007(TOL1.050.039).

28 Aquesta redaccio és producte de 'esmena nimero 180 proposada pel Grup Parlamentari Catala (CiU) al text de la llei i que
finalment va accedir al text definitiu. La referencia a la gravetat no venia en el text del projecte. Es va sol-licitar afegir-hi la falta de
gravetat de la violéncia o intimidacié en la comissié dels fets, justificant que la conciliacié entre la victima i el seu agressor es poguera
portar a efecte quan el fet delictiu consistia en la comissié d’agressions o amenaces lleus per la freqiiencia en que aquestes es duen
a terme entre els adolescents.
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de I'expedient només sera possible quan el fet imputat al menor constituisca delicte menys
greu o falta.”?®

En vista del que es preveu en l'article 19, en la ment de tots apareixen exemples de conflictes
entre menors en els quals acudir a la resposta penal no es consideraria el més adequat. Pen-
sem en els casos de renyines, injuries, o furts d’escassa entitat, juntament amb altres tipus
de delictes lleus i menys greus sense Us de violéncia i intimidacio.

Per tant, cal atendre els articles 13 i 33 del Codi Penal que ens estableixen la qualitat de
delictes greus, menys greus i lleus. No obstant aixod autors com COLAS TUREGANO® estimen
que aquest impediment per a fer servir la mediacié en els delictes greus no és adequat si les
parts estan disposades al dialeg i els experts el consideren positiu.

En segon lloc, també s’impossibilita recorrer a aquests instruments quan es donen supo-
sits de violéncia i intimidacié greu. Atés que aquests termes pequen de certa imprecisid,
ESCORIHUELA GALLEN3! manifesta que en la practica les fiscalies i els jutjats de menors “en
honor d’aquesta justicia reparadora i per a aixi donar una resposta agil i real als suposits
concrets estan interpretant, d’'una forma flexible, aquests preceptes, fins al punt d’arribar a
desistir determinats delictes, ateses les circumstancies particulars del cas concret, com podria
tractar-se de suposits de robatori amb violéncia i intimidacié quan aquesta no haja sigut de
gran entitat”.

Quant a les possibilitats de recdrrer a la conciliacié i la reparacié en alguns fenomens delictius
singulars en la delingliiéncia juvenil i que es descriuen a continuacié hem de tindre present
una serie de pautes.

En els casos de violéncia intrafamiliar i d’assetjament escolar convé efectuar una adequada
valoracié abans de ser sotmesos a una activitat conciliatoria. En els suposits de violéncia
intrafamiliar, la reparacié extrajudicial no ha de descartar-se inicialment si es tracta de mani-
festacions inicials de maltractaments als pares. Pot presentar-se com una adequada solucid al
conflicte, sempre susceptible de ser revocada, si el denunciat incompleix les seues obligacions
o incorre en noves conductes de maltractament. Per aix0, el menor ha de tindre prou clar que
la repeticié d’aquests comportaments li pot implicar una resposta més contundent des del
sistema penal. No s’ha de recdrrer a la reparacio extrajudicial quan el menor no exterioritze
la seua voluntat de conduir-se adequadament amb la familia. Tampoc quan la victima, a causa
del mal experimentat, no tinga la suficient confianca en I'éxit de la mediacid, i es trobe en una
posicio en la qual els professionals desaconsellen aquest tipus de solucions.

29 Aquesta exigéncia té I'origen en una esmena del Grup Parlamentari Basc (EAJ-PNB) al Projecte de la Llei organica de responsabi-
litat penal dels menors de data 16 de marg de 1999 que va proposar afegir un paragraf en el punt 1 de I'article 19, per a condicionar
al fet que el desistiment siga només possible si el fet imputat era delicte menys greu o falta, justificant-se que en cas de delictes greus
ha de continuar I'expedient encara que medie conciliacié. Vegeu BOCG (Congrés dels Diputats) VI Legislatura nim. 144-10. BOCG VI
Legislatura. Série A: 3 de novembre de 1998, nim. 144-1 PROJECTES DE LLEI PROJECTE DE LLEI 121/000144 Organica reguladora de
la responsabilitat penal dels menors.

30 COLAS TUREGANO, A.; “Mediacidn juvenil: el equilibrio entre la reparacion a la victima y el interés superior del menor” en A.
Montesinos (coord.), Tratado de Mediacion. Tomo Il. Mediacién Penal, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2017 (TOL6.428518).

31 Vegeu ESCORIHUELA GALLEN, C.V.; El Ministerio Fiscal y la Responsabilidad Penal de los Menores (Aplicacion prdctica del Principio
de Oportunidad en la fase instructora), tesis doctoral, Castelld, Universitat Jaume |, 2016, 357.

32 Vegeu FISCALIA GENERAL DE L'ESTAT; “Circular 1/2010 sobre el tratamiento desde el sistema de justicia juvenil de los malos tratos
de los menores contra sus ascendientes”, Madrid, Fiscalia General de I'Estat. Ministeri de Justicia, 2010, 20 .
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En els suposits d’assetjament escolar, a vegades és arriscat recérrer a la conciliacid a causa de
les dificultats d’entreveure que el penediment de I'assetjador siga espontani i que finalment
s’aconseguisca tallar d’arrel la conducta de fustigacid.®

En mateéria de violéncia de génere amb implicacié d’adolescents, alguns autors®* consideren
que la mediacié pot ser un mitja adequat i eficag per a resoldre les agressions de genere entre
adolescents. Aix0 seria només possible quan es tractara de conflictes en els quals es puga
aconseguir un cert equilibri entre les parts i es puga comptar amb una participacié absolu-
tament voluntaria d'ambdues. A més, s'argumenta que, com que la LORPM és una llei penal
especifica per a menors, la competéencia de les quals és dels jutjats de menors, es tractaria
de casos que quedarien fora de la competéncia dels jutjats de violéncia sobre la dona i, per
tant, no afectats per la prohibicio introduida per I'article 44.5 la Llei organica 1/2004, de 28
de desembre, de mesures de proteccid integral contra la violéncia de génere. A aix0, s’hi afig
I'argument de contingut educatiu que té aquesta eina, perqué permet que la victima puga
ser escoltada i que l'infractor assumisca el reconeixement del fet.

Quant als elements subjectius que intervenen en la conciliacié o reparacid durant la instruccio
de I'expedient prevista en l'article 19 de la LORPM, sén el fiscal de menors, I'equip técnic, el
menor, la victima, els representants legals i 'advocat del menor. A continuaciod ens referirem
a una serie d’aspectes d’interés respecte dels subjectes.

En I'article 19 de la LORPM es representen diversos nivells de participacié dels diferents
implicats. En un moment inicial, conforme a I'article 19 i 27 de la LORPM i l'article 5 del seu
reglament, correspon al fiscal —d’ofici o a instancies del lletrat del menor—remetre I'assump-
te litigios a aquest tipus de solucié. Igualment I'equip técnic pot proposar al fiscal encetar
aquesta via.

La regulacié ens mostra que I'equip técnic i el fiscal de menors formen un tandem en el nostre
sistema. El fiscal, des de la valoracio juridica del fet punible, efectua I'estudi de la viabilitat
del cas. Lequip técnic ha d’avaluar la pertinéncia d’aquestes solucions, quan, des dels seus
coneixements relacionats amb les ciencies de la conducta i ateses les caracteristiques de
menor infractor —assumpcio del fet i capacitat d’'esmena— i de la victima, ho estime oportu.

Les tasques de mediacid, les pot portar I'equip técnic dels jutjats i fiscalia de menors o poden
ser encomanades a un servei de mediacié convingut amb I'entitat publica.

La intervencié del técnic de I'equip, que guiara el procediment tal com esta previst en larticle
5 del reglament de la LORPM, requereix que aquell dipose de prou dots per a la comunicacid i
que actue amb neutralitat, igualtat i imparcialitat. Com a manifesta CRUZ MARQUES,* “I'aten-
cié en el procés s’ha de centrar en aquells aspectes que no suposen obstacles. Es adequat

33 SCORIHUELA GALLEN, C.V.; El Ministerio Fiscal y la Responsabilidad Penal de los Menores..., op. cit., 354.

34 COLAS TUREGANO, A. i CERVELLO DONDERIS, V., “Mediacién y violencia de género en menores de edad. Un enfoque educativo”,
Conferencia impartida en el seno de la IV Conferencia internacional del Observatorio Internacional de Justicia Juvenil, Bruselas, 2014.
Texto disponible en: http://www.oijj.org/sites/default/files/oijjconf2014_cervello_colas.pdf. En sentido parecido vid. RIOS MARTIN,
J.C., PASCUAL RODRIGUEZ, E., BIBIANO GUILLEN, A., SEGOVIA BERNABE, J.L.; La mediacién penal y penitenciaria, Madrid, Universitat
Pontificia Comillas, 2016.

35 CRUZ MARQUEZ, B., “La mediacién en la ley orgénica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores: Conciliacion
y reparacion del dafio”. Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 2005,7-14, 21.
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mantindre una perspectiva flexible en el seu desenvolupament”.

En aquest sentit, és convenient ser sensible i, en principi, no excloure de la mediacié aquells
menors que presenten dificultats de socialitzacié o que pertanguen a un entorn familiar
desestructurat. Si s'assumeixen actituds estereotipades, es corre el risc d’etiquetar aquest
col-lectiu com a menors poc inclinats a assumir responsabilitats i a tindre capacitat per a
reparar els danys causats.

L'éxit del procés per a aconseguir la conciliacio o la reparacié dependra fonamentalment de
I'actitud del menor infractor —junt amb el seu advocat i els representants legals—3 i la de
la victima.

Pel que fa al menor infractor, aquest ha de reconéixer els fets que han perjudicat la victima i
presentar un pronostic favorable de viabilitat que permeta aconseguir la solucid. En relacié
amb el reconeixement de fets coincidim amb EGEA TELLEZ,?” que sosté que és fonamental
contrastar que els fets s’"han produit efectivament quan el menor incorre en contradiccions
o es dubta de la seua versemblanca. Del que es tracta aci és d’entendre que la participacié
del menor no suposa simplement una confessié de culpabilitat, sind que I'important és que
es tradueix en una voluntat de cooperacio.

El pronostic favorable significa que el menor infractor mostra la intencié i la seua voluntat
a oferir disculpes a la victima o de participar en el programa. Es requerira al seu torn que el
menor dispose de la capacitat suficient per a entendre l'alternativa que se li proposa i per
a prestar I'oportu consentiment, havent de comptar sempre amb l'assessorament del seu
advocat?®,

Quan la victima és menor d’edat o un incapag, el compromis per a la conciliacié o reparacid
ha de ser assumit pel seu representant legal i aprovat pel jutge de menors conforme a I'ar-
ticle 19.6 de la LORPM. En aquestes situacions, com diu ORNOSA FERNANDEZ,* el jutge ha
d’apreciar si la victima ha accedit a la conciliacié o reparacié de forma voluntaria o ha pogut
patir algun tipus de pressid per a aix0, cosa que comportaria la pérdua de sentit d’aquesta
instituci.* Per contra, creiem, com ho fa ESCORIHUELA GALLEN,* que ha de ser el fiscal inici-
alment qui ha d’advertir si existeixen vicis en la conciliacid i si es donen llavors no admetre-la,
fonamentalment per la seua labor de defensa dels drets dels menors contemplada en l'article
6 de la LORPM i per a garantir el correcte exercici del principi d’oportunitat.

Seguint amb les qliestions que afecten els subjectes, pel que fa a la defensa tecnica de les
parts, I'article 5 del reglament es refereix exclusivament a I'advocat del menor sense referir-se
a l'acusacid particular. No obstant aixo si es fa una lectura integradora de I'article 25 de la
LORPM entendrem que no hi ha obstacle per a la participacié de I'acusacio particular en el

36 Com diu GARCIA-ROSTAN GALVIN G, El proceso Penal de Menores, Pamplona, Aranzadi, 2007, 95: “Resulta com a poc xocant que
el menor tinga capacitat per a reconéixer els fets i conformar-se amb la mesura que per a ell sol-licite I'acusacié sense necessitat de
I'acord dels seus representants legals (articles 35 i 36) i no en tinga per a poder participar en la mediacid.”

37 EGEATELLEZ, A.; “Mediacié EGEA TELLEZ, A.; “Mediacién Penal en menores” en A. MONTESINOS (coord.), Tratado de Mediacidn.
Tomo Il. Mediacién Penal. Valéncia, Tirant lo Blanch, 2017 (TOL6.428.516).

38 BUENO ARUS F. (Coord.), LEGAZ CERVANTES F., PERIAGO MORANT J.J., SALINAS INIGO A.; Comentarios al reglamento de la ley or-
gdnica 5/2000 de 12 de enero reguladora de la responsabilidad penal de los menores, Mrcia, col-leccié Estudios Juridicos, 2008,194.

39 ORNOSA FERNANDEZ M.R.; Derecho Penal de Menores, Madrid, Bosch, 2007,484.
40 Vegeu la interlocutoria de 'AP de Huelva 16/2011, d’11 de gener de 2011 (EDJ 2011/120180)

41 ESCORIHUELA GALLEN, C.V.; El Ministerio Fiscal i la Responsabilidad Penal de los Menores..., op. cit., 366.
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procés previst en l'article 19.

Respecte al controvertit tema del sentit invers de la participacié de I'acusacié particular en
les solucions extrajudicials. Aquest cas es produeix quan la intervencid en I'expedient que
efectua I'acusacié particular consisteix a manifestar la seua disconformitat amb el que s’ha
resolt en aquestes solucions extrajudicials en determinades situacions. Un altre tema diferent
és que l'acusacio particular s’haja oposat d’inici a la conciliacid, ja que aquesta mai no es pot
realitzar sense el consentiment de la victima.

Sobre aquest tema, hi ha jurisprudéncia que confirma la resolucid judicial dictada pel jutjat de
menors en que acorda l'arxivament a instancies del fiscal en un suposit en que, intentada la
conciliacid, aquesta no prosperara per causes alienes al menor infractor. L'organ jurisdiccional
encarregat de resoldre el recurs va entendre que, concorrent els requisits de I'article 19.4 de
la LORPM i malgrat la no existéncia de conciliacio real, el fiscal té facultat exclusiva per a sol-li-
citar el sobreseiment, sense que en aquest tramit s’atorgue intervencié a I'acusacio particular,
atés que troba que manca de rellevancia la seua peticié que el procediment seguisca avant.

El criteri d’excloure’n I'acusacié particular, com a Unic interessat en la continuacio del proce-
diment en aquests casos, sembla el criteri majoritari en la jurisprudéncia de les audiencies
provincials. L'acusacid particular no esta legitimada per a recdrrer la realitzacié d’una activitat
reparadora. Pero |'existéncia de certs pronunciaments contraris en algunes audiéncies fa que
es propose una modificacio legislativa en el sentit d’excloure expressament la intervencio de
I'acusacié particular quan el fiscal, en aplicacié del principi d'oportunitat, done suport a les
solucions extrajudicials.

Sén dues les vies per a aconseguir I'acord i solucionar el conflicte de manera extrajudicial. Les
solucions previstes en I'article 19 de la LORPM consisteixen en la conciliacié i la reparacid.*

La idea de “conciliacié” implica I'acord entre subjectes que parteixen, en principi, de postures
discrepants o posicions d’interessos enfrontades.*® La conciliacio té per objecte que la victima
reba una satisfaccié psicologica a carrec del menor infractor, que ha de penedir-se del mal
causat i estar disposat a disculpar-se. La mesura s’aplicara quan el menor, efectivament, se’n
penedisca i es disculpe,* i la persona ofesa I'accepte i atorgue el perdd.

En la reparacid, I'acord no s’aconsegueix sols mitjancant per la satisfaccid psicologica. Cal un
poc més de disposicié, concretament que el menor execute el compromis amb la victima o
perjudicat de reparar el mal causat, bé amb treballs en benefici de la comunitat, bé amb ac-

42 En la redaccid del projecte de 1999 originariament eixia “Article 19. Sobreseiment de I'expedient per conciliacié entre el menor
i la victima”. Lesmena nimero 181 proposada pel Grup Parlamentari Catala (CiU) al projecte de 1999 va sol-licitar afegir al titol de
I'article 19 la referéncia a la “reparacid”, ja que la considerava la conciliacié com una altra via per a arribar al sobreseiment de I'expe-
dient. Com es pot comprovar finalment en el titol definitiu del text de I'article consten totes dues vies.

43 PEREZ SANZBERRO, G.; Reparacion y conciliacion en el sistema penal. ¢Apertura de una nueva via?, Granada, Comares, 1999, 22.

44 El text del projecte de 1999 deia en I'article 19.2 “... s’entendra produida la conciliacié quan el menor es penedisca del mal cau-
sat davant de la victima i s’esforce en la seua reparacié”. El Grup Parlamentari Mixt va proposar una esmena al text i que finalment
va recollir I'articulat definitiu en el sentit “... s’entendra produida la conciliacié quan el menor reconega el mal causat i es disculpe
davant la victima...”. La justificacié proporcionada per la parlamentaria BEGONA LASAGABASTER, que va defendre aquesta esmena,
és que no té sentit exigir el penediment com una condicié imprescindible de la conciliacid, ja que responsabilitzar-se i penedir-se no
és el mateix; més encara quan aquesta exigencia ha desaparegut respecte dels adults per a I'atenuant de I'article 21.5 del Codi Penal
espanyol. Es 'important que el menor en tot moment s’implique voluntariament en el procediment. No obstant aixo, la referéncia
al penediment del menor si que figura en I'exposicié de motius de la LORPM “... La conciliacid té per objecte que la victima reba una
satisfaccio psicologica a carrec del menor infractor, que ha de penedir-se del mal causat...”.
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cions, adaptades a les necessitats del subjecte, el beneficiari del qual siga la mateixa victima
o perjudicat.

Un aspecte que no queda prou aclarit en la nostra llei és I'abast de I'activitat educativa prevista
en l'article 19 i en l'article 27.2. Tampoc si el seu contingut ha de ser assimilat a les tasques
socioeducatives de I'article 7 de la LORPM. El motiu és que el text definitiu i consolidat de
I'article 19, després de la reforma de la LORPM amb la Llei organica 8/2006 —que és posterior
al reglament de I'any 2004—, va seguir sense pronunciar-se sobre la possibilitat de la realitzacié
de prestacions en benefici de la comunitat o tasques socioeducatives en els suposits en qué
la reparacio o conciliacié no sén possibles per causes no imputables al menor. La redaccio es
manté igual que la del text originari de I'any 2000, «També podra el Ministeri Fiscal desistir
de la continuacié de I'expedient, atenent la gravetat i circumstancies dels fets i del menor,
de manera particular a la falta de violéncia o intimidacié greus en la comissié dels fets, i a la
circumstancia que a més el menor s’haja conciliat amb la victima o haja assumit el compromis
de reparar el dany causat a la victima o al perjudicat pel delicte, o s’haja compromeés a complir
I'activitat educativa proposta per I'equip técnic en el seu informe» sense determinar els casos
en els quals el menor ha de portar a terme aquesta activitat educativa.

Aix0 ens obliga a continuar acudint a la via reglamentaria (article 5 del reglament de la LOR-
PM) per a justificar tecnicament aquelles situacions de realitzacié de prestacions en benefici
de la comunitat o d’unes tasques socioeducatives: a) quan l'activitat reparatoria no s’haja
pogut verificar per causes no imputables al menor, b) quan es tracte delictes sense victima
personalitzada, ¢) també en els casos en qué la victima es negue a la conciliacié o a acceptar
la reparacio —suposit que té un dificil encaix en els postulats propis de la justicia restaurativa,
gue es basen en el fet que la solucio al conflicte té la seua seu entre les parts, i com es pot
observar en aquest cas, finalment la situacio és solucionada per un tercer (I’equip técnic)
avalada pel fiscal i el jutge sense I'anuéncia de la victima.

Lefecte fonamental d’aquest procediment és que el fiscal, una vegada produida la conciliacié
o el compliment dels compromisos de reparacié assumits amb la victima o perjudicat pel
delicte comés, o quan l'una o els altres no pogueren portar-se a efecte per causes alienes a la
voluntat del menor,* donara per conclosa la instruccié i sol-licitara del jutge el sobreseiment
i I'arxivament de les actuacions, amb remissio de I'actuacio.

Per contra, en cas de no complir el menor els compromisos adoptats per causes a ell impu-
tables, llavors el procediment instructor continuara.

Aquest Ultim suposit ens trasllada a un altre tema en qué hi ha una llacuna legal en el nostre
sistema. La controveérsia es planteja quan el menor infractor reconeix els fets, pero finalment
el procés de I'article 19 de la LORPM no culmina amb éxit i, per tant, ha de continuar la tra-
mitacio de I'expedient.

En aquesta situacio el principi de presumpcid d’innocéncia pot quedar afectat si en la decisié
del jutjador s’ha arribat a tindre en compte els aspectes esmentats anteriorment. Entenem

45 En I'esmena numero 42 del Grup Parlamentari Federal d’Esquerra Unida al projecte de 1999 es proposava afegir a I'article 19.2 el
seglent text “... En el cas que la victima es negue a la conciliacié o a acceptar la reparacio, I'equip técnic podra articular una reparacio
en benefici de la comunitat...”. Aquesta esmena no es va incorporar al text definitiu, i va caldre esperar a I'any 2004, amb la publica-
ci6 del reglament de la LORPM, l'article 5.1 f) de la qual —que si bé no referint-se expressament a 'oposicié de la victima a acceptar
la conciliacié o la reparacid), és el que permet a 'equip técnic proposar la realitzacié de tasques socioeducatives o la prestacio de
serveis en benefici de la comunitat.
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que les manifestacions tractades per les parts en el procés de mediacié han d’estar subjectes
a la més absoluta de les reserves i no han de constituir element probatori per la seua natura-
lesa extraprocessal al procediment penal del menor. Si es donara per fracassat el procés de
mediacié i quedara de nou obert el procediment en la via judicial caldria que la culpabilitat
del menor quedara provada en l'acte de I'audiéncia amb absolut respecte al principi de pre-
sumpcié d’innocéncia.

Per Ultim assenyalarem que respecte a xifres, la Memoria de la Fiscalia General de I'Estat de
2018%, que recull les dades de 2017, assenyala que a la Comunitat Valenciana es van arribar
a 694 solucions extrajudicials (Alacant: 132, Castellé: 62 i Valéncia: 500) de les 4.403 que es
van realitzar a Espanya —en el 2016 van ser 4.974, en 2015 la xifra és de 4.745, en 2014 de
5.117 12014 de 4.706—.

A continuacio es tractara la reparacié i la conciliacié durant I'execucié de la mesura.

5. La conciliacid i reparacio en la fase d’execucié de la mesura

La possibilitat d’acudir a la conciliacid i a la reparacié durant I'execucié de la mesura esta re-
gulada en l'article 13 i 51.3 de la LORPM?. Les referencies normatives en el reglament de la
LORPM les trobem en 'article 15,*® que regula el procediment per a la conciliacié i reparacio
en fase d’execuciéo com a mecanismes per a la revisié de la mesura imposada i en l'article 5
del reglament de la LORPM quant a les actuacions dels diferents protagonistes.

La gran diferéncia existent entre la conciliacid i reparacié en la fase d’instruccié i la prevista en
aquest epigraf afecta els limits a la naturalesa dels fets delictius comesos. Per a la conciliacid
o la reparacié en la fase d’instruccié s’hi precisa que els fets delictius constituisquen delictes
menys greus en els quals no concdrrega violencia o intimidacid greu en la comissié. No obstant
aixo per a la conciliacié o la reparacié en fase d’execucio, els fets comesos no tenen aquests
limits. Sense perjudici que la naturalesa dels fets delictius es tinga en compte per a valorar
que la conciliacid i el temps de durada de la mesura ja complit expressen prou el retret que
mereixen els fets comesos pel menor.

Una altra diferencia que hi ha és que les formules durant la instruccié permetien en alguns
casos que la victima no hi participara, aixd no ocorre en les solucions durant I'execucié que
si que requereixen la participacié activa de la victima.

Larticle 51 de la LORPM fixa un requisit de naturalesa temporal consistent en el fet que el

46 FISCALIA GENERAL DE LESTAT; Memoria afio 2018, Madrid, Fiscalia General de I'Estat. Ministeri de Justicia, 2018, 684.

47 Art. 13 LORPM “El jutge competent per a I'execucid, d’ofici o a instancies del Ministeri Fiscal o del lletrat del menor, prévia au-
diéncia d’aquests i informe de I'equip técnic i, si és el cas, de I'entitat publica de proteccié o reforma de menors pot, en qualsevol
moment, deixar sense efecte la mesura imposada, reduir-ne la durada o substituir-la per una altra, sempre que la modificacié redun-
de en l'interés del menor i s’expresse prou a aquest el retret merescut per la seua conducta” i I'art. 51.3 “La conciliacié del menor
amb la victima, en qualsevol moment en que es produisca I'acord entre els dos a qué es refereix I'article 19 de la present llei, pot
deixar sense efecte la mesura imposada quan el jutge, a proposta del Ministeri Fiscal o del lletrat del menor i sentits I'equip técnic
i la representacio de I'entitat publica de proteccid o reforma de menors, jutge que aquest acte i el temps de durada de la mesura ja
complit expressen prou el retret que mereixen els fets comesos pel menor.”

48 Si es contrasta l'article 15 del Reglament de la LORPM, el lector veura que la referéncia es fa a l'article 51.2 de la LORPM —ha
d’entendre’s a l'article 51.3 de la LORPM conforme a la reforma operada per la Llei organica 8/2006—, aix0 és degut al fet que no
s’ha corregit el text reglamentari.
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temps de durada de la mesura ja complit “expresse prou el retret que mereixen els fets co-
mesos pel menor”. El més adequat en aquest sentit, per a evitar fraus de llei al sistema, és
respectar almenys als periodes de seguretat previstos en l'article 10.1 b) i 10.2 b) de la LORPM
en els casos previstos en aquests articles.*

Una altra de les diferéncies que hi ha amb l'anterior és que aci és I'entitat publica la que im-
pulsa el procediment, ja que és la que informara el jutjat de menors i el Ministeri Fiscal de
la possibilitat de la conciliacid o la reparacié del menor condemnat amb la seua victima. A
més, és I'entitat publica la que acomplira les funcions de mediacié directament o per mitja
d’un conveni de servei de mediacio.

El pronostic favorable suposa que el menor haja fet mostra favorable sobre la seua intencié
i la seua voluntat d’oferir disculpes a la victima o de participar en programes de mediacio i
de reparacio a aquesta. Aixo s’extrau de I'evolucié del menor mostrada durant la intervencid
educativa. Aci els diferents operadors del sistema de justicia juvenil poden recaptar aquesta
informacid per mitja dels informes d’evolucié emesos pels técnics encarregats de I'execucio
de la mesura.

Els efectes seran el de deixar sense efecte la mesura imposada si la conciliacié o reparacio té
exit. Encara que l'article expresse literalment “deixar sense efecte la mesura imposada”, esti-
mem que seria convenient que fora possible, no sols el cessament de la mesura, siné també
la substitucid, especialment si la mesura en execucié és una mesura d’internament, que pot
ser substituida per una llibertat vigilada, si I'interés superior del menor aixi ho aconsella.

Les funcions de mediacié dutes a terme amb menors internats no poden suposar una alteracio
del régim de compliment de la mesura imposada. Per tant, és important tindre en compte
el que s’estableix en el programa individualitzat d’execucié de mesura del menor i altres as-
pectes reglamentaris com, per exemple, el réegim d’autoritzacions per a eixides o permisos.

En el suposit de violencia intrafamiliar, plantejar-se la utilitzacié de les solucions examinades
en aquests casos, per exemple durant I'execucid de la convivéncia en grup educatiu, requereix
un rigoros estudi de les circumstancies psicosocials i educatives del menor i de la familia. Junt
amb aixo, han de quedar palesos un conjunt d’avancos consolidats en la intervencié familiar
desenvolupada amb el menor i la familia, que ens mostren una completa recuperacié dels
vincles familiars. Aci és determinant el paper dels técnics encarregats de I'execucié de la
mesura, ja que coneixen de primera ma els termes en que esta discorrent I'execucid de la
mesura i la intervencid familiar. En aquests casos, en qué hi ha la viabilitat i possibilitat d’exit,
ells poden proposar als operadors corresponents la modificacié de la mesura recorrent a la
reparacié o la conciliacié.

6. Conclusions

Una vegada analitzades les particularitats que es desprenen del nostre sistema penal juvenil,
podem concloure que es tracta d’un sistema dotat de suficients garanties per a les parts en la
matéria objecte d’aquest article. El nostre sistema gaudeix d’'una adequada regulacié, ja que
disposa de les principals aportacions que des dels instruments internacionals s’aconsellen
als drets interns. D’aquesta manera, es posiciona en I'avantguarda dels sistemes de justicia
juvenil pel que fa al dret comparat quant a I’ds de la justicia restaurativa.

49 PERIAGO MORANT, J.J.; La ejecucidn de la medida de internamiento de menores infractores, Valéncia, Tirant lo Blanch,2017, 18.
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Com a clares manifestacions de la justicia restaurativa, ens trobem amb l'arxivament de la
causa per interés del menor a proposta de I'equip tecnic en haver-se produit una conciliacié
o reparacio (article 19 o 51.3 LORPM) i la modificacid, substitucié o deixar sense efecte el
compliment d’'una mesura (article 13 i 51 LORPM).

La practica ens demostra que I’Us de la conciliacid i la reparacié esta més consolidat durant
la fase d’instruccié que en I'execucié de la mesura acordada pel jutjat de menors. De fet,
la informacio estadistica de I'is d’ambdues és menor que la que es disposa del fenomen
en la instruccid. En aquest sentit, és convenient apostar per una major practica d’aquestes
institucions durant I'execucié de la mesura com a mecanisme de substitucié, modificacié o
finalitzacié de la mesura imposada. Especialment n’és aconsellable I'impuls en els casos de
violéncia intrafamiliar adoptant les prevencions a qué s’ha fet referéncia anteriorment.

Partint de la base que, en institucions com la conciliacié i la reparacio, les parts tenen un no-
table protagonisme, com un dels principis inherents en justicia restaurativa, el professional
de I'equip tecnic adquireix una posicio rellevant en el nostre sistema de justicia juvenil, ja
gue té encomanada la tasca d’entreveure les capacitats d’exit del procés en funcié dels perfils
del menor i de la victima. Aix0 ens porta a concloure que han de ser professionals amb una
contrastada experiéncia i formacio, i és aquesta darrere un element de cabdal importancia.

Lexperiéncia acumulada en I'Us de les institucions com la conciliacié i la reparacié en el sistema
de justicia juvenil, pot servir d’ajuda a la futura consolidacié d’aquestes en el sistema d’adults,
com aixi ha ocorregut amb institucions com la llibertat vigilada de notable predicament en el
sistema de justicia juvenil i que finalment ha sigut traslladada al dret penal.
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EL VETO A LA MEDIACIO PENAL EN ELS DELICTES
DE VIOLENCIA DE GENERE

Valeriano Pitarch Artola

RESUM: En I'actualitat hi ha una alternativa a la via puntitiva per a la resolucié de conflictes en 'ambit judicial penal: la
justicia restaurativa. El present article tracta d’aprofundir en la possibilitat d’introduir la mediacid penal en els delictes
de violéncia de genere. Per a aix0, s'aborda I'estudi del bé juridic protegit, efectuant una analisi de la seua regulacié
positiva, evolucio legislativa i interpretacio doctrinal; prestant una atencié constant al contingut de la llei, tant en el
vessant material com formal. Aixi mateix, s’hi ofereix una visio particular dels inconvenients i avantatges de I'establiment
de la mediacid penal en aquest tipus de conflictes, i dels motius que porten el legislador a prohibir-la expressament.

PARAULES CLAU: justicia restaurativa, mediacid penal, violéncia de génere, conflictes interpersonals, punitivisme,
reformes penals.

ABSTRACT: Currently, there is an alternative to the punitive route for the resolution of conflicts in the criminal justice
field: restorative justice. The present article tries to deepen in the possibility of introducing the Criminal Mediation in
the crimes of gender violence. For this, the study of the protected legal good is approached, making an analysis of its
positive regulation, legislative evolution and doctrinal interpretation; paying constant attention to the content of the
Law, both in its material and formal aspects. It also offers a particular view of the disadvantages and advantages of
establishing criminal mediation in this type of conflict, and the reasons that lead the legislator to expressly prohibit it.

KEYWORDS: restorative justice, criminal mediation, gender violence, interpersonal conflict, punitivism, criminal re-
forms.

SUMARI: 1. Introduccid.- 2. Analisi sobre la prohibicié de I'article 44.5 el 1/2004.- 3. Pros i contres de la mediacié en
els delictes de violéncia de génere.- 4. Conclusions.- Bibliografia.
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1. Introduccion

El concepte violéncia de génere dona nom a un greu problema, que fins i tot fa ben poc, for-
mava part de la vida de les persones, sense despertar cap mena d’interés social ni juridic; era
considerat un assumpte de familia que no havia de transcendir de portes enfora i en el qual,
per tant, no s’havia d’intervindre. Considerar aquesta violéncia com un assumpte personal
supedita les dones a una situacio de subordinacio respecte de ’home, i implica assumir les
relacions de poder historicament desiguals entre els dos i a través de les quals es legitima
I’'home a mantindre una posicié de dominacid, fins i tot a través de la violéncia.

Es tracta d’'un concepte relativament nou, i si bé l'origen i les caracteristiques essencials
d’aquest tipus de violéncia ja s’havien apuntat amb anterioritat en dues resolucions apro-
vades per I’Assemblea General de Nacions Unides,! podria dir-se que no va ser fins a la IV
Conferéncia Mundial sobre la Dona, celebrada el setembre de 1995 a Pequin,? en qué, a més
d’aconseguir-se una assisténcia sense precedents, es va encunyar una definicio clara del que
hui coneixem per violéncia de génere. intimament connectat a aquella, la Llei 11/2007, del
27 de juliol, gallega per a la prevencid i el tractament integral de la violéncia de génere,? re-
cull de forma més aproximada el concepte del que hui dia entenem per violéncia de genere,
aixo és, “gqualsevol acte violent o agressid, basats en una situacié de desigualtat en el marc
d’un sistema de relacions de dominacié dels homes sobre les dones que tinga o puga tindre
com a consequéncia un mal fisic, sexual o psicologic, incloses les amenaces d’aquests actes i
la coaccid o privacio arbitraria de la llibertat, tant si ocorren en I'ambit public com en la vida
familiar o personal”.? Es tracta, per tant, d’'una violéncia que afecta les dones pel mer fet
de ser-ho. Constitueix un atemptat contra la integritat, la dignitat i la llibertat de les dones,
independentment de I'ambit en el qual es produisca.

Previament, tenint en compte el rebuig que els ultims anys s’havia mostrat davant d’aquest
tipus de violéncia, en el nostre ordenament juridic, aquesta xacra social va rebre un tractament
especial a través de la Llei organica 1/2004, de 28 de desembre, de mesures de proteccio
integral contra la violéncia de génere,® que es feia resso de les orientacions i recomanacions
provinents tant d’organismes internacionals, com de la mateixa Unié Europea.

Ja en I'exposicié de motius de I'esmentada llei s’assenyala que els poders publics no poden
ser aliens a la violéncia de genere, que constitueix un dels atacs més flagrants als drets fona-
mentals com la llibertat, la igualtat, la vida, la seguretat i la no discriminacié proclamats en
la nostra Constitucid. Assumint aquestes directrius, en I'art. 1 d’aquest cos legal es reconeix,
per primera vegada en el nostre dret, un concepte de violéncia de genere, ja que indica que
per tal s’ha d’entendre “tota violéncia que, com a manifestacio de la discriminacid, la situacié
de desigualtat i les relacions de poder dels homes sobre les dones, s’exerceix sobre aques-
tes per part de qui siguen o hagen sigut els seus conjuges o dels qui estiguen o hagen estat
lligats a elles per relacions similars d’afectivitat, inclis sense convivéncia. Aquesta violéncia

1 Resoluci6 34/180, de 18 de desembre de 1979, i la Declaracié sobre eliminacié de la violéncia contra la dona, Resolucié 48/104,
de 20 de desembre de 1993.

2 Disponible: http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/beijing%20full%20report%20S.pdf.

3 Publicat en DOG nim. 152, de 7 d’agost de 2007, i BOE niim. 226, de 20 de setembre de 2007.

4 Article 1.2 de la Llei 11/2007, del 27 de juliol, gallega per a la prevencié i el tractament integral de la violéncia de génere.

5 Publicat en BOE num. 313, de 29 de desembre de 2004.
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comprén tot acte de violéncia fisica i psicologica, incloses les agressions a la llibertat sexual,
les amenaces, les coaccions o la privacio arbitraria de llibertat”.

Per la seua extraordinaria magnitud, la violéncia de génere requereix respostes multidisci-
plinaries, encaminades cap a politiques socials, no solament del dret penal que per definicié
“arriba tard”, encara que també. Com succeeix en general amb qualsevol transgressié que
I'ordre penal sanciona, la necessitat d’oferir una resposta punitiva no és més que el fruit del
fracas del que havia d’haver sigut el marc optim per a evitar el naixement mateix del conflic-
te. En la vida, quasi tot pot ser millorable, i encara que no seria just atribuir el problema al
dret penal o al mal funcionament de la justicia, puix que I’Gltima paraula en aquest tipus de
violéncia continuen tenint-la, desgraciadament, els agressors, si que es considera interessant
obrir la ment a una nova alternativa a la resolucié de conflictes com la que ens ofereix la
mediacioé penal.

En aquest sentit, la mediacié penal es podria entendre com una alternativa a la resolucié de
conflictes que permet que les parts implicades cobren major protagonisme, col-laborant per
aconseguir una solucio al conflicte, basada en la reparacié del mal, a través de la intervencid
d’un tercer imparcial, que permeta la restauracié de la comunicacié entre les parts implica-
des en conflicte, amb l'objectiu de crear un acord que es mantinga en el temps i satisfaca les
dues parts.

Es tracta d’un instrument que, reconeixent que el crim causa danys a les persones i a la socie-
tat, s'encamina cap a la reparacid del mal i la rehabilitacié de I'infractor, atenent conjuntament
les necessitats de les victimes i dels agressors. L'Estat, proveint de normes i organs destinats
a garantir el control social, és I'encarregat de reparar aquests danys, i les parts, d'aquesta
manera, ja no son els auténtics marginats del procés, siné que poden participar de forma
més directa en aquest. Els afectats pel delicte passen a estar al capdavant dels processos
de presa de decisions, tenen l'oportunitat de participar en la resolucié del conflicte que els
afecta, i de ser escoltats.

En I'ambit concret de la violéncia de genere, la naturalesa flexible de la mediacid, fa possible
atendre el vessant persuasiu de la norma penal, sense desatendre les necessitats i els interes-
sos dels protagonistes de cada cas de manera individualitzada. La mediacié penal afavoreix
I'apoderament i autonomia de la dona, ja que li proporciona eines que la faculten per a pre-
vindre estats futurs analegs, al mateix temps que fa front a la seua situacié actual. La dona
deixa de ser mostrada com el ser dependent i incapa¢ que subjau de la legislacié vigent en
violencia de génere, per a convertir-se en un ésser autdbnom capag d’abordar i gestionar la
seua propia realitat.®

No obstant aix0, crida poderosament I'atencié que en els delictes de violencia de génere es
prohibisca terminantment la mediacié.” A diferéncia de la mediacié familiar, I'exit de la qual
és palesa, en aquest cas, pel fet d’existir —independentment de la gravetat— un episodi de
violencia de geénere, per als afectats, directament i indirectament pel conflicte, quedara la
resolucié en mans d’un organ “impersonal”, que des de la resposta punitiva tractara d’erradicar

6 CASTILLEJO MANZANARES, R.; CATALINA BENAVENTE, M.A. (EDS.): Violéncia de génere, justicia restaurativa i mediacio, cit., p. 43.

7 Article 44.5 de la Llei organica 1/2004 de 28 de desembre de mesures de proteccio integral contra la violéncia de génere: “En tots
aquests casos esta vedada la mediacié.”
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aquesta xacra social, sense tindre en compte altres alternatives que podrien aconseguir unes
finalitats més adequades als interessos de les parts del procés.

Aixi, mitjancant el present article, es tractara d’analitzar la necessitat d’eliminar la prohibicié
de la mediacid penal com a alternativa a la resolucié de conflictes per la via judicial. Realment,
és una necessitat aquest métode de resolucié de conflictes en una institucié d’aquestes ca-
racteristiques, ja que la familia hauria de representar per a I'individu I'ambit de la seguretat
i de la proteccid. Per aix0, aquesta eina és Util per a apaivagar els conflictes i enfrontar-los
d’una manera positiva, per retornar a la dona, en aquest cas, a una condicié d’igual de que
mai havia d’haver sigut degradada per rad de la imposicié del rol de domini masclista per
part de la seua parella.

Per tot aix0, es fa del tot necessaria certa humanitzacioé de la justicia, i aquest és el motiu
pel qual la mediacid es considera ja I'instrument principal de la nova i necessaria justicia
restaurativa.

2. Analisi sobre la prohibicié de I'article 44.5 EL 1/2004

Amb anterioritat al fet que la mediacid penal fora expressament admesa en l'article 15 de
la Llei organica 4/2015, de 27 d’abril, de 'estatut de la victima del delicte® I'inica referéncia
era, curiosament, per a excloure-la’n.

Aixi, la Llei organica 1/2004, de 28 de desembre, sobre mesures de proteccié integral contra
la violéncia de génere en I'art. 44 addiciona un art. 87 ter a la Llei organica 6/1985, d’1 de
juliol, del poder judicial (LOPJ,° que en I'apartat 5 prohibeix expressament la mediacié “en
tots aquells casos” competéncia dels jutjats de violéncia sobre la dona.

En canvi, en I'exposiciéd de motius no es recull cap explicacié sobre aquesta prohibicié, que
d’altra banda, partint de la base que s’esta vetant alguna cosa que com ja s’ha indicat no esta
almenys regulat, haura d’entendre’s aquesta com una norma visionaria, anticipada a la més
gue probable instauracid de la mediacid, i la conseglient creacié de noves normes processals,
i es cobreix amb aquest veto, i sota I'escut protector de la llei organica, per tant, la possibilitat
que brinda la mediacié com a alternativa a la resolucié de conflictes en aquest ambit.

Arribats a aquest punt, hi ha diverses qliestions que s’intueix que sén inevitables: quins mo-
tius porten el legislador a vetar la mediacié? Tractant-se la violéncia de génere d’'un fenomen
gue excedeix 'ambit penal i tenint en compte que en altres disciplines si que hi ha un marc
legal, sera extensible aquesta prohibicid als processos civils connexos? Abastaria també la
prohibicié les competéncies de fiscals i jutges de menors quan coneixen sobre un delicte de
violéncia de genere el responsable del qual és un menor?

Per a respondre a la primera pregunta, hem de situar-nos en un context en el qual la situacié
de la violéncia de génere és una qliestio d’ordre public i de maxima prioritat per a les autori-
tats, tant judicials i policials, com politiques; portats fins a I'extrem de limitar I'autonomia de
la voluntat de les dones victimes d’aquest tipus de violéncia, a través de determinats precep-

8 Publicat en BOE num. 101 de 28 d’abril de 2015.
9 Publicat en BOE num. 157 de 2 de juliol de 1985.
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tes juridics impregnats d’aquesta consideracié paternalista en virtut de la qual les victimes
d’aquesta tipologia de delictes no estan en condicions de decidir per si mateixes, parteixen
d’una posicié indubtable de desigualtat estructural entre les parts'®i, per tant, és I'Estat el
que assumeix la capacitat de decidir pel bé de la victima i per a evitar, no solament a aquesta,
sind a la societat en general, determinats danys i perjudicis.

Si entenem per paternalisme juridic aquella intervencié coactiva per part de I'Estat en el
comportament d’una persona a fi d’evitar que es danye a si mateixa, i en virtut de la qual
s’exercita un determinat poder amb el proposit d'impedir que aquest subjecte duga a terme
accions o omissions que el danyen i/o li suposen un increment del risc de mal,** i aquest
exercici de poder es justifica sobre la base que aquesta accié evita danys importants i és
necessaria, atés que el subjecte sobre el qual s’exerceix el poder no esta en condicions de
cuidar dels seus interessos.?

Es dona la paradoxa, per tant, de reconéixer i ampliar els drets de les victimes en el procés
penal, i d’altra banda, limitar la capacitat de decisié d’aquestes quan aquestes ho sén de la
violéncia de génere. S’ha arribat a afirmar que “el legislador ha intentat potenciar la col-la-
boracié de la victima de violéncia de genere a través de I'adopcié de mesures per a millorar
la situacio d’aquesta com a particip necessari del procés penal”.’* D’una banda, tractant de
minorar les conseqliéncies negatives que la participacio en el mateix procés té per a la vic-
tima —I'anomenada victimitzacié secundaria— (...). De l'altra, satisfent una de les necessitats
d’aquestes victimes després del sofriment de I'agressio violenta: la cerca de proteccio per a la
seua situacio personal, pero en la practica no podem compartir I'afirmacié que “atencio a la
victima i el compliment dels objectius de politica criminal es mesclen amb la intencié de donar
un tracte més favorable a les dones que han patit actes de violéncia de génere i retornar-les,
en la mesura que siga possible, a un paper central en el procés penal”.’ La veritat és que,
sense gliestionar aquesta necessaria proteccié i la seguretat de la victima, a aquesta no se li
atribueix un paper central en el procés penal, sind més prompte de mer figurant: la victima
ha de denunciar, i una vegada fet aix0, ja s‘'ocupa la maquinaria estatal de tota la resta, sense
atendre a quins puguen ser els verdaders desitjos de la dona, que és considerada com un
subjecte de capacitat limitada, incapac de dilucidar el que més li convé, sota la premissa que
no esta en condicions de decidir lliurement i, per tant, la voluntat del qual ha de considerar-se
juridicament irrellevant.

Per tant, des d’aquest punt de vista, en els suposits en qué hi ha violéncia de génere, esta
present aquesta falta de seguretat i el perill de causar nous perjudicis tant materials com
morals, per existir un desequilibri de poder o temor a l'altre, no propicia un espai segur per a

10 Vegeu MARTINEZ GARCIA, E.: (2012) “Violéncia de génere, igualtat i autonomia de la voluntat. Claus per a entendre la prohibicio

de mediar en el procés penal per aquests delictes” en La prevencion y erradicacion de la violencia de género. Un estudio multidisci-
plinario y forense (pag. 414). Ed. Aranzadi, Cizur Menor.

11 Cf. GARZON VALDES, E.: (1988) “Es éticamente justificable el paternalismo juridico?”, Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho,
ndm. 5, (pag. 155-173).

12 Cf. ALEMANY, M.: (2005). “El concepto vy la justificacién del paternalismo juridico”, Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, num.
28 (pag. 265-303).

13 F. BAAMONDE, X.: “El proceso penal como elemento estratégico en la lucha contra la violencia de género”, Justicia: revista de
derecho procesal, 3, 2009 (pag. 151-192).

14 Ibid., pag. 154.

DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Ntim. 3/2018] 123 I




El veto a la mediacié penal en
Valeriano Pitarch Artola els delictes de violéncia de génere

Monografic: Mediacié

la discussid i resolucid de les diferencies, ja que hi falta el clima de cooperacio, i les victimes
estan situades en un pla de desigualtat i, per tant, del respecte necessari per a la mediacié.

Quant a la qliestié segilient, la llei no deixa lloc a dubtes, i en aquest mateix sentit s’ha pro-
nunciat en diverses ocasions la jurisprudéencia.’® lesmentada exclusio, arriba tant a I'ambit
civil com al penal, i no es pot dur a terme en cap suposit en que hi haja violencia de genere
amb independéncia de si la naturalesa del conflicte és civil o penal, per la seua ubicacié en
un apartat diferent després de fer referéncia a la competéencia en cada un d’aquests ordres.

Pretén d’aquesta manera donar una resposta integral, immediata i conjunta a les victimes de
la violéncia de génere mitjancant una accié coordinada entre els diferents ordres jurisdiccio-
nals, per evitar respostes aillades, i que siga abordada des dels diversos aspectes en els quals
incideix aquesta problematica, perqué només d’aquesta manera se n‘aconseguiran eliminar
definitivament les causes que l'originen.®

Per tant, I'adopcid de vies alternatives com la justicia restaurativa en tots els assumptes civils
relacionats amb el divorci, separacio, relacions paternofilials i altres de semblants, quan alguna
de les parts del procés haja sigut victima de violéncia de génere suposaria un perjudici per a
la dona, la qual apareixeria com a part implicada en el conflicte i no com la seua victima, en
haver d’assumir la seua quota de culpa en honor de la salvacid de la parella i de la familia.
Per tant, es feia necessari que la jurisdiccié penal i civil milloraren la seua resposta i tracta-
ment conjunt davant dels casos de violéncia familiar, de tal manera que la victima poguera
aconseguir una adequada proteccid davant de les dues jurisdiccions, sense temps morts o
dilacions que pogueren produir una disfuncio en la resposta judicial.’”

Per aixo, el jutjat especialitzat té competéncia en els dos ordres, aquesta és també la rad que
I'ordre de proteccio preveu mesures penals i civils.®

No obstant aix0, resulta paradoxal que, malgrat la prohibicié fonamentada en una posicié
desigual de les parts en conflicte, si que es permeten davant dels jutjats de violéncia de génere
acords consensuats mitjangant conveni regulador en els processos matrimonials connexos a
la violéncia de génere, duts a terme per lletrats la labor dels quals, a priori distant de les emo-
cions i sentiments de les parts, no s'emmarca en un camp que seria més propi d’'un mediador.

De la mateixa manera, resulta contradictori que es prohibisca la mediacid, i en canvi es fomen-
te normativament en la legislacid processal criminal la conformitat privilegiada —Reial decret
de 14 de setembre de 1882 pel qual s’aprova la Llei d’enjudiciament criminal (LECrim)—°dins

15 Per totes, resulta especialment aclaridora la senténcia de I'’Audiéencia Provincial de Barcelona, de 12
de gener de 2007 (JUR/2007/178637), en la qual es discutien aspectes merament civils d’un divorci s’es-
tableix que «no és possible prosseguir el procés de terapia conjunta que havia sigut aconsellada pels
especialistes, ni tampoc iniciar el procés de mediacié familiar que recomana la psicologa que ha emés el
dictamen, ja que l'article 44.5 de la LO 1/2004, de mesures contra la violéncia sobre la dona, impedeix
expressament (article 87 ter LOPJ), la utilitzacié de la mediacié en aquests casos».

16 GARCIA RODRIGUEZ, M.J.; COMAS D’ARGEMIR CENDRA, M.: Legislacidn contra la violencia de género: normativa internacional, euro-

pea, estatal y autondmica de Andalucia para la proteccion integral de las victimas de la violencia de género, 1a. de., Instituto Andaluz
de Administracién Publica, Sevilla, 2008, proleg..

17 GUTIERREZ ROMERO, F.M.: “Violencia de Género: Justicia y Practica”, Diario La Ley, 7073, 2008, pag. 213.
18 BARONA VILAR, S.: Mediacidn penal: fundamentos, finalidades y régimen juridico, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2011, pag. 63.

19 Publicat en BOE num. 260 de 17 de setembre de 1882.
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dels judicis rapids (article 795.1.2a.a i en I'article 801 LECrim). De fet, en termes processals,
unit a un acord de mediacid en el context d’'un procés penal en tramit, aquest té un encaix
perfecte en el si d’'una senténcia de conformitat, tant davant del jutjat d’instruccié —art.
779.1.5 LECrim— com davant dels organs enjuidiciadors. En la conformitat, I'acusat s’aquieta
amb la més greu de les acusacions, i aix0 dona lloc al fet que, si haguera emés el consentiment
de forma lliure i conscient i no estimara necessari el lletrat defensor la continuacié del judici,
el jutge o tribunal, si estima legalment correcta la qualificacid i procedent la pena, dicte sen-
tencia en qué assumisca la proposta de les parts. En la generalitat dels casos, és el resultat
d’una negociacié entre operadors juridics (Ministeri Fiscal i advocats), de la qual habitualment
es troben marginats la victima i I'acusat.

Referent a I'Gltima de les qiiestions que es plantegen, podem descartar que la prohibicié
establida en l'article 87 ter, paragraf 5, de la LOPJ, afecte de manera directa la mediacié en la
jurisdiccio de menors. La Llei organica 5/2000, de 12 de gener, reguladora de la responsabilitat
penal dels menors (LORPM),?° per la seua finalitat educadora/sancionadora i a fi d’aconseguir
una resposta concorde a I'“interés superior del menor”, conjumina, al costat de la possibilitat
de I'exercici del principi d’'oportunitat, els instituts de la reparacid i conciliacié del menor amb
la victima, per construir aixi un escenari coherent amb I'aplicacio de I'institut de la mediacid.?*

Els articles 19 27.3 regulen la possibilitat del sobreseiment de I'expedient per conciliacié o
reparacio,?? que complementa l'article 5 del Reglament (Reial decret 1774/2004),% i canalitza
aquestes derivacions al desenvolupament d’una mediacioé entre victima i menor.2* En aquest
sentit, si la prohibicié en els processos penals per violéncia de génere, en el cas d’adults, es veu
limitada per la “falta de capacitat de la victima” per a consensuar, qué succeeix en l'escenari
—normal en queé es donarien agquests suposits— en els quals la victima és un menor d’edat?

La LORPM no inclou cap previsié especial en matéria de violéncia sobre la dona, ni pot consi-
derar-se afectada per la Llei integral de proteccié enfront de la violéncia de génere. A més, la
prohibicié establida en la LOPJ afecta directament les competéencies dels jutjats de violéncia
sobre la dona.

Per aixod, en els casos en que la LORPM permet la mediacié i conciliacio, com a formules de
derivacié de la resposta judicial, podrien encaixar perfectament els suposits de violéncia de
génere causats per un menor. Recordem que la LORPM només limita la utilitzacié d’aquestes
institucions en els casos de violéncia o intimidacié “greus” i al fet que I'acte constituisca un
delicte menys greu o delicte lleu.

20 Publicat en BOE num. 11, de 13 de gener de 2000.

21 DE URBANO CASTRILLO, E.; DE LA ROSA CORTINA, J.M.; MANZANARES SAMANIEGO, J.L.: Comentarios a la Ley orgdnica de responsabili-
dad penal del menor, Aranzadi, Elcano (Navarra), 2001, pg. 31.

22 Article 19: Sobreseiment de I'expedient per conciliacié o reparacio entre el menor i la victima. 1. També podra el Ministeri Fiscal
desistir de la incoacid de I'expedient atesa la gravetat i circumstancies dels fets i del menor, de manera particular a la falta de violén-
cia i intimidacio greus en la comissio dels fets i a la circumstancia que a més el menor s’haja conciliat amb la victima o haja assumit
el compromis de reparar el mal causat a la victima o al perjudicat pel delicte, o s’"ha compromés a complir I'activitat educativa pro-
posada per I'equip técnic en el seu informe. El desistiment en la continuacié de I'expedient només sera possible quan el fet imputat
al menor constituisca delicte menys greu o falta.

23 Publicat en BOE nim. 209, de 30 d’agost de 2004.
24 Article 5: Manera de dur a terme les solucions extrajudicials. 1. e) Si la victima es mostrara conforme a participar en la mediacio,

I'equip tecnic citara els dos a una trobada per a concretar els acords de conciliacié o reparacid.
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3. Pros i contres de la mediacio en els delictes de violéncia de génere
A. Barreres legals i garanties processals

Establir un marc legal en qué tinga encaix la mediacié penal, i més concretament en I'ambit
de la violencia de genere, fa l'efecte, a priori, que és complicat, a causa dels obstacles que
ens trobarem tant d’indole juridica, com economica i fins i tot sociologica. Implicaria disposar
dels mitjans, personals i materials necessaris per a fer front a la infraestructura administrativa
gue exigeix un servei institucionalitzat de mediacié. | també, suposara informar i conscienciar
la ciutadania, i els professionals juridics de les preteses bondats que poden seguir-se de la
implantacié d’un model tan alié a la nostra tradicié juridicopenal, i amb uns principis radical-
ment contraris a aquells en qué descansa el model de justicia restaurativa.

Com és sabut, el sistema de justicia penal espanyol es troba secularment informat pel principi
de legalitat i d’oficialitat. Que aix0 siga aixi respon a la idea entesa que, per damunt de qualse-
vol interés particular, hi ha un interés public en la repressié de determinades conductes que,
precisament perqué resulten reprovables per al conjunt de la societat, es tipifiquen com a
il-licites i resulten mereixedores de sancié —principi de legalitat penal—. Es, per tant, 'interés
public a no deixar sense resposta determinades conductes tipificades com a delictes, publics o
semipublics, o com a faltes el que justifica que I’Estat assumisca en exclusiva el jus puniendi i
el que impedeix alhora predicar dels particulars qualsevol dret subjectiu a perseguir i castigar
o al fet que es perseguisquen i/o castiguen aquelles infraccions penals.?

Coherentment amb la consideracié del dret penal com a assumpte d’interés public, I'aplicacio
de la major part d’aquesta parcel-la de I'ordenament juridic es reserva, també en exclusiva,
al procés. Només, en conseqtiéncia, els jutges i magistrats integrants d’aquell ordre de la
jurisdiccié —principi d’exclusivitat jurisdiccional— i només a través del procés cal satisfer
I'interés public que subjau a la majoria de normes penals (principi de legalitat o necessitat
processal penal).?®

La configuracié del procés penal com a instrument necessari per a actuar el dret penal expli-
ca, al seu torn, que la voluntat dels subjectes afectats pel fet delictiu no resulte determinant
respecte del seu inici i la seua tramitacid, atés que, per als denominats organs oficials de la
persecucio penal, s'imposa l'obligacid d’incoar o d’instar la incoacid del procés penal davant
de la noticia d’un fet aparentment delictiu i de no prescindir del procés mentre existisca ma-
teria criminis —principi de necessitat i d’oficialitat.

D’igual forma, no podem perdre de vista que si es depositen en la mediacié les claus per a
la resolucio del conflicte penal,?” aix0 pot donar lloc al fet que cada acord arribe a solucions
diferents, la qual cosa provocaria que el principi de proporcionalitat es posara en dubte, amb
25 MONTERO AROCA, J.; MARTINEZ GARCIA, E.: “Perspectivas inmediatas en la aplicacion judicial de la legislacién contra la violencia de

género”, Tutela procesal frente a hechos de violencia de género : la proteccién procesal de las victimas de la violencia de género en
Espafia y en paises relevantes de nuestro entorno cultural. Publicacions Universitat Jaume |, 2007, pag. 133-148.

26 AGUILERA MORALES, M.: «La mediacion penal: quimera o realidad?», REDUR 9, desembre 2011, pag. 127-146.

27 BARONA VILAR, S.: La mediacién penal para adultos: una realidad en los ordenamientos juridicos, experiencia en Espafia, EEUU,
Inglaterra y Gales, Paises Escandinavos, Francia, Alemania, Portugal, Brasil y Chile), Tirant lo Blanch, 2009, pag. 123-124.
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el conseglient risc a deixar en mans privades competéncies exclusives de I'Estat;?® el que ja
s’ha anomenat com una perillosa privatitzacié del dret penal.?

Al seu torn, hi ha qui critica de manera reiterada que, si la solucié del problema de la victima
passa per col-locar en un segon pla la reaccié repressiva, s'esta desatenent les victimes futu-
res, i és per aquest mateix argument pel qual entenc justificada la impossibilitat de tractar la
mediacié com una alternativa al procés penal que impedisca la intervencié punitiva.

Pero, sens dubte, un dels majors problemes a qué s’enfrontaria la implantacié de la mediacié
penal en el nostre sistema penal concerneix la presumpcié d’innocéncia. Per un costat, a la
possibilitat que la sola decisié de I'infractor de sotmetre’s a mediacid puga, si fracassa aquesta
i no cristal-litza en un acord, arribar a tindre transcendéncia probatoria i ser valorada per a
fundar una senténcia de condemna.

Per I'altre, a la possibilitat que I'acord resultant de la mediacié comporte I'assumpcié de de-
terminats compromisos per part de I'infractor i/o la imposicié d’una pena —més favorable en
comparacié amb la que resultaria de no haver-se aconseguit un acord amb la victima—, sense
que s’haja desenvolupat cap activitat probatoria que permeta fundar un judici de culpabilitat.
Aixi succeiria, per exemple, si I'acord aconseguit quedara finalment reflectit en un escrit de
conformitat amb I'escrit d’acusacié o en un escrit de conformitat presentat conjuntament
per acusacio i defensa.

En aquest sentit, tot i sense el valor de prova, la sola dada d’accedir al procediment de me-
diacid és circumstancia que no és neutra des de la perspectiva global de la valoracid de la
prova —meés, si ha precedit un reconeixement total o parcial dels fets per part de l'infractor—,
com no ho és tampoc el reconeixement de fets per part de I'imputat que, de facto, sol prece-
dir la mediacio.*° La voluntat de sotmetre’s a la mediacid pot, doncs, tindre transcendéncia
probatoria, cosa que és molt diferent d’afirmar que amb aquella voluntat n’hi ha prou per a
fundar un judici de culpabilitat, perqué només en aquest Ultim cas caldria entendre violada
la constitucional presumpcié d’innocencia.

Quant a la possibilitat —en absolut remota— que el procés penal concloga amb una sen-
téncia condemnatoria després d’'una mediacié penal i sense que precedisca cap activitat
probatoria, no podem deixar de reconéixer que aquesta conseqiiéncia dificilment es concilia
amb la presumpcié d’innocéncia. Amb tot, la incoheréncia —logica i constitucional— d’admetre
una senténcia condemnatoria sense prova de carrec licita i suficient no és defecte que calga
atribuir directament i exclusivament a la mediacié penal, sind més prompte a un altre tipus
de negocis juridics amb qué aquella es relaciona com la conformitat.3!

Una altra de les amenaces que plana sobre la mediacié penal afecta alhora a determinades
garanties i drets fonamentals d’abast processal, com el dret a no declarar contra si mateix

i a no confessar-se culpable (art. 24.2 CE), i a una de les notes essencials de la mediacid: la
voluntarietat.

28 GORDILLO SANTANA, L.F.: La justicia restaurativa y la mediacion penal, 1a de., lustel, Madrid, 2007, pag. 161,162.

29 MARTINEZ ARRIETA, M.: “La Mediacién com tercera via de respuesta a la infraccidn penal”, Familia: Revista de ciencias i orientacion
familiar, 41, 2010, pag. 73.

30 DEL MORAL GARCIA, A .: “La mediacion en el proceso penal. Fundamentos, problemas, experiencias”, cit., pag. 64-66.

31 DE LA OLIVA SANTOS, A.: «Presuncidn de inocencia, prueba de cargo i sentencia de conformidad», en Revista Derecho y Proceso,
ndm. 2 (2005-2006), pag. 14.
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B. Altres possibles obstacles

Aixi mateix, segons SALVADOR CONCEPCION32 “hem d’al-ludir al risc que el procés de mediacié
supose una exposicio per a la victima perque I'autor aprofita la trobada per a reiterar el seu
comportament ofensiu. Més en concret, en els casos de violéncia de genere hi ha el perill
que l'autor tracte en la mediacié de mantindre el seu control sobre la victima. Aquesta és
la rad per la qual cal plantejar-se la possibilitat que la mediacio siga una intromissio estatal
traumatitzant per a la victima, donada I'exposicid al victimari i la possible instrumentacié que
aquesta puga sentir per trobar-se obligada a sotmetre’s a la mediacié”.

Per aquest motiu, una de les exigéncies del procés de mediaciod és que les parts estiguen en
un pla igualitari i que ambdues participen en el mateix en igualtat de condicions,* i per a aixo
soc de l'opinid que, davant de determinats sup0sits penals, més encara els de violéncia de
génere, préviament a iniciar-se la mediacio, cal garantir I'equitat de les dues parts, cosa que
a vegades comportara, no ho dubte, la necessitat d’'una intervencié psicologica préevia que
atenga les parts i les prepare per a aquest procés de mediacid.

Idéntic perill plana sobre la mediacié penal, encara més si la seua regulacio lliga a I'assoliment
d’un acord entre infractor i victima un desenlla¢ processal anticipat, es consolida la idea de
potenciar la mediacid derivant cap a aquesta un considerable nombre d’assumptes. S'imposa,
doncs, que el legislador pose des d’un principi els mitjans per a evitar-ho. D’'una altra manera,
la mediacid perdra la rad de ser, la seua antropologia, per convertir-se en una disfressa de tipus
molt similar a les actuals conformitats;3* i incrementa aixi el risc que la voluntat de I'infractor
de sotmetre’s a la mediacid resulte mediatitzada no ja tant per obtindre els beneficis penolo-
gics que es lliguen a la reparacid o conciliacié amb la victima, sind per evitar I'agreujament
punitiu que poguera produir-se si rebutja I'infractor sotmetre-s’hi.

C. Raons per a creure en la mediacid: una visio tridimensional del delicte

Podria afirmar-se que en el dret comparat es planteja amb grans expectatives la utilitzacié
de la mediacié en I'ambit penal i aixi ho avalen les normes internacionals que promouen
I'aplicacié de la mediacid penal a qualsevol tipus d’infraccié penal.®

Els avantatges més evidents de la mediacid, que és que aquesta es desenvolupa en un entorn
huma, flexible i comunicatiu, fora de la rigidesa formal del procés judicial, raé per la qual cal
entendre que resultara menys intimidador i més receptiva a les necessitats individuals de
les victimes.*® La mediacid es presenta aixi com un mecanisme més obert, en qué les parts

32 SALVADOR CONCEPCION, R.: Beneficios y perjudicios del uso de la mediacién en el ambito penal. La Ley Penal, nim. 112, Seccién
Estudios, gener-febrer 2015, ed. La Ley, pag. 5-6.

33 Larticle 7 de la Llei 5/2012, de 6 de juliol, de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, recull de forma expressa que “en el
procediment de mediacid es garantira que les parts intervinguen amb plena igualtat d’oportunitats, mantenint I'equilibri entre les
seues posicions i el respecte cap als punts de vista per elles expressats, sense que el mediador puga actuar en perjudici o interés de
qualsevol d’elles”.

34 AGUILERA MORALES, M.: “La mediacidn penal: quimera o realidad?”, cit. pag. 127-146.
35 BARONA VILAR, S.: La mediacién penal para adultos, cit. pag. 82.

36 ESQUINAS VALVERDE, P.: Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género: la mediacidn entre la victima y el agresor en
el ambito de la violencia de género: iuna oportunidad o un desatino?, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2008, pag. 26.
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es converteixen en protagonistes,®” ja que la prioritat d’aquest métode son les necessitats
humanes reals, per la qual cosa s’assegura la participacio i la comunicacié dels sentiments.

La denominada justicia restaurativa, a més de ser una eina rapida i efica¢ per a la resolucié
de conflictes, s’erigeix com I'Unica institucié en qué caben els tres interessos involucrats en
el delicte, aix0 és, victima, el victimari i I'Estat, sense prescindir de les garanties propies del
dret penal. Sense perdre de vista I'entorn familiar, victimes també de la situacié de violéncia
generada, i que d’aquesta forma perceben als seus progenitors o familiars com a socis con-
cernits a prendre decisions esdevenidores, per evitar la incertesa sobre el seu futur familiar.

Segons RODRIGUEZ LAIN,3 es tracta d’oferir una solucié a tres bandes: “En primer lloc, es
garanteix I'interés de |'Estat a reprimir, si és el cas, la infraccié criminal comesa. En segon lloc,
es dona resposta al conflicte concret sorgit amb motiu de la comissié de la infraccié criminal,
a través del reconeixement del fet per part de I'agressor i de la garantia del rescabalament
moral, i si és el cas patrimonial, de la victima. Perod, a més, i aixo és especialment important,
pot donar-se resposta al conflicte subjacent que hi ha darrere de la comissié de la concreta
infraccié criminal, encara que amb les limitacions obvies de I'objecte de la mediacid; i aixo,
permet almenys establir com a objectiu obrir la via al dialeg com a forma de solucionar el
conflicte subjacent.”

Per conflicte subjacent ha d’entendre’s la relacid subjectiva, precedent a la comissio del fet
punible per virtut de la qual, o en el context de la qual, té rad de ser la comissié del delicte.
Encara que hi ha la possibilitat que siga la comissid del delicte la que desencadene directament
el conflicte intersubjectiu amb transcendéncia en I'ambit de la violéncia de génere, darrere
d’una amenaca lleu en el context d’una discussié entre consorts hi haura normalment un
context anterior de males relacions de parella, que, al seu torn, pot tindre una o diverses cau-
ses; perd que serveix d’element predisposar-te per a la comissié del delicte, que no debades,
és consequéncia d’aquest ambient deteriorat. Abordar el fet mateix de I'agressié verbal no
evitara que I'ambient enrarit a I'entorn de la parella es mantinga i puga generar situacions
en les quals el fet criminal torne a repetir-se, fins i tot acrescut en la intensitat i la potencia-
litat lesiva; no obstant aix0, endinsant-nos en el conflicte subjacent, buscant-ne les causes i
tractant de trobar una solucid, passe per la definitiva ruptura de la relacié de parella o per la
reconciliacio, donarem resposta al delicte i a aquest problema de fons del qual porta causa.

Els conflictes familiars derivats d’una situacié de crisi o ruptura del matrimoni o parella, aixi
com les situacions de tensié en I'ambit familiar que desemboquen en la presentacié d’una
denuncia penal, requereixen una reflexio sobre la forma d’intervindre-hi, per garantir un major
paper als protagonistes (victima/infractor), i és la mediacio penal un instrument valid per a
rebaixar les tensions produides i previndre la reiteracid de fets violents similars.

El procés de mediacid parteix de I'ineludible pressupost del reconeixement de I'agressor
d’haver causat mal a la victima. En un procés penal convencional, el reconeixement del mal
infligit és, com a molt, una de les possibles metes del sistema repressiu; el qual parteix de la
imposicié de la veritat judicial i de la sancié que aixd comporta, no del reconeixement del fet
per part de I'autor. Amb la descriminalitzacié del conflicte s’evita I'injust rebuig de I'entorn

37 CASTILLEJO MANZANARES, R.; CATALINA BENAVENTE, M.A. (EDS.): Violencia de género, justicia restaurativa y mediacion, cit., pag. 610.

38 RODRIGUEZ LAIN, J.L.: Mediacién penal i violencia de género. Diario La Ley, num. 7557, seccién doctrina, 28 de gener de 2011, any
XXXII, ref. 36, ed. La Ley, pag. 6.
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personal i familiar tant propi com de I'agressor, que sol presentar a aquest, tot i condemnat,
com una victima del sistema; i a la victima com algu exagerat, sense pietat ni escripols, capag
de portar al calabds o a la presé el marit per interessos propis.®

Respecte als drets fonamentals de I'acusat, el mediador es converteix en un instrument afegit
de tutela —sota la supervisié judicial- de la presumpcié d’innocéncia, ja que podra concloure
el tramit si detectara un imputat que no va cometre el fet o a qui emparen bones raons per a
enfrontar amb éxit la pretensié acusatoria. A aixo I'obliguen la professionalitat i el compromis
moral. autonomia és una garantia a aquests efectes.*

En aquest sentit, la mediacié en I'ambit penal no pretén una confrontacié amb els procedi-
ments judicials formals ni amb el marc de garanties que representen, sind que, partint del
reconeixement del dret penal com a dret public, es proposa contribuir a una justicia penal
menys retributiva, que tinga més en compte la victima i I'infractor, i el que per a ells repre-
senta el conflicte.

Per a possibilitar la no subordinacié del procediment de mediacié —que obeeix a logiques
diferents de les que governen el judici penal—, protegir la sinceritat del dialeg i les garanties
de procés degut, en concret la igualtat de parts, aixi com les derivades del dret de defensa,*?
tot el contingut de les entrevistes i del dialeg sera confidencial, sense que puguen aprofitar-se
per a la prova —ni traslladar-ne el rendiment al judici— les afirmacions i posicions de I'imputat
i del perjudicat. Els fets exposats, les informacions obtingudes sobre el succés i la personalitat
dels intervinents és objecte d’una reserva absoluta. Amb aquest caracter privat es pretén
preservar |'espai de la mediacié com un lloc de trobada i de dialeg, sense interferéncies i
permetre un lliure intercanvi entre les parts.

D’altra banda, les penes privatives de llibertat i en concret, la presé, no pot ser I'Unica resposta
a la infraccié comesa, ni el dret penal ha de constituir-se en I'inica formula d’arreglament dels
conflictes entre un home i una dona lligats per relacié matrimonial o analoga relacié d’afecti-
vitat. Per aix0, el dret penal ha de tindre com a finalitat no solament el castic del delinqiient,
sind evitar futures situacions pitjors o més greus per a les victimes, i actuar sobre la persona
del maltractador a través dels plans de reeducacio.

En el sistema tradicional el castic reflecteix el deure de pagar a la societat pel mal generat,
i la publicitat d’aquest procés aconsegueix finalitats merament dissuasives, per la qual cosa
aquest model oblida la necessaria responsabilitat per la conducta infractora, I'aprenentatge
d’actituds d’empatia, I'esforg per la reparacid, i I'atenuacié de la qual ja es coneix com la
violéncia institucional del model tradicional.

Cal destacar en aquest sentit, a més, que la instauracio de la mediacié reduiria considerable-

ment el risc de victimitzacid secundaria, atés que la victima no se sent responsable, ni culpable
de I'eventual sancié penal imposada a la seua parella, encara més quan la pena principal per

39 Cf. SAEZ VALCARCEL, R.; ORTURO MuRoz, J.P.; ESPANA (EDS.) (2007): Alternativas a la judicializacién de los conflictos: la mediacién,
pag. 186, Consejo General del Poder Judicial, Madrid.

40 OrTUNO Mufo0z, P.; SAEZ VALCARCEL, R. (2007): Alternativas a la judicializacion de los conflictos: la mediacidn (pag. 74) 1a ed.,
Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacién Judicial, Madrid.

41 Cf. Rios MARTIN, J. C.: “La mediacién penal: acercamiento desde perspectivas criticas del sistema penal”, Alternativas a la judicia-
lizacién de los conflictos: la mediacion, pag. 139-161.

42 ORrTUNO MufNOz, P. Y OTROS (EDS.): Alternativas a la judicializacion de los conflictos, cit., pag. 187.
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delicte de violéncia de génere comporta la pena accessoria d’allunyament, amb les conseqiien-
cies negatives que aixo pot derivar per a aquelles victimes que decideixen reconciliar-se o
restaurar la relacié amb l'agressor, o fins i tot respecte a les relacions amb els fills comuns.

Per tant, la utilitzacié de la mediacié en I'ambit penal, ens permetria plantejar-nos un dret
penal orientat a la resocialitzacio i a la pacificacié,*® ja que facilita una atencio especial a les
condicions de la victima, als fets, i a la significacid juridicopenal de la condemna per a I'au-
tor.** I, més concretament en els casos de violéncia de génere permetra una valoritzacio de
la victima que aconseguira una igualtat i un equilibri beneficiés no solament per a ella, sind
per a la resta del nucli familiar que no s’assoliria facilment en un context de criminalitzacié
del conflicte.

4. Conclusions

Una vegada s’ha aprofundit en els avantatges i inconvenients que ofereix la mediacié com a
meétode de resolucié de conflictes, admet que hauria de ser acceptada en 'ambit dels delictes
de violéncia de génere sempre que aquesta es regisca pels seus principis inspiradors, aixo és,
voluntarietat, lliure disposicio i plena igualtat de les parts, que actuaran entre si conforme a
la lleialtat, bona fe, i respecte mutu. | tot aix0, sobre la base de la premissa que el dret penal
pot admetre respostes diferents de I'estrictament punitiva sense perdre per aix0 la seua
funcio essencial.*

No obstant aix0, segons BONET NAVARRO?: “no és el procés el que ha de portar-se a I'al-
tura de la mediacid per a beneficiar-se de la seua utilitat, siné que és la mediacié la que ha
de posar-se a l'altura del primer”; la qual cosa que vol dir que cal dotar la mediacié de més
control institucional. Per a aix0, hauria de regular-se de manera escrupolosa la seua forma
d’intervencid en el procés penal perque del que es tracta és d’integrar solucions en el dret
penal i no d’actuar a esquena a aquest,*” i ni menys encara desvirtuar-ho.

De la mateixa manera, I'eficacia de la mediacié no hauria de limitar-se a determinats tipus de
delictes, triats amb criteri qualitatiu, o quantitatiu sobre la base de la pena que comporten,
sind que considere que resultaria millor utilitzar un criteri més subjectiu segons caracteristi-
ques especifiques de cada procés en concret. Perqueé aixo conduiria a privar les victimes en
determinats casos dels avantatges propis del procés de mediacio.*®

Per tant, la mediacié no pot ser plantejada amb la férmula simplista que la concep com una
manera de reduir la carrega dels tribunals, o com a metode d’estalvi de temps en la gestid o

43 GORDILLO SANTANA, L.F.: La Justicia Restaurativa i la Mediacié Penal, cit., pag. 70.
44 BARONA VILAR, S.: La mediacion penal para adultos, cit., pag. 21.

45 Cf. QUINTERO OLIVARES, G. (2011).: “Sobre la mediacidn y la conciliacion en el sistema penal espafiol: situacién y perspectiva de
futuro”, en Violencia de género, justicia restaurativa y mediacion, pag. 501-528, ed. La Ley. Grupo Wolters Kluwer, 2011, pag. 508.

46 Cf. BONET NAVARRO, A. (ED.), Proceso civil y mediacion: su andlisis en la Ley 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
Ed. Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 80.

47 Cf. GONZALEZ CANO, M.I.: “La mediacion penal en Espafia”, en La mediacién penal para adultos: una realidad en los ordenamientos
juridicos :(experiencia en Espafia, EEUU, Inglaterra y Gales, Paises Escandinavos, Francia, Alemania, Portugal, Brasil y Chile), 2009,
ISBN 978-84-9876-672-1, pag. 19-52, Tirant lo Blanch, 2009, pag. 23.

48 BARONA VILAR, S.: La mediacion penal para adultos, cit., pag. 210.
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resolucio dels conflictes.* Ben al contrari, la mediacié hauria de proveir-se d’un equip multi-
disciplinari, amb preséncia obviament d’atencié psicosocial,*® i garantir també I'equitat en un
servei que, entre altres coses, hauria de ser heterogeni, aixo és, masculi i femeni.

Es tracta de combinar mediacio i procés,® concebre la mediacio dins del sistema penal, i per
aix0 és cert que la mediacié no pot ser utilitzada com una forma d’evitacié del procés, sind
més prompte com una conseqiéncia d’aquest.

D’aquesta forma, la mediacié hauria d’articular-se en I'execucié de la condemna, ja que me-
diacid no ha de ser sinonim de pérdua d’intervencié punitiva, siné que del que es tracta és de
donar a la mediacid la possibilitat d’encaixar en el procés penal respectant totes les garanties
gue aquesta via assegura per a la victima i el victimari. L'enjudiciament d’un delicte penal
requereix la intervencié punitiva de I'Estat per l'obligacié d’aquest de respondre penalment
davant els delictes,>? i és per aix0 que seria adequat que siga el mateix tribunal el que pro-
pose la derivacid a la mediacid, per la forca i el rigor que comportara aquesta intervencié de
I'autoritat judicial.

Segons GONZALEZ CANO,** “la mediacié no es pot entendre com un sistema en queé els
delinglients se sostraguen a la justicia penal, ja que hauriem d’analitzar que condicionar el
sobreseiment a la submissié de les regles de comportament imposades en la mediacié podria
provocar la debilitacié de la justicia penal, la qual cosa no deixaria de tindre el seu efecte en la
pérdua evident de la funcié dissuasiva de la pena, també necessaria”. Reforcant-se d’aquesta
manera, I'argument que el lloc de la mediacié en el procés penal hauria d’estar en la fase
d’execucié de condemna.

| és que en definitiva, estic d’acord amb la falta de disponibilitat de les parts en el procés
penal,® ja que no ha d’existir autotutela davant aquest tipus d’assumptes penals i és impres-
cindible la intervencié punitiva de manera integra. Aixi mateix, i referent ara a la violéncia
de genere, hem de fer ressaltar que igual que amb altres delictes, ha costat anys d’esforg
aconseguir que la violéncia exercida en I'esfera privada es considere com una conducta amb
rellevancia penal, és a dir, com un delicte de caracter public, i no podem deixar que la interven-
cio de la mediacié com una alternativa al procés penal faca minvar I'eficacia que suposa que
es continue considerant la violéncia de génere i la doméstica com una infraccié mereixedora
de sancié penal amb tot el retret que comporta la seua persecucio penal.

D’alguna manera em plantege si I'ds de la mediacié incidiria de forma més oportuna en un
sistema de prevencid especial que partisca del tractament de I'autor, i de la perspectiva co-
rrectora de la seua conducta; que responga millor també al dictat que reproduiem i que va
establir la IV Conferencia Mundial sobre la Dona, i que cridava 'atencié sobre la necessitat
de rehabilitacié dels agressors.

49 BONET NAVARRO, A.(ED.): Proceso civil y mediacién, cit., pag. 79.

50 CASTILLEJO. MANZANARES, R. Y OTROS: “Mediacion en violencia de género”, cit., pag. 44.

51 ESQUINAS VALVERDE, P.: Mediacion entre victima y agresor en la violencia de género, cit., pag. 108.

52 QUINTERO. OLIVARES, G.: “Sobre la mediacidn y la conciliacion en el sistema penal espafiol”, cit., p. 507.
53 GONZzALEz. CANO, M.I.: “La mediacién penal en Espafia”, cit., pag. 45.

54 MONTERO AROCA, J.: Principios del proceso penal: una explicacion basada en la razén, 1a. ed., Tirant lo Blanch, Valéncia, 1997,
pag. 15.
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El mateix preambul de la Llei 5/2012, de 6 de juliol, de mediacié en assumptes civils i mercan-
tils,>® en I'apartat |, valora la mediacid per la seua «capacitat per a donar solucions practiques,
efectives i rendibles a determinats conflictes entre parts», aixi, per que aquests suposits de
violéncia no poden ser mereixedors d’aquesta fructifera técnica de resolucié de conflictes
entre les parts?

| en aquest sentit, considere com a alternativa valida i convenient dins de la mediacio, el model
de mediacié transformativa els resultats de la qual seran més productius sobre la victima i,
sobretot, sobre el victimari. De manera que el model trasformatiu, analitzat per autors com
GORDILLO SANTANA,*® incideix sobre I'aprenentatge de les persones, “sent un instrument de
pacificacié per al qual el part fonamental no és el pacte aconseguit siné possibilitar el canvi
dels participants, ja que el que busca és propiciar un canvi social més humanitzador i perqué
aixi les persones implicades en la disputa entenguen que la fi de la mediacio és solucionar les
seues diferéncies de manera permanent, prioritzant I'objecte resocialitzador i pacificador que
ha de perseguir, atenent més profundament els fets esdevinguts, 'origen i les conseqiiéncies,
i les circumstancies i condicions dels subjectes del delicte”.

Si els homes maltracten per creences, per estereotips, per valors patriarcals poden canviar
perque aquests valors sén apresos, son idees que els han transmés i que moltes de les ve-
gades no tenen consciéncia que les han adquirides, imita certs patrons adquirits. Sén també
victimes d’un passat en una unitat familiar mancada de valors solids. | aquests valors, com
apresos que son, també es poden resocialitzar, i no permetre que queden com a Unic culpa-
ble, no aprofundint en les raons que el van conduir a cometre I'acte il-licit, observant només
el resultat i no els motius que van causar-ne la realitzacio.

En definitiva, aixd és el que es coneix en mediacié com la técnica del reconeixement i que es
refereix a la capacitat de comprendre l'altre, la qual cosa podem descriure com que cada part
reinterprete la seua propia conducta a partir d’aquesta nova perspectiva, que renuncie al propi
punt de vista, i amb aix0 admeta expressament una interpretacié diferent del conflicte a la
qual arribe segons aquest reconeixement de la percepcié del problema que poguera tindre
I'altra, cosa que fara que s’aconseguisca valorar i apreciar de manera empatica l'altra part
fins a una transformacioé conjunta. Dit d’una altra manera aquesta téecnica requerira la cerca
de punts comuns entre les parts per a, partir d’aci, construir les bases de I'acord, en qué es
respecte la veritat vista des dels ulls de I'altra part tant com la nostra propia.

De qualsevol manera, valguen aquestes linies per a plantejar un punt de necessaria reflexié
sobre les possibilitats i els beneficis que podria tindre la intervencié de la mediacié en un ambit
com és el penal, i dins d’aquest, en I'enjudiciament de casos de violéncia de génere d’escassa
rellevancia; ja que si del que es tracta és d’expandir una cultura conciliadora en la qual no
capia cap forma violenta, ni submissié o poder de cap persona sobre ningu a qui discrimine i
menysvalore, per qué no confiar en la mediacid per a impulsar la presa de consciéncia de les
parts cap a aquest extrem i la possible consecucié d’'un compromis de correccid i superacié
d’aquests problemes?

“La millor victoria és aquella en la qual guanyen tots” Salomoé.

55 Publicat en BOE nim. 162, de 7 de juliol.

56 GORDILLO SANTANA, L.F.: La justicia restaurativa y la mediacion penal, 1a de., lustel, Madrid, 2007, p. 182.
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RESUM: UInternat Escola Durruti (1937-1939) va ser una iniciativa de la Confederacié Nacional del Treball, Seccié De-
fensa, Subseccié Escoles, que tenia com a objectiu capacitar joves llibertaris dels dos sexes per a ingressar a I'Institut
Obrer. La Confederacié pensava que la millor arma del progrés era la cultura. Els exalumnes Carmen Bernial Pedro,
Agustin Quiles Mantas, Angeles Espi Silvestre i Francisco Ramirez lzquierdo, entre d’altres, van ser protagonistes d’aquest
projecte educatiu dissenyat a Valencia durant la Guerra Civil. Per mitja de les seues paraules ens introduim en el temps

de la seua joventut, carregat d’il-lusions per I'inici d’'un mén nou mitjan¢ant I'educacid.

PARAULES CLAU: historia de I'educacio, escola i guerra, educacio llibertaria, educacié d’adults, Institut Obrer.

ABSTRACT: The Boarding School Durruti (1937-1939) was an initiative of the National Confederation of Labor, Defense
Section, Subsection Schools, to train young people of both sexes libertarians and prepare them to join the Valencia’s
Institute of Workers. The Confederation thought it was the best weapon of the progress of culture. Ex-Students:
Carmen Bernial Pedro, Agustin Quiles Mantas, Angeles Espi Silvestre and Francisco Ramirez lzquierdo, among others,
were protagonists of this educational project designed during the Civil War. Through his words we enter the time of

his youth, full of hopes for the beginning of a new world through education.

KEYWORDS: History of education, school and war, libertarian education, adult education, Institute of Workers.

SUMARI: 1.Introduccid.- 2. La preocupacio per I'educacié dels joves llibertaris.- 3. LInternat Escola Durruti de la CNT.-
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1. Introduccid

L'accié educativa del moviment acrata a Valéncia, durant la Guerra Civil Espanyola, ha sigut
tractada per especialistes com el professor Javier Navarro, que I'any 2012 va prologar el
llibre Cultura para todos. El movimiento libertario y la educacion, 1936-1939.' Hi escriu:
“Costa imaginar que en aquell moment hi haguera energia, temps i moral per a escometre
iniciatives culturals”.? Entre les propostes culturals i educatives que es van desenvolupar
a Valéncia, cal destacar la tasca que va dur a terme I'Internat Escola Durruti per a formar
quadres llibertaris dels dos sexes amb 'objectiu que aprovaren els examens per a ingressar
a les escoles de guerra o a I'Institut Obrer de Valéncia (a partir d’ara IOV). Ens centrarem en
aquesta experiéncia poc coneguda per la historia de I'educacid.

LInternat Escola Durruti va ser un projecte de la Confederacié Nacional del Treball (CNT)
Seccid Defensa, Subseccid Escoles. Embrionariament naix I'any 1937 i va concloure amb la
fi de la Guerra Civil Espanyola. La investigacié parteix de la historia oral i de fonts primaries
documentals, davant de 'escassetat de bibliografia concreta d’aquesta experiéncia. Per tant,
s’ha pogut redactar aquest text gracies a la contrastacié de les paraules de I'alumnat que el
va protagonitzar.

En el nimero 1 de la revista Orientaciones. Organo de la Federacidn Regional de Sindicatos
de la Ensefianza del Centro, de la CNT, editada a Madrid, llegim: “per a fer la revolucié cons-
tructiva, abans cal fer una revolucid cultural”. La CNT necessitava generar més personalitat i
protagonisme del moviment llibertari en les funcions organitzatives del Govern; a més de les
aspiracions economiques i morals anarquistes, pretenien incorporar-lo a les tasques admi-
nistratives dels organismes publics de |'Estat, i aixd implicava omplir les escoles de llibertaris.
El millor cami per a fer-ho era que la seua joventut ingressara en aules dels instituts obrers.
Leditorial de la mateixa revista apuntava que “els homes de la Confederacié no només tenen
la missio concreta d’erradicar el feixisme, ferms en primera linia de foc, sind també aquesta
obra especifica d’estructurar la revolucié”.?

Ingressar a I'lOV suposava assegurar-se persones afins a I'anarquisme en els quadres pro-
fessionals, politics, intel-lectuals, artistics i cientifics. Recordem que els instituts per a obrers
van ser un assaig pedagogic —regulat pel Decret de 21 de novembre de 1936— encaminat
a formar els i les millors estudiants declarats antifeixistes, majors de quinze anys, amb capa-
citat d’assumir un Batxillerat abreujat i intensiu en quatre semestres.* Per a aix0, joves dels
dos sexes havien de demostrar les seues aptituds i afrontar dos anys d’esfor¢ intel-lectual
“fins a aconseguir el titol de Batxillerat amb plena validesa academica”.® Les seues directrius
anaven dirigides a la igualtat de génere, amb ensenyament laic, cientific i actiu, i s'Tabonava

1 NAVARRO NAVARRO, F. J., en ESCRIVA MOSCARDO, C.i MAESTRE MARIN, R., Cultura para todos. El movimiento
libertario y la educacion, 1936-1939, Valéncia, L'Eixam, 2012.

2 Ibid. pag. 10.

3 “Mafiana hablaremos de cultura...”, Orientaciones. Organo de la Federacion Regional de Sindicatos de la Ensefianza
del Centro, CNT-AIT, num. 1, 13 de febrer de 1937, pag. 1.

4 Escriva Moscardd, C., “Estudiar en guerra, 1936-1939. El Instituto Obrero de Valencia, I0V”, en M. AZNAR SOLER;
J. L. Barona; J. Navarro (eds.), Valencia, capital cultural de la Republica, 1936-1937. Congrés internacional, Valéncia,

PUV, 2008, pag. 567.

5 Escriva Moscardo, C. Los Institutos para obreros. Un hermoso suefio republicano, Valéncia, LU'Eixam, 2008, pag. 31.
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als estudiants una indemnitzacié econdmica com a aportacio a les despeses familiars, en re-
gim d’internat i migpensionista per a professors i alumnat mixt. Es van obrir instituts obrers,
per aquest ordre, a Valéncia, Sabadell, Barcelona i Madrid. L'IOV, primer a inaugurar-se i el
gue més temps va estar en actiu —pel desenllac de la guerra—, es va beneficiar del planter
de docents que s’hi van traslladar després del setge a la capital d’Espanya. La seua missio
oficial, com recordaven constantment els organs de propaganda, va ser la de formar els di-
rigents de la nova societat, professionals de la medicina, les matematiques, la farmacia, la
literatura, etc., sorgits del poble:

“Cap a la construccié d’un futur necessari de ciutadans nous la formacié dels
quals, a més d’endinsar-se en el terreny del creixement personal, es dirigira
igualment al desenvolupament col-lectiu, a la construccié de I'avindre d’una so-
cietat que es volia nova, diferent d’aquella contra la qual es lluitava en aquella
guerra incivil”.t

Aquests instituts van ser per a tots els sindicats, les organitzacions i els partits politics el
pont perqué els seus afiliats accediren a la cultura necessaria per a construir el nou pais que
imaginaven.

2. La preocupacio per I'educacio dels joves llibertaris

La cultura va ser un objectiu perseguit per les classes treballadores, que van obtindre amb
la Constitucié republicana de 1931 unes lleis que auguraven un futur millor per als fills i les
filles del poble. “La benvinguda de la Republica en 1931 va ser també una salutacié al que
es va creure que portaria el futur, sobretot el canvi d’'una situacié de sobte per una altra de
ciutada”.’

El colp d’estat que va iniciar la guerra el juliol de 1936 va ser I'inici d’'una revolucid llibertaria
que, al seu torn, va suposar una transformacié educativa amb una mirada cap a la capaci-
tacio de la classe treballadora. Es van fomentar els ateneus,® les biblioteques, les escoles
racionalistes, la constitucid de colonies en régim col-lectiu de xiquets i xiquetes evacuats
dels fronts de guerra,® i la culminacié educativa que es va organitzar a Madrid, mitjancant el
Consell Local de Cultura, amb la constitucié d’un Batxillerat confederal.®

Anarquistes i anarcosindicalistes van apostar “per un model d’escola racionalista, laica i co-
educadora”,** com a principi de llibertat i justicia. Una doctrina, com apunta el professor

6 Fernandez Soria, J. M., “Profesores, escolares y textos en el Instituto para Obreros de Valencia”, en M. AZNAR
SOLER; J. L. Barona; J. Navarro (eds.), Valéncia, capital cultural de la Republica, 1936-1937. Congrés internacional,
Valencia, PUV, 2008, pag. 487.

7 Ibid, pag. 484.

8 Navarro Navarro, F. J., Ateneos y grupos dcratas. Vida y actividad cultural de las asociaciones anarquistas valencia-
nas durante la Sequnda Republica y la Guerra Civil, Valéncia, Generalitat, 2002.

9 Escriva Moscardo, C. i Maestre Marin, R., Cultura para todos. El movimiento libertario y la educacion, 1936-1939,
Valéncia, U'Eixam, 2012, pag. 183-201.

10 Fernandez Soria, J. M., Educacion y cultura en la Guerra Civil. Espafia 1936-1939, Valéncia, Nau llibres, 1984, pag.
102.

11 Navarro Navarro, F. J., A la revolucidn por la cultura. Prdcticas culturales y sociabilidad libertarias en el PV, 1931-
1939, Valéncia, PUV, 2004, pag. 102.
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Juan Manuel Fernandez Soria, “lliure de la funesta influencia d’'una pedagogia dogmatica”*?i
que, en les circumstancies que s’hi vivien, havia de ser facilitada rapidament als joves que ja
havien passat I'edat escolar, que eren el present i serien el futur. “Per aixo, I'Unic afany de la
joventut ha de ser estudiar i capacitar-se professionalment i socialment, per a donar un cami
assenyat a la nova societat que naix”.*?

Hi ha veus critiques que apunten que aquesta educacid anava dirigida a formar iconoclastes,
perdo no hem trobat en els testimoniatges consultats aquesta creencga. Al contrari, en les
entrevistes conservades, I'alumnat del Durruti esta orgullds de rebre una educacié cientifica
i neutra, allunyada de I'escola anterior a la Segona Republica. Malgrat aix0, sabem que els
textos que treballaven i les lectures estaven polititzades en molts casos, com veurem més
avant. En el cas de I'lOV si que localitzem proves del pes dels partits politics, especialment
el PCE, que va fer que cessaren el comissari director per no voler censurar uns cartells del
POUM.

Durant la guerra, la joventut acrata necessitava, a més d’instruments formatius, instruments
sindicals: “Som partidaris que la capacitacié de la joventut, com a matéria pensant i creado-
ra, ha de polir-se en el si de les joventuts i enrobustir-se en els sindicats”.* En I'article “Triple
revolucién” s’expliquen les linies que calia seguir per a aconseguir aquest objectiu, en qué es
reclamava el protagonisme dels llibertaris:

“Hem de fer la revolucid cultural, donar curs als nostres cervells, despertar les
nostres intel-ligéncies, renovar les ciutats, fertilitzar els camps i construir un
mon nou [...]. Les intel-ligencies clares, filles nascudes de les entranyes del po-
ble, estaven enfosquides i condemnades a la miséria per mancar de recursos
economics i mitjans per a desimboldre’s [...]. No hi ha hagut seleccié dels mi-
llors. Hi ha hagut imposicié dels diners. Pero no ordenarem la nova vida social i
economica si no fem la revolucio cultural”.®®

Per tant, des de la perspectiva d’aquell temps, era el moment de forcar el rumb cap a un
canvi estructural de la societat per mitja de I'educacid. Els joves anarquistes que reclamaven
la seua formacié van assumir el repte de convertir-se en dirigents i I'alumnat de I'Internat
Durruti va fomentar aquesta creenga:

“Una vegada capacitats revolucionariament, sabrem demanar la cultura que ha
de convindre a la proxima societat espanyola, no consentirem que als futurs
productors se’ls canalitze per principis sectaris, perqué amb aixd fariem un gran
mal, no només a les nostres idees, siné que clavariem un dard enverinat en la
nostra generacio. La cultura que nosaltres exigim, basada en el més pur raciona-
lisme, [...] la farem arribar fins als instituts, fins a les universitats. [...] mai hem

12 Fernandez Soria, J. M., Educacion y cultura en la Guerra Civil. Espafia 1936-1939, Valéncia, Nau llibres, 1984. pag.
102.

13 “La juventud, forjadora de una nueva sociedad”, Revolucion. Semanario de la Federacion Local de Juventudes Li-
bertarias de Madrid, nim. 16, 21 de juliol de 1937, pag. 2.

14 Busto Hoyos, R., “Capacidad constructiva de la juventud”, Revolucién. Semanario de la Federacion Local de Juven-
tudes Libertarias de Madrid, nim. 15, 14 de juliol de 1937, pag. 2.

15 A., P, “Triple revolucién”, Orientaciones. Organo de la Federacion Regional de Sindicatos de la Ensefianza del Cen-
tro, CNT-AIT, num.1, 13 de febrer de 1937, pag. 1.
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concebut que l'auténtic valor cientific puga materialitzar-se fins a I'extrem que,
com ocorria en la societat capitalista, un savi arribe a ser-ho per I'estimul de la
vida confortable [...]".1

Aquell desig era I'objectiu utopic que es plantejaven, i per a molts d’aquells joves les classes
que l'Internat Durruti oferia eren les portes per a aconseguir-ho, primer capacitant-se per
a aconseguir entrar a I'lOV i després a les universitats. Van aprofitar el projecte dissenyat
des del Ministeri d’Instruccié Publica del Front Popular, amb el ministre comunista Jesus
Herndndez Tomas al capdavant, i quan el Ministeri va passar a les mans de I'anarcosindica-
lista Segundo Blanco Gonzdlez, des d’abril de 1938, van obtindre més suport institucional.

3. UInternat Escola Durruti de la CNT

Com ja hem dit, el Durruti va ser un centre educatiu per a facilitar I'ingrés a les escoles mili-
tars i a I'lOV. Un exemple semblant el tenim en I'Internat Escola de Guerra de Sarria que va
organitzar la CNT a Barcelona, on també es va oferir la preparacié per a accedir a I'institut
obrer de la ciutat comtal. Cal assenyalar una dada: I'Unica dona que va aconseguir ingressar
i que va aprovar va ser Adoracion Sanchez Sanchez.”

La idea de l'organitzacié de I'Internat Durruti es remunta a la fi de 1936, quan el Comité Na-
cional residia a Valéncia. Aixi ho va narrar Macario Royo Lisbona,*® amb 92 anys:

Quan jo estava a Valéncia en el Comité Nacional, com en I'ambient de la CNT
eren contraris a ser caps, o comissaris, en el primer curs que va haver-hi en el
comissariat de voluntaris es va cridar també la CNT i, en arribar I'examen, no
van aprovar ningu i justament en aquell moment —en queé jo era encarregat de
la Seccié de Defensa— un professor que era també de la CNT em va dir: “Mira,
sembla que han volgut burlar-se d’aixd de ser comissaris. Han enviat fins i tot
analfabets”. Aix0 ens va fer crear un internat. Com a Durruti el van matar el 20
de novembre del 36, i aix0 ja va ser després de la seua mort, doncs es va anome-
nar Internat Durruti. |, al mateix temps, el Govern va fer un decret per a estudiar
el Batxillerat abreujat en dos anys [...], en crear I'Internat Durruti i en ser apro-
vats pels professors propis, perque també eren aprovats tant per a comissaris
com per a tinents en campanya, que també es feien les dues coses, i el mateix
per al Batxillerat. Si no van aconseguir el Batxillerat, va ser perqué la guerra va
anar malament, pero si que els va valdre, com a aquell del Ciprés,*® que després
estava aci en una empresa de les principals [...].%°

16 Jiménez Cano, F., “Las Juventudes lo esperan todo de la Revolucidon”, Revolucion. Semanario de la Federacion Local
de Juventudes Libertarias de Madrid, nim. 4, 28 d’abril de 1937, pag. 11.

17 Escriva Moscardd, C. i Maestre Marin, R., Cultura para todos. El movimiento libertario y la educacion, 1936-1939,
Valéncia, L'Eixam, 2012, pag. 205.

18 Macario Royo Lisbona, anarquista aragonés. Impulsor de les idees llibertaries al Mas de las Matas (Terol), on I'any
1933 va promoure la implantacié del comunisme llibertari.

19 Manuel Ciprés Bufiuel, alumne del Durruti. Exiliat a Franga. L'any 1948 va ingressar en la Federacio Local de la CNT
de Saint Henri. El seu pare, José Ciprés “Sarramiau”, va formar part de la resistencia francesa, en la xarxa d’evasio del
grup Ponzan, per a ajudar a evadir-se dels nazis.

20 Entrevista feta per Andrés Afién Serrano, a Barcelona, el juliol de 1988.
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Lany 1937 s’inicia I'activitat al Durruti dirigida a la formacié per a I'ingrés a les academies
de guerra. La primera informacié documental a la qual hem tingut accés data del 2 d’abril;
s’hi avala Agustin Romeu Deval per a 'escola preparatoria de I'Organitzacié Confederal de
Valéncia.®

El Durruti, com a organisme al servei de la joventut d’ideals llibertaris per a facilitar I'accés a
la segona convocatoria de I'lOV, va iniciar les classes a la fi del mes de juliol de 1937. La Fe-
deracio Local va enviar a tots els sindicats de la CNT la convocatoria. Des de juny fins a finals
de juliol de 1937 es van generar els avals i es va obrir un periode d’inscripcié per a I'ingrés
al Durruti, amb I'ajuda dels sindicats de la regié. Les propostes obligatoriament havien de
ser avalades pel sindicat de I'ofici en qué es militava. S’enviaven homes i dones que moltes
vegades sorgien de votacions de l'assemblea perque els consideraven amb qualitats per a
I'estudi.

LInternat va ocupar un céentric convent situat al carrer Balmes, 29. Un edifici que va perta-
nyer a la CNT, després de la confiscacio d’aquest, segons testimoniatge oral.?? Les classes
s’impartien en uns locals també confiscats del carrer Carnissers, que havien pertangut a
I'Escola Pia.?

Francisco Gonzalez del Valle va ser 'encarregat de fer reparacions de manteniment a I'Inter-
nat. Ell recordava:
“Era com un col-legi major universitari, hi havia seccions [...]. No hi havia res
tancat amb clau. Les habitacions eren individuals, perd també altres parts, com
els salons, s’usaven com a dormitoris compartits. En les tauletes de nit hi havia
llibres i la roba estava plegada. Tot molt cuidat i endrecgat”.?
Les caracteristiques eren: formacioé per a alumnes dels dos sexes, en régim d’internat; ense-
nyament, hostalatge, manutencié® i servei de bugada gratuit; material escolar facilitat pel
centre i biblioteca.
La premsa confederal es va fer resso de la noticia de 'obertura de les convocatories per a
I'lOV, i va convidar a participar-hi els obrers i obreres “amb unes condicions d’intel-ligencia i
una vocacio per a l'estudi que els permeten aconseguir una solida formacio intel-lectual”.?®
Els ensenyaments al Durruti eren de cultura general i especifica per a I'ingrés a I'lOV. Els as-
pirants havien de contestar davant del Comité Seleccionador sobre coneixements generals,
preparacio i dades biografiques; lectures comentades de dos autors moderns, un triat pel
Comité i un altre per I'aspirant; dos exercicis de redaccid, un lliure i un altre triat pel Comité,
i problemes senzills de matematiques, en relacié amb la professié habitual de I'aspirant.?”

21 Escriva Moscardd, C., El Internado-Escuela Durruti, 1937-1939, Valéncia, L'Eixam, 2011, pag. 53.

22 Testimoniatge de Carmen Bernial Pedro, alumna de I'Internat Escola Durruti i més tard de I'Institut Obrer.
23 Testimoniatge d’Agustin Quiles Manta, alumne de I'Internat Escola Durruti i més tard de I'Institut Obrer.
24 Escriva Moscardd, C., El Internado-Escuela Durruti, 1937-1939, Valéncia, UEixam, 2011, pag. 54.

25 El menjador estava atés pel Sindicat Gastronomic. Afirmacié de Carmen Bernial Pedro, alumna de I'Internat. El seu
pare pertanyia a aquest sindicat.

26 Fragua Social. Organo de la Confederacion Regional del Trabajo de Levante, 29 de juliol de 1937, pag. 3.
27 La Hora. Diario de la juventud, 23 de juliol de 1937, pag. 8.

I142 DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Ntm. 3/2018]




L'Internat Escola Durruti: futur alumnat de
Victor Benavides Escriva I'Institut Obrer de Valéncia

Articles

Per aixo, les assignatures comprenien: Historia, Geografia, Matematiques, Ciencies Naturals,
Redaccié i Lectura Comentada. La permanéncia en I'Internat estava compresa des de I'ingrés
fins a la verificacid de les proves d’aptitud a I'lOV. S'oferia la tramitacié de documentacié i,
en cas de suspens, es produiria automaticament la baixa. L'edat per a I'admissié era entre 15
i 35 anys, joves no mobilitzats o que foren ferits de guerra. Lalumnat havia de dedicar, quasi
exclusivament, les hores a les classes a l'aula i a I'estudi.

En els mesos que van transcdrrer entre el segon i tercer curs semestral de I'lOV, des de se-
tembre de 1937, I'Internat va continuar funcionant. El novembre de 1937 es feien classes
de preparacié d’agents, com ho demostren les nomines redactades al carrer de la Pau, nu-
mero 29, seu de la Federacié Regional d’Ensenyament de la CNT de Valéncia, practica que
va continuar fins al febrer de 1938. Al mes de marg, sota I'epigraf “Preparacié de la joventut
per al seu ingrés en I'Institut Obrer”, va aparéixer una nova circular dirigida a les Joventuts
Llibertaries, I'Agrupacié de Dones Lliures i sindicats de la CNT, signada conjuntament per la
Secretaria de la Federacié Regional de Sindicats de 'Ensenyament i el secretari del Comité.
Agquesta circular hi aporta una informacié important:

“l'any passat ja es va fer aquesta tasca. De les 150 places que demanava el Mi-
nisteri d’Instruccio Publica, per a I'Institut Obrer, la majoria van correspondre a
xics de la CNT, préviament preparats a I'Internat Durruti, per professors compe-
tents. |, comprenent que haviem de continuar fent aquesta obra cultural i d’ele-
vacio intel-lectual de la joventut i disposar-la per a una millor capacitacio, ens
proposem fer el mateix que I'any passat. Per a enguany, el Ministeri d’Instruccié
Pudblica només demana 75 places per a I'Institut Obrer de Valéncia. Actualment
tenim a I'Internat quasi un centenar de xics. Es d’esperar que els resultats siguen
tan satisfactoris com I'exercici anterior. A I'Internat els xics estan ben atesos, per
a la qual cosa el Comité Regional i la Federacié Regional de Sindicats de I'Ense-
nyament s’afanyen i posen tot el seu afecte i interés”.?®

El dia 9 de novembre de 1938 apareix en la Gaceta de la Republica una nova convocatoria
per a I'lOV —estava programat l'inici del quart semestre el dia 2 de gener de 1939— i I'In-
ternat torna a impartir classes de capacitacio per als seus joves sindicalistes. La guerra acaba
pero, malgrat aixo, la majoria de I'alumnat del Durruti aprova els examens. Es van completar
un total de tres cursos, I'Gltim dels quals va acabar en 1939.

4. 'alumnat de I'Internat Durruti

Lesforg que I'alumnat va fer per a preparar les proves d’ingrés a I'lOV va ser maxim. Els aspi-
rants de les provincies de Valéncia, Alacant, Castelld, Mdrcia i Albacete van presentar avals
dels seus sindicats. Molts d’aquests llibertaris van aconseguir ingressar a I'lOV, entre ells he
pogut consultar les entrevistes a Graciano Aparicio, Salvador Gandia, Carmen Bernial Pedro,
Consuelo Montesinos i Angeles Espi Silvestre, de la segona convocatoria. Agustin Quiles, Jo-
aquin, Francisco Ramirez i Francisco Santana de la tercera convocatoria i Celedonio Aparici,
de la quarta convocatoria de I'lOV que el 1939 ja no va poder comencar les classes per haver
conclos la guerra.

28 Boletin del Comité Regional de la Confederacion Regional de Levante, nim. 7, 15 de marg de 1938, pag. 4.
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Els joves del Durruti van descobrir aspectes de la vida que fins a aquell moment desconeixi-
en “per la nostra ignorancia”, va comentar Graciano Aparicio Selvi, i van reclamar, per exem-
ple, informacid sobre relacions sexuals, com va manifestar Joaquin Juste Redd: “nosaltres
exigiem als nostres mestres que ens parlaren amb tot detall sobre les malalties venéries”.
Els records d’aquests exalumnes formen part de I'arxiu oral de I'Associacié Cultural Institut
Obrer, a més de les anotacions que es van poder obtindre en les seues tertulies setmanals,
fins a 'any 2012.% En una d’aquestes tertulies, Francisco Santana Aznar va recordar la frase
seglient: “Qui patisca el mal de creure en Déu, que s’ho guarde en la seua consciéncia, i
I'adore i I'empare fins que la instruccio el cure”.

De tots ells, Francisco Ramirez lzquierdo va ser qui va aportar més dades sobre la docéncia
que s’hi impartia. Segons les seues paraules, el professor José Maria Catret va explicar la
Revolucié Francesa i els va demanar una redaccio sobre el tema “Llibertat, Igualtat, Frater-
nitat”. Va estar redactant-la gran part de la nit. Lendema, el professor anava dient les notes
dels companys. Paco s’'impacientava, la seua la va deixar per al final. La va puntuar amb un
10 i un punt més. L'excel-lent nota, escrita en roig, va ser per a Ramirez un motiu d’orgull.
Va recordar també les conferéncies i xarrades que es feien diariament de vuit a nou de la
vesprada a la biblioteca, on la companya Consuelo Montesinos Bresd, que havia sigut ante-
riorment alumna del Durruti, els explicava el funcionament d’aquest en la seua qualitat de
delegada del Sindicat en el claustre de professors de I'lOV.*°

La biblioteca estava composta d’un gran nombre de llibres i de premsa confederal: “a Valén-
cia van arribar a editar-se quasi quaranta publicacions periodiques relacionades amb els mit-
jans acrates i confederals durant la guerra”.3! Francisco Ramirez va guardar alguns d’aquells
diaris i, gracies a aix0, tenim la imatge d’un dels segells imprés en una pagina.

Segell de les Joventuts Llibertaries de I'lnternat Durruti. AACIO

29 Les reunions tenien lloc a la seu de la Societat Coral el Micalet de Valéncia.
30 Escriva Moscardo, C., El Internado-Escuela Durruti..., pag. 195.

31 Navarro Navarro, F. J., “Cultura, movimiento libertario y Guerra Civil, Valencia, 1936-1939”, en M. AZNAR SOLER;
J. L. Barona; J. Navarro (eds.), Valencia, capital cultural de la Republica, 1936-1937. Congrés internacional, Valéncia,
PUV, 2008, pag. 715.
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Una altra informacié ens arriba de la veu de Regina Gil Pedro, que va comentar que a I'In-
ternat s’estudiava esperanto i que, com a llibre de referéncia, tenien Sembrando flores de
Federico Urales. Ella “va pertanyer a les Joventuts Llibertaries del Mas de las Matas”.*?

Joaquin Juste Redd va recordar el bon ambient que s’hi respirava i la germanor que es va
crear entre els admesos. Els ensenyaments es dirigien a preparar els temes que solien eixir
en les proves d’aptitud, en les quals l'oralitat i la formacid en continguts politics i revolucio-
naris es valoraven en extrem. Agustin Quiles Mantas va recordar haver fet un treball sobre la
Revolucié Mexicana amb Zapata i Pancho Villa, i que aquest tema li va servir per a ingressar
al'lov.

Respecte als professors, Quiles va afegir que un d’ells havia sigut rector abans de la guerra i
que tot era social. Carmen Bernial i Angeles Espi ens van parlar de la professora de Ciéncies
Naturals, Azucena Pérez Pont, que els va recomanar llegir textos de Federica Montseny, a la
qual cosa Carmen afegeix que “ens va preparar bé” .3

Leducacié impartida va aconseguir que, de la primera convocatoria, ingressaren a I'lOV 50
alumnes, més d’un terg del total dels seleccionats.®* En la seglient convocatoria, el resultat
va ser encara millor: de les 150 places oferides, més de la meitat va ser alumnat del Durruti.
En el tercer i Ultim curs que es va dur a terme —que havia de comencar a la fi de I'any 1938,
es pot presagiar que també es van obtindre bons resultats. La dinamica de la guerra feia que
entre I'alumnat cada vegada hi haguera més dones i que entre els homes alguns foren muti-
lats i refugiats procedents d’altres regions del pais.

Celedonio Aparici Aparici, estudiant de I’Gltim curs del Durruti, va dir que després d’aprovar
la prova d’aptitud a I'lOV va tornar en 1939 a Alcoi, amb la recomanacio que a casa li marca-
ren tota la roba amb el seu nom i adquirira els productes d’higiene, pero I'lOV ja no va con-
tinuar. “Un dia, el meu pare em va envoltar amb el seu bra¢c mentre pujavem pel carrer de
Sant Nicolau i em va dir: «Celedonio, hem perdut la guerra». | el que va comencgar en aquell
moment va ser el tinel dels temps”.®

5. Docents i col-laboradors

El setembre de 1938 es va posar en marxa un reglament per al funcionament de I'Internat
Durruti, i Luis Ubeda Canero en va ser designat delegat.3* Abans ho va ser L. Rodriguez. La
residéncia també va funcionar com a casa de convidats vinculats a I'Organitzacié. Una de les
persones que hiva pernoctar va ser el periodista llibertari Mauro Bajatierra Moran.

Segons la documentacié investigada al Centre Documental de la Memoria Historica, referent
ales nomines del professorat i la correspondéncia emesa, I'Internat va tindre la col-laboracid
del Sindicat Unic de 'Ensenyament, quan el secretari d’aquest era Dantén Canut. Després va

32 Castillo Cafiiz, A., “Volvian con un poco mas de luz en los ojos. Entre Aragdn y Catalunya. Migraciones y militancia”,
en A. Aldea Celada (ed.) Los lugares de la Historia, Salamanca, Hergar Ediciones Antema, 2013, pag. 1.266.

33 Escriva Moscardo, C., El Internado-Escuela Durruti..., pag. 210.

34 Fernandez Soria, J, M., “Profesores, escolares y textos en el Instituto para Obreros de Valencia” ..., pag. 488.

35 Escriva Moscardo, C., El Internado-Escuela Durruti..., pag. 201.

36 Nosotros. Portavoz de la Federacion Anarquista Ibérica, num. 79, 19 de setembre de 1938, pag. 2.
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ser el mestre nacional Enrique Beta Espert, que va arribar a ser director provincial de Primer
Ensenyament de Valéncia.?” L'abril de I'any 1937, la Federacié de Sindicats Unics de I'Ense-
nyament de la CNT tenia com a secretaria Azucena Pérez Pont.

Dantén Canut Martorell va naixer a Valéncia en 1907. Va ser un dels col-laboradors i un pres-
tigios professor de I'Escola Normal de Mestres de la Federacié Universitaria Escolar (FUE)
de Magisteri, quan en els seus primers moments va mantindre una escola nocturna.*® Com
a docent va treballar a I'Escola Mixta Graduada Casa de la Democracia i va ser secretari
del Sindicat Unic de I'Ensenyament de Valéncia de la CNT, amb carnet nimero 2. Labril de
1937 va ser nomenat pel Ministeri d’Instruccié Publica membre de la comissié encarregada
d’elaborar un nou pla d’estudis per a I'escola primaria, pero va ser substituit a la fi del mateix
mes.> El 19 de maig de 1937 va partir cap a Meéxic al costat de I'expedicio dels xiquets de
Morelia, en qué va ser responsable dels xiquets refugiats de la guerra. Va morir als 83 anys
a la ciutat de Méxic.

Azucena Pérez Pont va naixer a Valéncia i va llicenciar-se en ciencies I'any 1933. Es va docto-
rar a Madrid i es va allotjar a la residéncia de senyoretes el curs 1933-1934. Va ser secretaria
del Sindicat Unic de 'Ensenyament de Valéncia, CNT i directiva de I'Escola Cossio de Valén-
cia I'any 1937. Nomenada delegada del Consell Nacional de la Infancia Evacuada a Valéncia
I'abril de 1938, I'agost d’aquell any va exercir la Direccid dels Serveis Generals de Residéencia
i Evacuacid, Personal i Orientacié Pedagogica i Inspeccié de Colonies quant a la instal-lacio,
I'organitzacio i la tasca pedagogica.*® Casada amb Eduardo Albertos Garcia, en el primer fran-
quisme va viure de fer classes particulars al seu domicili.**

Alguns dels professors del Durruti van ser Estanislao Brull i Tomas Tortajada, d’Historia; L.
Campos, de Geografia; D. Recio, Cipriano Montanana i Manuel Fuertes, de Matematiques;
L. Casado, R. Pla, J. Santandreu i J. Munoz, de Lectura Comentada; Rafael Martinez i Ismael
Martinez, de Ciencies Naturals, i Amalio Santandreu, Antonio Peird, José Maria Catret i Vi-
cente Cervell, de Redaccio.

El Sindicat Unic de I'Ensenyament de la CNT va ser refugi de professors dretans que van
viure durant la guerra camuflats entre les seues sigles, i Enrique Beta Espert va tindre molt
a veure en aquest fet.*? Entre el professorat del Durruti hi ha diversos docents que eren de
dretes i fins i tot sacerdots, com “Amalio Santandreu, rector de Burjassot; Estanislao Brull,
coadjutor de la parroquia de Santa Monica, i Ismael Martinez, prevere i director de I'’Acade-
mia Santo Tomas de Villanueva”.** La CNT proporcionava avals i era més facil aconseguir-los
per mitja dels minsos requeriments del sindicat anarquista. També a I'lOV uns quants dels

37 Gaceta de la Republica, nim.159, 8 de juny de 1938, pag. 1.243.

38 Ruiz Rodrigo, C., Politica y educacion en la Il Republica. Valencia 1931-1936, Valéncia, Universitat, 1993, pag. 191.
39 Gaceta de la Republica, nim. 120, 30 d’abril de 1937, pag. 467.

40 Gaceta de la Republica, num. 220, 8 d’agost de 1938, pag. 629.

41 Vazquez Ramil, R., Mujeres y educacion en la Espafia Contempordnea. La Institucion Libre de Ensefianza y la Resi-
dencia de Sefioritas de Madrid. Madrid, Akal, 2012. pag. 465.

42 |bafiez Tarin, M., “El Sindicato de Profesiones Liberales de la CNT durante la Guerra Civil Espafiola, refugio de pro-
fesores de instituto derechistas”, CIAN. Revista de Historia de las Universidades, nim.17, 2014, pag. 157.

43 |bid. pag. 158.
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seus professors es van afiliar a la CNT per a salvaguardar el seu lloc de treball, i alguns d’ells
com a quintacolumnistes. |, efectivament, van aconseguir viure durant la guerra i continuar
desenvolupant la seua professié durant el franquisme.

6. Conclusions

L'Internat Escola Durruti va ser un pont per a la militancia politica llibertaria fins a I'Institut
Obrer de Valéncia. Pels resultats obtinguts, aquest pont va funcionar a la perfeccié. La cre-
enca que va portar a concretar-lo va ser la necessitat d’aconseguir una nova formacié per a
la nova societat. En I'estructuracié d’aquest nou ordre de vida era a la joventut a qui corres-
ponia aquesta tasca. Si aix0 respon a una idealitzacié en major o menor grau, en el cas de
I'Internat Durruti no hem trobat documents que ho corroboren, encara que si que podem
estirar de diversos fils.

Més enlla d’aquesta mirada utopica, arrelada en els testimoniatges consultats per a aquest
estudi, sembla que aquest centre tenia una altra utilitat, que podem definir com a “objectiu”
perque no sabem si es va dur a terme de manera sistemica o aillada. Es tractaria de la cons-
cienciacio politica indirecta de I'alumnat, mitjancant I'analisi de textos i lectures vinculades
al moviment anarquista. D’altra banda, si que sembla clara la voluntat de col-locar aquests
joves en el lloc en que, presumiblement, s’estaven formant els nous pilars de la Segona Re-
publica dins d’una revolucid, com una hipotética formacié d’agents. Cal destacar el fet que
I'Internat també servira com a casa de convidats vinculats a I'organitzacié anarquista.

La crida va ser exclusiva per a les organitzacions afins a la seua mateixa ideologia. Aquestes
hi enviarien els seus joves perqué reberen una excel-lent preparacio. Gracies als testimoni-
atges consultats, podem conéixer els detalls d’'una época de canvis, en un espai en el qual,
mitjancant la formacio, s’intentaria generar una nova societat.
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CREACIO DE PRODUCTE TURISTIC DEL PATRIMONI BEL-LIC DE LA
GUERRA CIVIL ESPANYOLA A LA COMUNITAT VALENCIANA EN LA
LINIA XYZ (BATALLA DE LLEVANT)

Eugeni-Josep De Manuel Rozalén
Vicent Gil Olmedo

RESUM: Els vestigis de la Batalla de Llevant de la Guerra Civil Espanyola sén una valuosa oportunitat per al desenvo-
lupament sostenible de I'espai territorial XYZ. Dotats de proteccié cultural els recursos, com BRL, s’'impulsa la configu-
racié del producte turistic MEMORIA capag de generar activitat econdmica en un territori interior caracteritzat per la
«demotanasia» i xicotets municipis.

Sobre la base d’un relat historic i cientific es posen sobre la taula tres Nodes Turistics, Rutes i Itineraris i Centres d’In-
terpretacid. La col-laboracié publicoprivada és considerada clau per a garantir I'exit.

PARAULAS CLAU: Guerra Civil Espanyola, Batalla de Llevant, Linia XYZ, Desenvolupament sostenible del territori,
Producte turistic, Memoria, Rutes i Itineraris, Centres d’Interpretacio, Col-laboracié publico privada.

ABSTRACT:

KEYWORDS: Spanish Civil War, Battle of Levante, XYZ Line, Sustainable development of the territory, Tourist Product,
Memoria, Routes and itineraries, Interpretation Center, Public&Private collaboration.

SUMARI: 1. Relat historic.- 2. El territori. Actors i eines.- 3. Desenvolupament. Les tres S.- 4. De recurs a producte.- 5.
Sistema d’actuacid.- 6. Public objectiu.- 7. Nodes turistics.- 8. Translacio a altres espais del Pais Valencia.- 9. Conclusions
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Exposicié Projecte Landcapes of War. Viver (2008) Fons Documental FVMP

1. Relat historic

La Batalla de Llevant és un episodi de la Guerra Civil Espanyola que s’esta donant a coneixer
en els ultims anys gracies a diverses publicacions recents. Aquest ostracisme ens pot portar
a pensar que es tracta d’un episodi bél-lic menor, pero res més lluny de la realitat, doncs les
raons han sigut unes altres. De fet, el nombre de baixes, el total de soldats participants o la
despesa d'armament parlen per si soles sobre I'entitat dels esdeveniments que es van viure
en els pobles de Castellé i de Terol. Aquestes raons sén, d’una banda, politiques, doncs el
resultat de la Batalla de Llevant va ser desfavorable als qui van guanyar la guerra i van escriure
la historia durant molts anys. Perd també s’ha silenciat des de la historiografia republicana,
per centrar-se des de Valéncia (que sempre va ser rereguarda) en altres camps d’estudi com
les col-lectivitats, la revolucio politica, els poders alternatius, la cultura antifeixista, I'agitacié
i propaganda, les experiéncies educatives, la repressié i la violéncia de rereguarda. Amb aixo
es va menysvalorar el vessant militar del conflicte, dels soldats d espardenya, que es va donar
amb excepcional forca a Castelld, on existia cert buit historiografic.

El 15 d’abril de 1938, I'exércit de Franco va ocupar Vinaros i va aconseguir separar Catalunya
de la resta del territori republica. Després d’aquest colp, Franco va decidir continuar avancant
cap al sud, una decisié que sempre ha generat molts debats i controversies entre els histori-
adors, pero que a posteriori podem jutjar com un fracas, alguna cosa directament relacionat
amb el fet que la Batalla de Llevant siga coneguda també com la Batalla Oblidada (1) o la
Batalla Silenciada (2).

L'Exercit revoltat planejava prosseguir el seu rapid avang i arribar a Valéncia als pocs dies, pero
I'orografia, la bona organitzacié de I'Exércit republica i la participacid del poble conformant
un autentic Exercit Popular de la Republica, van aconseguir posar fre. La intensitat del foc
artiller i de 'aviacio (especialment la lleial a Franco: Aviazione Legionaria i Legion Kondor), aixi
com les decidides maniobres de la infanteria, van donar motiu a alguns dels episodis bel-lics
de major duresa de tota la Guerra Civil Espanyola. Per la part republicana, el General Rojo i
Leopoldo Menéndez van seguir una tactica molt efectiva, que va consistir en la creacié sobre

I]w DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Ntm. 3/2018]




Creaci6 de producte turistic del patrimoni bél-lic
Eugeni-Josep De Manuel Rozalén de la Guerra Civil espanyola a la Comunitat Valenciana
Vicent Gil Olmedo en la linia XYZ (Batalla de llevant)

Articles

el mapa de tot un seguit de linies defensives per a alentir 'avang franquista i, mentrestant,
fortificar contundentment la linia principal, anomenada XYZ. A pesar que habitualment s’ha
associat el significat de les seues lletres al qual designava en cartografia la referéncia per a
situar els punts de la latitud, la “X”, la longitud, la “Y” (en castella) i I'altura “Z”, que és com
es designen les coordenades de la UTM, era, doncs, la situacid cartografica de les posicions
construides. Aixi i tot, se li va donar aquet nom pensant més en el seu caracter finalista, és a
dir, després de la XYZ ja no hi havia res, i tot estava perdut per a la ciutat de Valéncia. Aquest
és el sentit que li va donar, en les seues memories, el comandant de’Estat Major de la 54
Divisié Gongal Castelld, que va participar en la Batalla de Llevant en la defensa de Viver (3).

El territori era el lloc escollit per a presentar la gran batalla, ja que era el lloc ideal per a neu-
tralitzar la superioritat de l'aviacié i I'artilleria de I'exércit rebel, com aixi va ser.

La Costalata. GASCO, Rogelio. Fons Documental FVYMP

El lema de I’Exércit republica era el de «resistir es vencer», ja que el temps era important
per a poder fortificar i també per a esperar una reaccid d’altres paisos europeus o l'inici de
la Segona Guerra Mundial. Hitler amb la invasid dels Sudetes estava creant les condicions
necessaries perqué esclatara un conflicte en el qual, malgrat tots els menyspreus cap a la
Republica Espanyola per part de les democracies europees, es convertirien en aliats en la
lluita contra el feixisme.

Tal com hem comentat abans, el desenvolupament de la Batalla de Llevant es va donar a una
velocitat molt menor de la prevista per les tropes de Franco. Aquestes avangaven, pero no
es tractava d’un avang continuat, sind a salts, tot fruit de la tactica republicana basada en
linies de defensa (4). Per exemple, en el riu San Miguel, al sud d’Alcala de Xivert, les tropes
republicanes van resistir del 6 de maig a I’'11 de juny, fins que les posicions van ser envoltades
per l'interior a través d’una tercera via.

La linia XYZ, també coneguda com a «Linia Matallana», es va planificar el 3 de maig de 1938,
per una comissid presidida per Tomas Ardid, i la seua construccid es va iniciar molt rapid a
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carrec de la Comandancia General d’Enginyers del Grup Exércits de la Regié Central. El seu
tracat (5) estava format per 14 punts de resisténcia:

1. Altures d’Almenara pel nord, fins a les basses i amb posicions avancades en Villagut i la
Llosa.

. Véertex Picayo.

. Km 18 de la carretera de Soneja a Nules.

. Km 7 de la carretera d’Almedixer a Ahin.

. Matet.

. Nord de Gaibiel.

. Viver-Xérica, amb posicions entre Viver i Teresa per a batre el pla.

. Begis.

O 00 N o U b W N

. Canales

10. Andilla.

11. Abejuela.

12. La Yesa

13. Arcs de les Salines

14. Santa Creu de Moya

En aquesta linia van treballar més de 14.000 persones i en ella es van enfrontar practicament
mig milié de soldats: uns 220.000 per la part republicana i 260.000 per la part revoltada. Els
seus 150 quilometres de longitud, replets de trinxeres, bunquers i tot tipus de construccions,
la converteixen en la major linia fortificada de tota la historia d’Espanya (6).

Cal explicar que la linia estava planificada en profunditat, és a dir, que era una linia composta
de linies en diferents nivells d'avantguarda i rereguarda (7). En altres paraules, no era una linia
estreta, sind una franja de territori fortificada. Tampoc es tractava d’una construccid ininter-
rompuda, sind de trams discontinus, escalonats i estratégicament situats. Els enfrontaments
en aquesta linia van ser els més intensos i els més mortifers de tota la Batalla de Llevant,
especialment per a les tropes lleials a Franco, que van voler travessar-la sense éxit, malgrat
I'enorme despesa humana emprada. Quan I'exércit atacant passava pel seu pitjor moment, el
25 de juliol de 1938, el General Vicente Rojo va aprofitar per a iniciar una ofensiva des de Ca-
talunya que va desembocar en la Batalla de I'Ebre i que suposa el final de la Batalla de Llevant.

En paraules de Beevor (8) referides als combats de la XYZ:

Aquesta accid republicana, purament defensiva, va ser una victoria molt major que la
tan famosa de Guadalajara, encara que fora menys espectacular. Amb 20.000 baixes
nacionals per 5.000 republicanes, I'eslogan «resistir és véncer» tenia, a la fi, algun
sentit. El lamentable va ser que els dirigents republicans no aprengueren d’aquesta
batalla i continuaren donant prioritat a consideracions politiques i de propaganda
sobre l'eficacia militar.
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També cal destacar I'eficacia dels coneguts com bunquers - trinxera, amb un nom bastant
descriptiu, ja que aquestes trinxeres disposaven d’un bunquer en el qual protegir-se dels bom-
bardejos per a poder tornar immediatament a la posicié abans de I'arribada de la infanteria,
que solia assaltar les posicions després de llargues preparacions artilleres i de I'aviacio, que
buscaven provocar la desbandada per a aplanar el cami.

El front es va estabilitzar durant mesos en la linia XYZ, temps que es va aprofitar per a realitzar
fortificacions i perqueé els republicans realitzaren alguns contraatacs de gran duresa, entre
els quals destaca el fallit de novembre de 1938 a Nules, en el qual els atacants van patir prop
de 5.000 baixes. Aquest temps per a fortificar ho van aprofitar els sapadors de l'exércit de
Franco per a construir els bunquers de Nules o les trinxeres de Vilamalur que, per la seua
bona conservacid i bellesa estética seran dos enclavaments a tindre en compte des del punt
de vista turistic i patrimonial (9).

La Catedra Interuniversitaria de Memoria Democratica creada al 2017 i impulsada per la
Conselleria de Justicia, Administracié Publica, Reformes Democratiques i Llibertats Publiques
de la Generalitat Valenciana, amb participacié de la Universitat Jaume | (UJI), la Universitat
d’Alacant (UA), la Universitat de Valéncia (UV) ha propiciat noves sinergies que permeten
avancar en el coneixement i la difusio del periode historic que compren des de el 14 d abril
de 1931 fins a I'entrada en vigor de |'Estatut d’Autonomia de la Comunitat Valenciana, el 10
de juliol de 1982. La transferencia de técniques d’investigacio i de metodologies ha generat
I"aparicié de nous estudis locals sobre diversos aspectes del periodo historic que donen a co-
néixer i valoren els esdeveniments viscuts en el territorio. D" aquesta manera, sén una realitat
I’edicié de noves publicacions (10) i I'organitzacio i celebracién de congressos o jornades.

Tracgat Linia XYZ. MENSUA, Sergio 2017 Fons Documental FVMP
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En resum, la linia XYZ va estar fortificada a consciéncia i, encara que el pas del temps ha sigut
demolidor, han arribat als nostres dies abundants vestigis d’aquells combats. Tots ells deuen
ser protegits per a garantir la seua conservacio, pero, a més, és necessari planificar la seua
posada en valor des d’una visié totalitzadora, doncs actualment moltes iniciatives sorgeixen
a nivell local i estan destinades a ambits d’actuacié limitats. Les iniciatives, generalment
desinteressades, han sigut un primer pas, perd aquestes s’han de vertebrar d’'una forma
més sistematica i planificar una serie d’actuacions amb I'objectiu de donar un valor afegit a
uns béns que tenen el seu major potencial, no en la seua bellesa, sind precisament en el seu
valor historic.

2. El territori. Actors i eines.

La Linia XYZ va ser un Paisatge de Guerra (11). Un espai de combat directe en el qual es van
produir bombardejos, artilleria pesada i lleugera, mobilitzacié de tropes. Poblacié desplacada,
estrategies i tactiques militars... desapareguts. Ara es converteix en un Paisatge de Paz, per a
coneixement public de residents i turistes. Es pretén impulsar el desenvolupament economic
i turistic del territori sobre la base de la recuperacié de la memoria historica. Es tracta de con-
ciliar la Memoria amb el desenvolupament turistic del territori, cohesionant-lo i vertebrant-lo.

Memoria, desenvolupament econdmic i vertebracié. DE MANUELROZALEN, Eugeni (2016)

Com a tangible cluster (12), I'espai territorial de la Linia XYZ al Pais Valencia suposa 104,35
Quildometres. En la seua construccio van treballar 14.000 persones, i va aglutinar a 500.000
soldades. A més, la Batalla de Llevant va suposar la construccié de diferents linies de suport:
L'Intermedia (Xelva, Andilla...), i L'Inmediata (La Vallesa...).

Es un territori altament antropitzat en els quals es localitzen trinxeres, bunquers, refugis,
aerodroms, polvorins, cementeris...). Amb espais protegits mediambientalment. Ressalten
el Parc Natural de la Serra d’ Espadd i el Parc de la Calderona. De facil accés a punts difusors
i amb pobles amb encant.

Els actors principals per a la posada en valor del producte MEMORIA es poden establir en les
seglents categories:
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a) Relacionats amb I'’Administracio publica (13)

El territori contempla 43 municipis dels quals el 69 % tenen menys de 1.000 habitants, i el
51 % menys de 500 habitants. Aix0 és, responen a la tipologia de xicotets municipis amb la
seua caracteritzacié variable. Estan operatives mancomunitats com la de la Plana Baixa, Alt
Palancia, Espadan - Mijares. La Diputacio de Castellé com a suport a les entitats locals.Turisme
Comunitat Valenciana té en marxa 13 Tourist-Info en 11 municipis.

b) Iniciativa privada i tercer sector (14)

L'espai contempla emprenedors que tenen en cartera I'experiéncia turistica en la visita del
patrimoni bél-lic. En tot 'ambit existeixen com a oferta reglada 112 Cases Rurals, 29 Hotels
i 122 restaurants.

Existeixen associacions i entitats de cort memorialista que organitzen rutes i vistes a llocs
emblematics. Associacio per a la recuperacio de la memoria historica de I'Alt Palancia, Grup
de Recerca i Documentacio de la UJI...

¢) Investigacio

Les Universitats, la Catedra Interuniversitaria de Memoria Democratica (15) tenen el paper
essencial de fixar el relat historic cientific. El rigor de la informacié per a I'experiéncia turistica
ha d’estar residenciat en el relat historic. En I'espai de la Linia XYZ, la contribucié de la UJI ha
sigut i és essencial.

La clau d’&xit de la posada en valor del producte turistic MEMORIA resideix en la cooperacié
institucional i en la col-laboracié inter associativa. Exigeix concertacié, agendes comunes,
establiment d’objectius i lideratge. Conjuminar el pas de les institucions, del sector turistic
empresarial, de les entitats i de la ciutadania.

Des d’una perspectiva estrategica es consideren a les persones i estructures organitzatives
de missié com a eines que tenen un paper rellevant en la cadena de valor de construccié del
producte turistic MEMORIA.

Cooperacié i col-laboracié. DE MANUEL ROZALEN, Eugeni J. (2017)
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En I'ambit territorial treballen Agents d’Ocupacié i Desenvolupament Local experimentats en
iniciatives de promocid local. Al mateix temps, també coneixen el territori estructures locals
i territorials de dinamitzacio turistica.

Els professionals de les empreses turistiques i de I'ambit cultural han d’associar agendes, per
tant és d’interés la formacié en el terreny per part de Turisme Comunitat Valenciana (Programa
Creaturisme) i la Diputacio provincial.

Un espai important ho ocupa els Grups d’Accid Local Leader Castellé Sud 14-20 (16). | les Xar-
xes autonomiques. Com les impulsades per la Federacié Valenciana de Municipis i Provincies
(FVMP): la Xarxa de Municipis per a la posada en valor de la Memoria Historica -XMMH- (17),
formada per 94 ajuntaments, i la Xarxa de Serveis Municipals de Desenvolupament Local (18),
integrada per 134 entitats locals.

94 Municipios miembros de la Red de Municipios por la puesta en valor de la Memoria Histérica. LA
DEFENSA DE VALENCIA 80 ANOS DESPUES (octubre 2018). D. 8

94 Municipis membres de la Xarxa de Municipis per la posada en valor de la Memoria Historica.
LA DEFENSA DE VALENCIA 80 ANYS DESPRES (octubre 2018). D. 8

La XMMH es va iniciar en desembre de 2015 amb una convocatoria de I'FVMP al Consell Va-
lencid de Cultura, Conselleria de Investigacid, Educacid, Cultura i Esport, i ajuntaments que
disposaven de delegacié de Memoria Historica (Segorbe i Alacant). L'agenda de la XMMH ha
anat donant resposta a les demandes dels municipis, Generalitat i associacions memorialistes:
intercanvi de experiencies, difusié de iniciatives, proteccio del patrimoni de la guerra civil,
recuperacio del relat historic democratic, bones practiques...
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Actuacions 2016 — 2018 Xarxa de Municipis per la posada en valor de la Memoria Historica. LA DEFENSA
DE VALENCIA 80 ANYS DESPRES (octubre 2018). D. 10

3. Desenvolupament. Les tres S.

El Dualisme Valencia (19) i els seus desequilibris continua sent una realitat entre la franja
litoral del Pais Valencia i I'interior. Diferents tipus de grau de desenvolupament. Les majors
oportunitats s’"han residenciat en el litoral, deixant a I'espai interior amb un grau menor de
desenvolupament. LUInterior esta caracteritzat per molt territori i poca poblacié. La «demo-
tanasia» exigeix de politiques publica governamentals per a canviar el cercle vicids de la
despoblacid i de la baixa activitat econdmica i empresarial.

Els actors de I'interior es veuen abocats a processos de «calvinitzaciéo» del camp valencia (20).
Aix0 és, a usar els recursos disponibles (mediambientals, culturals, historics...) per a rellangar
I'activitat economica i fixar la poblacid. El Patrimoni Bel-lic de la Guerra Civil Espanyola entraria
en aquest capitol de recursos com a palanca del desenvolupament local d’aquests municipis.

Al’hora del disseny de les actuacions necessaries per a la creacié del producte MEMORIA no
és convenient impulsar iniciatives que conduisquen al creixement desmesurat i merament
especulatiu. El desenvolupament economic ha d’adoptar les tres «S» (21):

A. Sostenible

Activitats i actuacions que respecten el medi natural i els valors culturals de la poblacié au-
toctona (22).
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B. Sostingut

En el temps a curt i mig termini. De molt poc serveix accedir a una ajuda puntual o tractar de
cacar el bufal de forma inconnexa o planificada (sol-licitar qualsevol tipus de linia d’ajudes).
La correcta planificacié professional és estratégica per a poder garantir bons resultats.

C. Sustentat

Des de I'«exterior» de I'espai territorial. Sense ajuda externa les possibilitats de canviar el
rumb d’un cercle vicids de subdesenvolupament o desenvolupament limitat en un cercle
virtuds de desenvolupament integrat sostenible son nimies.

Aixi doncs, la posada en valor turistic del patrimoni bél-lic, arqueologic i historic de la Batalla
de Llevant en la Linia XYZ, és un espero per al desenvolupament economic sostenible de
I'ambit territorial que esta orientat a activar el pols dels pobles, millorar els serveis per als
residents i els turistes en la seua experiéncia, i posar fre a la «<demotanasia», fixant poblacié
davant els indexs decreixents demografics.

4. De recurs a producte

La Linia Matallanas, com també es coneix a la XYZ, va anar el conjunt de construccions bél-li-
gues que van servir d’escenari a la Batalla de Llevant (1938), que va ser guanyada per I'exercit
constitucional de la Il Republica. La Batalla es va oblidar deliberadament en significar una
derrota de I'exercit rebel i també en quedar-se fora del focus d’interés del sistema propagan-
distic dels liders anarquistes i comunistes.

Linia XYZ Tragat http://www.senderosconhistoria.com/linea-defensiva-xyz-o-matallana/
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En I'actualitat s’esta realitzant una analisi critica de la historia oficial del colp militar contra
el Govern democratic de la Segona Republica, la conseqiient guerra i la dictadura franquista.
S’esta produint un “Canvi Metahistoric” (23) sobre la historia oficial que es va elaborar pels
sediciosos, de part, i de forma interessada. Historia oficial del franquisme construida i incul-
cada socialment a martellades.

El Relat cientific, elaborat per la UJI, és la base de la creacié del producte turistic MEMORIA.
Atorga a la Batalla de Llevant (1938) una dimensid internacional ja que la Guerra Civil Espa-
nyola va finalitzar oficialment I'1 d’abril de 1939 i només cinc després (justos) va donar inici
la Il Guerra Mundial, amb aquestes poténcies militars que van provar les seues estratégies,
I'enginyeria militar i I'eficacia del seu armament: 'Alemanya nazi d’Hitler, la Italia feixista de
Mussolini i I’'URSS d’Stalin.

5. Sistema d’actuacio

El Turisme com a activitat economica configura productes a través de preu. La demanda esta
disposada a cedir part de la seua renda per obtindre una experiéncia turistica. Els productes
i serveis que s’ofereixen sdn de diversa tipologia: des de l'allotjament o la restauracié fins a
I'oci, els negocis, la naturalesa o la cultura. En la relacié entre 'oferta i la demanda no sola-
ment influeix el preu del bé o servei, sind la qualitat i la innovacid.

El producte MEMORIA (24) esta incardinat en el Turisme Cultural, i sobre la base de la loca-
litzacio dels vestigis, en el Turisme de naturalesa associat a practiques senderistes, ciclisme
i turisme urba d’interior.

Es necessari diferenciar entre Recurs i Producte. La Linia XYZ esta regada de molts vestigis
que sén recursos potencials per a 'elaboracié del Producte MEMORIA. S'identifiquen amb
recursos culturals tangibles als quals cal incorporar el relat historic com a element explica-
tiu intangible. Els recursos han de ser objecte d’una valoracié antropica i turistica per a ser
transformat en producte, incorporant-lo al mercat a través de preu. El producte MEMORIA
esta tenint una amplia repercussié en el mass mitjans (25).

Els recursos potencials de la Batalla de Llevant fan referéncia a un conjunt de fets historics
molts d’ells plasmats en una arquitectura militar digna de coneixer i de visitar. Trinxeres des
de la Vilavella fins a Viver passant per la Rapita, les Dues Tetes, la Costalata... aerddroms on
van servir personatges insignes. Persones considerades heroines o traidores relacionades
amb la mitologia popular. Exposicions, museus, llocs memorialistes. Tot aixd en un espai que
historicament va ser també un altre Paisatge de Guerra com la Guerra d’Espadan en 1526,
amanit de tradicions i festes i d’una gastronomia autoctona. Aixd és, parlem de Recursos
basats en l'autenticitat, sense carté pedra, que poden ser objecte d’'un desenvolupament
territorial turistic sostenible.

El Sistema d’actuacio correcte i seguit fins a hui és el seglient:
1. Inventariar els recursos culturals existents.
2. Documentar cientificament els recursos.
3. Protegir els recursos culturals.

4. Crear productes culturals, basats en el relat i en la interpretacié.
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5. Promocionar els productes culturals.

6. Comercialitzar els productes culturals.

Sistema d’actuacié posada en valor patrimoni. DE MANUEL ROZALEN, Eugeni J. (2017)

L'Us turistic del Patrimoni Cultural XYZ ha de combinar un enfocament de conservacié i vigi-
lancia, un enfocament de revaloracié turistica i 'enfocament de sostenibilitat (26).

La clau de sostenibilitat també esta orientada a la fixacié de limits de capacitat de carrega
(quina activitat, quants visitants...) sent d’interés contemplar els seglients items:

— Accessibilitat: fluxos de mobilitat. Gestioé d’horaris. Condicions.

— Investigacid: Retroalimentacié permanent a través de fonts fiables i contrastades. Co-
neixements.

— Formacid: Gestors culturals; dinamitzadors turistics. Informacié del Patrimoni, del lloc
d’origen dels turistes. Sensibilitzacié de la poblacié local i agents.

— Promocid i comercialitzacio: diversificar I'oferta. Creacidé de nous Productes.
— Interpretacié: diferents formats basats en I'autenticitat i identitat local.
— Presentacié: segons segments de la demanda: excursionistes, estudiants, families...

— Finangament: procurar una Taxa de Retorn en el procés de comercialitzacié. Desgrava-
ments fiscals en ser activitats economiques en |'espai rural i interior del Pais Valencia.

— Coordinacié i cooperacié entre agents publics i privats. Si escau, estructures organitza-
tives de dinamitzacié territorial.
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Es essencial la gestié Tecnologica en la sostenibilitat turistica. L's de les Tecnologies de la
Informacid i de les Telecomunicacions sén utils:

— En relacié amb I'empresa turistica: Atorga seguretat, qualitat, informacid, temps i efi-
ciéncia. Procés de desintermediacio: reduir la taxa de dependéncia amb majoristes.

— Enrelacié amb la definicié del producte o servei. Entre els agents que formen la cadena
de distribucioé, minorar el poder del tour operador en favor de 'emprenedor local. Co-
existencia de les grans i de les petites empreses. Rellevancia del personal en contacte.

— Satisfaccié de la demanda: abans, durant i després de I'experiéncia turistica.

No és aconsellable introduir en el mercat turistic productes sobre patrimoni cultural que no
estiguen protegits. La desproteccid dels vestigis va frenar I'elaboracié de productes, ja que
els impulsors temien usos inadequats d’aquests.

La Xarxa de Municipis per a la posada en valor de la Memoria Historica va incorporar en la
seua agenda la proteccio de les construccions civils i militars de la Guerra Civil. Per a garantir
aqueixa reivindicacio es va argumentar la declaracio de Bé d’Interés Cultural d’aqueixa tipo-
logia patrimonial a semblanca de la coneguda com Llei de Castells. La qliestid va entrar en
I'agenda de la Xarxa en la seua sessio celebrada en Chelva el 19 d octubre de 2016:

Debat sobre proteccio XMMH (2016)

La Llei 9/2017, de 7 d’abril, de la Generalitat, de modificacio de la Llei 4/1998, del patrimoni
cultural valencia, que va entrar en vigor I'1 de maig de 2017 (27), va protegir els vestigis com
a Béns de Rellevancia Local (BRL). En el preambul de la Llei argumenta:

«Per la seua importancia historica i cultural es considera fonamental la proteccio dels
aerodroms, refugis, trinxeres simples o compostes, trinxeres simulades, parapets, pol-
vorins, rases de tirador i para morter, canals de comunicacid, observatoris, llocs de
comandament, elements de resisténcia blindats (nius de metralladores, llocs de tirador,
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casamates, bunquers o fortins), basses per a refrigeracid, abrics per a tropa, magatzems
subterranis, galeries subterranies, refugis, memorials i tots aquells elements constructius
relacionats amb I'arquitectura militar d’aquest conflicte». (...) Per a la seua construccio
va ser necessaria la intervencié d’arquitectes, obrers, fusters, picapedrers, voluntaris
sindicals, presos i reemplagats de la crida cinquena del sac, tots ells i elles protagonistes
d’una tragédia que no ha de repetir-se».

D’aquesta manera es va modificar la disposicié addicional cinquena amb el seglient articulat:

«3. El patrimoni historic i arqueologic civil i militar de la Guerra Civil en la Comunitat
Valenciana, a més dels espais singulars rellevants i historics de la capitalitat valenciana,
com tots aquells edificis que es van utilitzar de seu del govern de la Republica, a més dels
espais rellevants que van utilitzar personatges importants de la nostra historia durant
el periode de guerra de 1936 a 1939. Tots aquests immobles han d’estar construits amb
anterioritat a I'any 1940.

En relacio amb aquest patrimoni historic i arqueologic de la Guerra Civil, sense perjudici
del seu reconeixement legal de bé de rellevancia local a I'entrada en vigor d’aquesta
llei, la conselleria competent en materia de cultura, amb la col-laboracié de la Junta de
Valoracié de Béns, haura d’executar un inventari especific d’aquests béns en el qual es
diferenciara explicitament entre béns protegits i béns sol a documentar, conforme a la
seua relativa importancia patrimonial. Aixi com els llocs de la memoria, que passaran
a ser documentats per la seua importancia historica».

Proteccio del Patrimoni. Presentacié XMMH, sessié Alacant 26 octubre de 2017
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Definitivament, els ajuntaments tenen un important paper a I’hora d’iniciar el procediment
de declaracié de BRL. L 'FVMP ha elaborant una Guia per a la declaracié de Bé de Rellevancia
Local del patrimoni civil i militar de la Guerra Civil Espanyola al Pais Valencia. La Guia esta
dirigida a orientar els passos dels xicotets municipis a I"hora d’iniciar i seguir la tramitacio (28).

6. Publico objectiu

Es necessari coneixer al turista, al client del nostre servei. El perfil del turista consumidor del
producte cultural patrimoni bél-lic esta marcat per la curiositat historica, per coneixer els
avatars del territori que visita.

En altres Estats europeus el turisme relacionat amb la Il Guerra Mundial esta consolidat. Es
el cas de Normandia, Peenemunde, Berlin, camps i subcamps de concentracié (Mauthau-
sen-Gusen, Auschwitz-Birkenau, Varsovia...) ... Cadascun amb un atribut especial (desembar-
cament, missils — armes de destruccié massiva — viatges espacials, Terror i Holocaust...) sén
llocs d’atraccid de visitants i turistes interessats per coneixer el passat, veure els llocs i sentir
de forma presencial part d’'una historia.

Es considera que aquest tipus de turista (29) esta situat en una escala mig-alta i alta respecte
al patré formatiu i cultural. Amb un nivell adquisitiu mig-alt. Situa I'experiéncia com a activitat
complementaria a una regio o pais. Una part important realitzada el desplacament per motius
ideologics o memorialistes. Un turista responsable i respectuds.

Al Pais Valencia no s’ha realitzat cap enquesta professional i independent sobre aquesta
materia. S’han realitzat ocasionals sondejos quantitatius i es perceben visites de finalitzacié
de setmana a llocs emblematics.

Un segment valuds és I'educatiu. La posada en marxa de visites escolars a llocs especifics és
una dels vessants de la Pedagogia de la Memoria (30) que servisca per a comprendre |"ocor-
regut (les seues causes i les seues conseqliéncies), construir valor democratics, promoure la
reconciliacid y la pau, i generar una cultura de drets humans.

Els espais de Memoria, com la Linia XYZ, no poden caure en la banalitzacié i en dinamiques
de perversid turistica del patrimoni cultural. S6n espais de Respecte.

Una font d’informacio util és coneixer I'experiéncia del Museu de Gandesa (Centre d’estudis
de la Batalla de I'Ebre).

Ruta de familiaritzacié. La Costalata. TENAS, Antonio. ARMH Alt Palancia (2017)
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7. Nodes turistics

Lespai territorial de la Linia XYZ aglutina uns Nodes Turistics (31) relacionats amb els produc-
tes tangibles i amb el relat homogeni en tot I'espai territorial perd especific i concret en cada
node. Es tracta d’establir una complementarietat sobre la base dels atributs més rellevants
de cada subespacio o Node.

Nodes Turistics. Presentacion rutas linea XYZ
Casa dels Caragols, Castell6 10 de julio de 2018 D. 24

L'espai Linia XYZ és un paisatge de guerra auténtic i cert. Es un paisatge semiologic (32) ja que
s’interrelacionen elements etnologics, antropologics, historics i culturals.
Una vegada analitzat I'espai territorial s’"han dissenyat tres nodes turistics:

A. NODE LITORAL. La Plana.

El més oriental. Espai litoral. Municipis significatius: Almenara, Sagunt, la Vilavella, la
Vall d’Uixé. Domini maritim. Guerra de trinxeres. Comunicacions.

B. NODE MITJA. Serra d’Espadan. Espai intermedi. Onda, Soneja, Alcudia de Veo, la Vall
d’Almonesir, Pavies, Altura. Guerra de posicions. Bombardejos, artilleria pesadai lleu-
gera. Campos de concentracid.

C. NODE INTERIOR. Vall del Palancia El més occidental. Municipis significatius: Xerica, Viver,
El Toro, Caudiel. Combat directe. Estratégies militars. Aerdodroms.
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NODES XYZ. PRESENTACION RUTAS LINEA XYZ
Casa dels Caragols, Castell6 10 de julio de 2018 D. 25

Els tres nodes estan interrelacionats i faciliten la visita escalonada del public interessat. Els
nodes compten amb les seglients caracteristiques:

— Tenen un relat comu en I'Espai i un contingut especific en el node.
— S6n complementaris.

— Tenen llocs que «han de ser visitats».

— Contemplen un itinerari urba o interurba.

— Gaudeixen de rutes als paratges.

— Disposen d’una Carta d’activitats, principals i derivades. Activitats complementaries
mediambientals, etnologiques...

— Disposen de guies de turisme, o d"accés a tecnologies que faciliten informacio turistica
i cultural necessaries.

Cada node turistic ha de comptar amb almenys una Porta d’Entrada. La porta d’entrada no
ha de coincidir necessariament amb I'existéncia de vestigis patrimonials. La porta d’entrada
s’estableix atenent a:

— La garantia d’una mobilitat eficac i eficient a llocs del node (rutes d’accés).
— Lexistencia d’Oficines d’Informacié Turistica.

— Lexistencia d’una oferta turistica suficient en allotjament, restauracid.

DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Ntim. 3/2018] 165 I




Creaci6 de producte turistic del patrimoni bél-lic
Eugeni-Josep De Manuel Rozalén de la Guerra Civil espanyola a la Comunitat Valenciana
Vicent Gil Olmedo en la linia XYZ (Batalla de llevant)

Articles

DIPTICS RUTES. Conveni FVMP — Agéncia Valenciana del Turisme 2017 Contracte UJI 2017

7.1. Rutes, itineraris de la Memoria

Durant la primera fase, I’equip de la UJI dirigit per Rosa Monlleé (33) es van marcar unes
pautes i es van crear 3 rutes com a mostra; una de cada node: vall del Palancia, serra d’Es-
padanila Plana.

Durant la segona fase s'amplia I'oferta fins a un total de 15 rutes:
— Toras: Refugis de la Pefarroya
— Teresa: Cinturd defensiu al sud de Teresa
— Viver:
Bunquers franquistes al Ragudo
Fortificacions republicanes de I'entorn de Viver
— Xeérica:
Trinxeres de la Vegatilla
Linia de la Mola-Aceitenebro des de Novaliches
— Gaibiel: Linia de la Mola-Aceitenebro al terme de Gaibiel
— Alcudia de Veo: Fortificacions de «Les Tetes» i ascens a la Rapita
— Ahin: Els parapets-trinxera del Gurugu o Finestra i Penya Pastor

— La Vall d’Almonesir: Parapets de la Costalata
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— Eslida: El Benali, Puntal de I'Aljub, la Costanera i el bunquer d’Eslida

— XOdvar: Fortificacions a la Nevera, el Castell de Castro el Taraguanila Creu
— Fondeguilla: La XYZ a les altures d’Alfondeguilla

— La Vall d’Uixd: Banquers i trinxeres a I'entorn de la Vall d’Uixé

— Almenara - la Llosa: Castell i bunquers a la zona dels Estanys

A més d’aquestes, s’estudia la possibilitat de crear una ruta transversal sobre la linia XYZ, per
als amants dels llargs recorreguts a peu, una ruta ciclista per a visitar els banquers de la plana
i una ruta que enllag els vestigis visitables en automobil.

Aixi mateix, algunes qliestions estan sobre la taula.. D’una banda, s’ha de garantir que el cami
siga transitable, tant per I'estat de conservacid, pel control de la vegetacid i per la qliestid
de la propietat privada. Si es creu necessari, els recorreguts marcats en les rutes es poden
modificar i es poden incloure nous punts d’interés. D’altra banda, les rutes necessiten una
senyalitzacid, i un pas previ és el de realitzar una proposta d’homogeneitzacié. Per a aix0 s’ha
de crear un logotip distintiu per a les Rutes de Memoria, que apareixera en els panells i en tot
el material divulgatiu. També s’han d’escollir uns colors amb que es marcaran les senderes
i el model que han de tindre els panells i senyals de direccid. Una vegada creat un model es
procedira al disseny i redaccié dels panells, que constaran de tres nivells de lectura.

Sén cinc les linies de treball posades en marxa: Triptics, mapa, pagina web, llibres de rutes i
llibre divulgatiu de la Batalla de Llevant i la XYZ

Durant la primera fase es van crear els primers triptics, el primer llibre de rutes i la pagina
web. Per a la segona fase s'Tamplia l'oferta de rutes, i a més es crea un llibre divulgatiu i un
mapa turistic d’ubicacio de les rutes.

Cada ruta té un triptic amb informacié molt basica: algunes fotos, el mapa, una breu explicacio
i un codi QR que enllaca amb la pagina web. El mapa turistic tindra marcades totes les rutes
en la seua ubicacid, aixi com la ubicacié de les empreses patrocinadores, mentre que en el
revers es donara una breu descripcié de cada ruta.

POSICIO DE RESISTENCIA (COTA 850). Esteban Clemente
http://www.senderosconhistoria.com/posicion-de-resistencia-cotas-850-las-tetas/
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En els llibres de rutes la informacio és més detallada, doncs s’afig una explicacio de la ruta fil
per randa i el nombre de fotos és també major.

S’estan realitzant tres llibres de rutes, un per cada node:
Node 1 — Vall del Palancia: Toras, Teresa, Viver (dues), Xérica (dues) i Gaibiel.

Node 2 — Serra d’Espada: Alcudia de Veo, Ahin, la Vall d’Almonesir, Eslida, Xovar i Alfon-
deguilla.

Node 3 - La Plana: la Vall d’Uixd, Almenara - la Llosa més informacié complementaria.

La pagina web www.liniaxyz.com té el patrocini de I'FVMP i Turisme Comunitat Valenciana i
esta elaborada per I’UJI. En la pagina web s’ofereix tota la informacié disponible sobre cada
ruta, tal com marca el model de les rutes ja creades durant la primera fase. El disseny és senzill
i amigable, aixi com adaptable a tots els dispositius. En la pagina d’inici es mostren miniatu-
res de totes les rutes i un xicotet text. En obrir qualsevol d’elles accedim a tota la informacié
detallada, una seleccid de fotografies, enllacos per a descarregar les rutes en GPX i KMZ, aixi
com un enlla¢ a un mapa interactiu de google maps en el qual figura el tracat de la ruta i els
punts d’interés amb fotografies.

Finalment, el llibre divulgatiu de la linia XYZ i la Batalla de Llevant estara redactat per I'especi-
alista Vicent Grau Reig (34). Cal especificar que la primera versié de tot el material divulgatiu
estara integrament en valencia, pero es preveuen traduccions al castella, anglés i frances.

PLA DE TREBALL. COMUNICACIO. Memoria del Conveni A.V. del Turisme — FVMP. UJI 2017 Contracte
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El Pla de Treball contempla una série de mesures que es van implementant i retroalimentant
entre si, i estan dirigides a la divulgacié del patrimoni bél-lic:

a) Activitats
— Congressos i conferéncies.
— Formacié del Professorat: CEFIRE.
— Activitats didactiques per a escolars. Visites guiades
— Certamens literaris.
— Concurs de fotografia, audiovisuals, pintura, cartells.
— Marxes senderistes. Carreres de muntanya.

— Preséncia en TV i Radio.

b) Publicacions

— Fullets informatius: Triptic global, Triptics per node, de cada Centre d’Interpretacid, de
punts clau.

— Mapa XYZ
— Llibre de publicacio seriosa enfocat al turisme (al voltant de 50 pagines).

— Articles en mitjans.

c) Internet i Xarxes
— Web: www.liniaxyz.com
— Descarrega de fullets en PDF
— Mapa interactiu i rutes (wikiloc)
— Difusié d’activitats.
— Contacte. Promoci6 de serveis turistics.

— Facebook, twitter...

El conjunt de actuacions de tota mena s’assentisca sobre un relat historic cientific, contrastat
i rigords en el qual la documentacié d’arxius, en qualsevol suport, aconsegueix un valor de-
cisiu. La Llei de Memoria Democratica y per la convivéncia (35) podria ser el punt de partida
perque la Generalitat escometa una politica arxivistica como a eix basic de la seua proteccio
de la memoria amb una dotacié pressupostaria suficient (36).

DRETS. REVISTA VALENCIANA DE REFORMES DEMOCRATIQUES [Ntim. 3/2018] 169 I




Creaci6 de producte turistic del patrimoni bél-lic
Eugeni-Josep De Manuel Rozalén de la Guerra Civil espanyola a la Comunitat Valenciana
Vicent Gil Olmedo en la linia XYZ (Batalla de llevant)

Articles

DOCUMENT POSICIONS
http://muntanyesdelaguerra.blogspot.com/2010/03/las-trincheras-de-villamalur-280310.html

Es necessari ser conscient que | Estat amb el seus sistemes d’arxivament ja no disposa del
monopoli sobre alld que és recorda i allo que s oblida, sind que aixd ha passat a altres llocs,
fisics o virtuals, on es gestiona la memoria (37).

| és profitds tindre present que la societat és viva i que els canvis de I'entorn sén permanents.
El disseny inicial d” actuacions que compilen la documentacio ha de saber adaptar-se a aquei-
x0s canvis. La col-laboracié Inter institucional, la captacié de donacions i el reforcament dels
vincles emocionals o ideologics...son també qiiestions rellevants (38).

COL.LECCIO DARRERE DE L’ESPILL. Fons familiar priva Eugeni De Manuel Giménez (1999)
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7.2 Centres d’interpretacio

Els Centres d’Interpretacid (CCl) sdn espais fisics en els quals es comunica el fet historic, la
seua dimensié actors i esdeveniments en el territori. Poden albergar exposicions i generar
activitats de difusid, atencid i orientacid al public interessat.

Los CCl estan dissenyats, deliberadament, seguint les seglients premisses que és consideren
basiques:

Sén contenidors culturals complementaris a Museus i amb una idiosincrasia propia. No sén
Museus o Col-leccions Museografiques que estan subjectes a unes rigoroses exigencies nor-
matives (39) i requisits d’espai i funcionament (metres quadrats Uutils, titulacio del personal,
horari d"obertura al public...).

Amb independéncia del seu tipus de gestid (publica, privada, associacié memorialista...) han
de comptar amb un explicit recolzament institucional multinivell, per a tractar d evitar casos
no desitjats com el relatiu al The Peenemiinde Historical Technical Museum, i practicar la
governanca col.laborativa amb la participacid de associacions ciutadanes (40).

Han de sevir para fer aflorar materialitats culturals (documentacid, objectes mobles -cascos,
armament, uniformes...) en poder de particulars y fruit, en unes ocasions, de heréncies fami-
liares o cesions d"amics, i en altres, del saqueig més o menys sistematic del territori.

L"aval institucional als CCl afavorira la recopilacié d’aqueixes materialitats culturals i la seua
exhibicié per a coneixement public.

L'FVMP disposa de un Model tipus per a Cl elaborat de forma professional (41) a través del
Conveni Agencia Valenciana del Turisme — FVMP 2017. El Model esta a disposicié dels agents
que estiguin interessats en posar en marxa els CCl.
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CENTRES D’INTERPRETACIO PGTuristica 2017
Memoria del Conveni AV. del Turisme — FVMP. Contracte.

En els Municipis Porta d’Entrada podrien situar-se CCl. Seria adequat un Centre d’Interpretacio
(CI) per Node. La ubicacié dels Centres d’Interpretacié dependra de la voluntat i disponibilitat
de les Entitats Locals. Consta I'interés dels ajuntaments de Nules, Benlloch, Almenara i Altura
per a situar en el seu terme municipal un Cl.

Las Tetas, Escenario de Guerra
http://caminandoconcarlos.blogspot.com/2012/03/las-tetas-escenario-de-guerra.html
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Lexperiéncia en paisos europeus ens comunica que la interpretacio dels vestigis i de I'espai
és la part més rellevant en el coneixement public dels residents i en la configuracid del pro-
ducte turistic.

No sén necessaries grans inversions en obra. No es tracta de rehabilitacions. La inversio s’ha
de dedicar al relat i a la posada en escena en el lloc i amb el/la intérpret (guia turistic...), se-
guint patrons professionals. Traslladar informacio i transmetre als visitants sensacions dels
esdeveniments succeits.

Tot aix0 sense grans aparells, amb componiment i encert. Es tracta de situar al visitant en la
contesa perqué segons la seua vivencia personal traga les seues propies conclusions, si aixi
ho desitja.

8. Translacio a altres espais del Pais Valencia

El Projecte europeu Landscapes of War (2006 — 2009, Cultura 2000) suposa el treball conjunt
d’institucions governamentals, universitats i entitats d’Italia, Alemanya, Franca, Gran Bretanya
i Espanya, sobre els conflictes bél-lics del segle XX. Els socis espanyols van ser I'FVMP (vice-
presidencia del projecte) i el Consell Valencia de Cultura. Va significar, amb I'aplicacié d’'una
metodologia comuna, el primer inventari del patrimoni bel-lic al Pais Valencia, la realitzacié
del Congrés Internacional (28 i 29 de maig 2009, Valéncia) amb ponéncies i comunicacions
de rellevancia local, i sobretot la transferencia de sistemes d’actuacié i posada en valor per a
coneixement public dels vestigis existents.

Paisatges de Guerra també va abordar la realitzacié d’Unitats Didactiques, dirigides sobretot
a 'ambit educatiu. Les Unitats Didactiques es van realitzar sobre La Linia fortificada XYZ: zona
de combat directe (Trinxeres i construccions bel-liques a Viver, Castelld. Trinxeres i construc-
cions bél-liques cara a cara. Paratge de les Dues Tetas. Serra d’Espadan).

b
 UANosCapes oF WAk |

FALTA TEXTO EN VALENCIANO
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La recopilacié va generar el convenciment de la necessitat de protegir aqueix patrimoni cultu-
ral, com es va mostrar en diversos forums i iniciatives, tant des de I'ambit Tecnic de la FVMP

com en la Comissié de Llegat del Consell Valencia de Cultura (42).

| també va abordar tres exemples més al Pais Valencia:
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Quatre Unitats Didactiques Landscapes of War.

Proposta de Ruta Unitat Diddactica Landscapes of War. Llocs d’acolliment Valls dels Vinalopé

Les quatre Unitats Didactiques (43) estan redactades en castella, valencia, angles, frances,
alemany i italia
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Cartell exposicions Landscapes of War.

MATERIAL PER AL PROFESSORAT. Unitat didactica
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Mostra MATERIAL PER AL PROFESSORAT. Unitat didactica

PAISAJES DE GUERRA. Presentacié Comité d’Experts 2006. D.3

El conjunt de recursos recopilats, les exposicions realitzades (8 en 2008: Viver, Onda, Alcoi,
Elda, Valéncia, L'Eliana, Montcada, El Puig, amb un total de 33.130 visitants; 14 exposicions
més en 2009), aixi com les Conclusions del Congrés Internacional Final del projecte que es
va realitzar a Valéncia els dies 28 i 29 de maig de 2009, varen ser remesos al titular de la
Conselleria d"Educacid i Cultura obtenint com a resposta el silenci administratiu.
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9. Conclusions

Els vestigis patrimonials de la Linia XYZ i |a historia de la Batalla de Llevant (1938) son una
vertadera oportunitat per al desenvolupament economic sostenible de les comarques del
Sud de Castell6 i del nord de la provincia de Valéncia.

Es possible acoblar el memorialisme democratic amb I’Us turistic del patrimoni civil i militar
del conflicte. Parlem d"un Turisme responsable i respectuds. El llocs de |'espai XYZ van albergar
sofriment, esperanca, anhels, ferides i mort. El coneixement public és desitjable punt per als
residents com per als turistes. El Turisme de Paisatges de Guerra (Il Guerra Mundial) és una
ferma realitat en altres paisos de la Unié Europea.

L'elaboracié del producte turistic MEMORIA s’esta desenvolupant sobre bases solides. Inven-
tariats els recursos i dotats de la figura de proteccié patrimonial com BRL, s’obri el cami de
configurar el producte animant a la iniciativa privada a la seua comercialitzacio.

El paper de I’Administracio publica ha sigut i és essencial. Els desenvolupaments normatius
(44) en I'ambit de la Memoria Democratica, en la consideracié del patrimoni bél-lic com a pa-
trimoni cultural potencialment protegit, i en el requisit i oblogacioé de identificacié conservacié
i promocio dels recursos de primer ordre per a ser reconegut com Municipi Turistic Estatutari,
mostren una contrastada sensibilitat institucional. Turisme Comunitat Valenciana i I'FVMP
han financat durant 2016, 2017 i 2018, i la Direccié General de Reformes Democratiques en
2018, una série d’actuacions que han conduit al fet que, principalment, la Universitat Jaume
| elaborara un Relat cientific sobre el qual se sustenta I'elaboracié del producte, i dissenyara
rutes i itineraris de memoria.

Una tasca essencial per part dels ajuntaments consisteix en I'inici de declaracid dels vestigis
com BRL. A tal fi s’esta redactant una Guia que facilite el procés. La labor de I'Agéncia, a través
de Creaturisme, és fonamental per a conduir amb éxit tot el procés.

La definicid en I'espai XYZ de tres Nodes Turistics complementaris ajuda a la diversificacio i
especialitzacié d’actuacions millorant les experiencies turistiques en el territori. Lestabliment
de Centres d’Interpretacié, amb un model homogeni i amb continguts complementaris, sig-
nificara la visualitzacié d’activitats que han de ser retroalimentades i vertebradores.

La localitzacid dels Centres d’Interpretacid, el seu tipus de gestido multinivell, la senyalistica
homogeénia, el millor coneixement de la demanda... sén tasques que s’han d’abordar en el
curt termini.

L'Us de les noves tecnologies i xarxes socials es mostra util en la configuracid del producte, la
seua promocio i comercialitzacid.

Lexperiencia es pot traslladar, sobre materials elaborats, a altres espais del Pais Valencia, en
els qual I’1 d’abril de 1939 va finalitzar en el port d’Alacant, oficialment la Guerra Civil Espa-
nyola: i 4 mesés justos després es va iniciar la Il Guerra Mundial amb la invasié alemanya de
Polonia (dimensid internacional del conflicte).
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El control de legalitat pels notaris, de I’'acord mediat, conforme

als arts. 25-2 de la Llei 5/2012, de 6 de juliol, i 39 de la Llei

24/2018, de 5 de desembre, de Mediacié

Salvador Alborch Dominguez de la Comunitat Valenciana

Notes

EL CONTROL DE LEGALITAT PELS NOTARIS, DE LACORD MEDIAT,

CONFORME ALS ARTS. 25-2 DE LA LLEI 5/2012, DE 6 DE JULIOL, |

39 DE LA LLEI 24/2018, DE 5 DE DESEMBRE, DE MEDIACIO DE LA
COMUNITAT VALENCIANA

Salvador Alborch Dominguez

Després d’un procés de mediacié en el qual s’aconsegueix arribar a un acord, qué ocorre
després de disposar de I'acord? Després de tindre un acord signat de mediacid, cal elevar-lo
a public.

I. Per qué cal elevar-lo a public? Quina és la seua justificacié?

Perqué el laude de dret és emeés per un professional juridic coneixedor del Dret; no obstant
aixo0, en la mediacid no és exigible la intervencid de tal professional i la preséncia d’un notari
en l'elevacié a public garanteix que I'acord reunisca els requisits exigits per la Llei, i que no
és contrari a Dret.

Il. En quins casos és aconsellable elevar a public I'acord?

Es aconsellable sempre elevar a public bacord de mediacié i, especialment, quan les obligaci-
ons sén a llarg termini o de tracte successiu, prorrogat en el temps; i aixo per diverses raons:

1. Perqué atribueix forca executiva: article 517-2n LEC i article 23-3, apartat 2n de la Llei
de Mediacio, quan diu: “el mediador informara les parts del caracter vinculant de I'acord
aconseguit i que poden instar-ne I'elevacio a escriptura publica, a fi de configurar el seu
acord com un titol executiu”.

2. Garantia de conservacié: per formar part del protocol notarial.
3. Reforgcament de 'acord, perqué suposa una renovacié del consentiment, davant notari.

4. Reduccid del risc de nul-litat, previst en l'article 23.4 de la Llei, en dir: “contra el convingut
en l'acord de mediacié només podra exercitar-se I'accié de nul-litat, per les causes que
invaliden els contractes”, a saber per inexisténcia de consentiment objecte o causa.

5. Reduit cost economic en la formalitzacid, ja que es tracta d’'un document sense quantia
segons la disposicié addicional tercera de la Llei de Mediacié.

6. Consequeéncies sancionadores greus: com la prevista en 'article 44.2.3r de la Llei valenciana
de Mediacio, que considera falta molt greu: “I'adopcid d’acords manifestament contraris
a Dret. Per tant, amb la intervencid notarial en I'elevacié a public es pot impedir que aixo
ocorrega.
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lll. Quan o en quin moment s’ha d’elevar I’'acord?

Com més prompte millor, amb immediatesa, a la calor de la satisfaccid de I'acord reeixit.

IV. Qui eleva a escriptura publica?

Les parts, dues o més, amb la copia de I'acta de la sessié constitutiva i de la sessio final;
parts que hauran de tindre capacitat i facultats representatives suficients segons el parer del
notari, com després direm.

Quines qliestions ens planteja I'elevacio a escriptura publica per les parts?:

A. Que ocorre si una de les parts es nega a elevar a public I'acord aconseguit? S’ha de:
a) Acudir a la via judicial segons preveu l'article 1279 del CC.
b) Protocol-litzar unilateralment I'acord, només a |'efecte de data fefaent.

B. Per a evitar-ho és convenient sempre introduir en I'acord una clausula de compromis

d’elevacié a public.

C. Hi ha la possibilitat que les parts modifiquen I'acord de mediacioé en l'escriptura d’ele-

vacié?

Es poden introduir modificacions no substancials per a adequar 'acord a la legalitat; ates
qgue les parts sén els titulars de I'acord mediat, i per unanimitat poden canviar-lo per a
millorar-lo, per a fer-lo més efica¢ o per a completar clausules o previsions.

La doctrina esta dividida perqué hi ha un sector que considera que aquest nou acord no
té ja eficacia executiva.

V. Quina és I'amplitud i a qué s’estén el control de legalitat?

El control de legalitat recollit en I'article 25.2n de la Llei, quan diu: “per a dur a terme I'elevacié
a escriptura publica de I'acord de mediacid, el notari verificara el compliment dels requisits
exigits en aquesta Llei i que el seu contingut no és contrari a Dret”; és en definitiva aquest ar-
ticle una transposicié del recollit en I'article 17 bis, paragraf 2n, lletra a), de la Llei del Notariat,
quan diu: “el notari haura de donar fe de la identitat dels atorgants, que al seu judici tenen
capacitat i legitimacid, que el consentiment ha sigut lliurement prestat, i que I'atorgament
s’adequa a la legalitat i a la voluntat degudament informada dels atorgants o intervinents”.

Aquest article 25 esta implicitament recollit en I'article 39 de la Llei 24/2018, de mediacié de
la Comunitat Valenciana, quan, en referir-se a I'execucié dels acords aconseguits i tribunals
competents per a I'execucié dels acords de mediacid, diu: “I'atribucié de caracter executiu
als acords de mediacid aconseguits i la determinacio dels tribunals competents per a la seua
execucio, es regiran pel que es disposa en la legislacié de I'Estat”.

Per tant, el notari donara fe:
1. Respecte de les parts;

- ldentitat d’atorgants;
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Judici de capacitat, que ha de ser la mateixa que per a aconseguir I'acord mediat i les
obligacions assumides, per la qual cosa la capacitat dependra del tipus de negoci juridic
en el qual es concrete I'acord, que normalment consistira en una transaccié, acom-
panyada d’altres elements addicionals o accessoris (en el nostre Dret la transaccié és
considerada com un acte dispositiu: articles 1810 i seglients del CC);

La legitimacio o representacio ha de constar en document public d’acord amb I'article
1280-5¢ del CC;

2. Respecte del contingut de I'acord. Aquest ha de reunir els requisits seglients:

Tractar-se de materia disponible per les parts; per tant, no pot estar sostreta a I'auto-
nomia de la voluntat (art. 2.1 de Llei de Mediacid).

Que no es tracte d’un suposit de mediacio exclos per la Llei: penal, amb les Adminis-
tracions Publiques, laboral (art. 2.2 de la Llei de Mediacio).

No pot ser antijuridic; per la qual cosa el contingut de I'acord no pot contravindre nor-
mes imperatives o prohibitives i no pot ser contrari a 'ordre public. No es pot elevar
a public un acord de mediaciod en el qual s’haja acceptat la poliandria, la poligamia, la
rendncia a la patria potestat, la renlncia a I'heréncia en vida del causant...

3. Respecte del procediment:

A. El notari ha de comprovar que, de les actes aportades i de les manifestacions de les parts,
resulte que en la consecucio de I'acord s’han respectat els principis de la mediacié i que I'acord
ha sigut adoptat amb informacié suficient i llibertat, és a dir, sense vici de consentiment de
cap de les parts per error, violéncia, dol o intimidacié.

B. El notari ha de verificar que es va celebrar i va documentar la sessié constitutiva i la sessid
final, i que es va formalitzar I'acord de mediacié.

Aix0 ens planteja les gliestions seglients:

a)

b)

Que ocorre si no existeix acta de sessié final, pero si que existeix acord? Crec que
I'existencia de la sessi6 final reflectida en I'acta corresponent i la voluntat de les parts
a I'acord aconseguit, és requisit substantiu, formal i indispensable en el control notarial
de legalitat del procés acollit a la Llei.

Que ocorre si no existeix acta final pero si acord posterior que s’eleva a escriptura pu-
blica? Crec que, en aquest cas, perqueé el titol porte a aparellada execucio, no s’aplicaria
el que es preveu en l'art. 517-2n de la LEC quan es refereix “als laudes o resolucions
arbitrals i els acords de mediacio, i aquests ultims han d’haver sigut elevats a escriptura
publica d’acord amb la Llei de Mediacié d’assumptes civils i mercantils”, sind que s’apli-
caria el 517-4t, quan es refereix a “les escriptures publiques, amb la condicié que siga
primera copia; o si és segona, que estiga donada en virtut de manament judicial i amb
la citacid de la persona a qui haja de perjudicar, o del seu causant, o que s’expedisca
amb la conformitat de totes les parts”.
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c) Que ocorre si es nega a signar I'acta final i subscriu I'acord en total conformitat amb
els consensos aconseguits en la sessié final i expressada en l'acta? Crec que si s’eleva
a public, esta emparat per la Llei de mediacio: art. 22-3r, paragraf 2n, quan diu: “I'acta
haura d’anar signada per totes les parts i pel mediador o mediadors i si entregara un
exemplar original a cadascun. En cas que alguna de les parts no volgués signar l'acta,
el mediador hi fara constar aquesta circumstancia, entregant un exemplar a les parts
gue ho desitgen”.

c

Al nostre judici no constitueixen defectes per a autoritzar I'escriptura publica els se-
glents:

- Inexisténcia o falta d’acreditacié de sol-licitud formal per a I'inici de la mediacid;

- Inexisténcia o falta d’acreditacié de la sessio informativa prevista en 'article 17 de
la Llei;

- Omissid o consignacid defectuosa dels requisits formals de I'acta de la sessid
constitutiva prevista en I'article 19, ja que es tracta de requisits establits en
garantia dels mediats, lliurement renunciable. El que no sembla preterible és la
copia de l'acta inicial, ja que conté la concrecio dels elements personals, objectius
i territorials de la mediacio.

- Lomissiod de tota referencia a les sessions intermedies.

- Referéncia al cost de la mediacid o al pagament d’honorari.

- Incompliment del termini inicialment acordat per a la durada del procés de me-
diacid.

- Durada de lapse entre sessié final i I'acord de mediacid.

C. El notari ha d’explicar a les parts les reserves i advertiments legals, indicant-los les
consequeéncies derivades de I'atorgament notarial, de tota mena: civils, fiscals... (és a dir,
de les obligacions que les parts contrauen).

D. En l'escriptura d’elevacid a public és possible que existisca un contingut atipic, com
pot ser la liquidacié del regim economic matrimonial, I'adjudicacié d’immobles i assumpcid
de deutes hipotecaris, I'extincié sobre habitatge unifamiliar...

VI. Caracter de titol executiu de I'escriptura publica

Lelevacid a escriptura publica de I'acord de mediacid, li atribueix forca executiva sempre
gue tinga contingut obligacional.

D’acord amb la LEC s’assimila I'acord de mediacid elevat a escriptura publica, al laude
arbitral i a la senténcia judicial, i aixi ve recollit en els preceptes seglients:

- Article 517, que equipara els tres suposits.
- Article 518, que fixa la caducitat de les accions al cap de cinc anys.

- Article 548, que regula el termini d’espera de I'execucid.
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- Article 566, que regula l'oposicié a I'execucid.

- larticle 580, que dispensa del requeriment de pagament als titols executius que con-
sistisquen en resolucions judicials, arbitrals i acords de mediacié.

Finalment, hem d’assenyalar que el notari té amplia llibertat i flexibilitat per a complir
el mandat de verificacié dels requisits legals, pero el que no pot és deixar de fer aqueix
compliment.
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LA MEDIACIO PENAL.
JUSTICIA RESTAURATIVA | POLITICA CRIMINAL

Fernando Carceller Fabregat

RESUM: amb aquest treball pretenc donar una idea de com hauria d’entendre’s la mediacié penal, en el sentit de
servir com a instrument a la justicia restaurativa, i fer una analisi breu de I'evolucio historica del sistema penal, del dret
comparat i del nostre sistema penal. Intente explicar com hauria d’estar regulada la mediacié i quina funcié hauria de
complir en el sistema penal.

PARAULES CLAU: mediacid penal, justicia restaurativa, politica criminal

SUMARI: 1. Evolucid dels sistemes penals.- 2. Notes de justicia restaurativa en el nostre ordenament.- 3. La mediacid
penal.- 4. Dret comparat.- 5. Consideracions finals.

1. Evolucio dels sistemes penals

Durant I'evolucio historica dels nostres sistemes socials s’ha qiiestionat el model del sistema
penal. Aixi, de la venjanca privada davant d’un atac al grup o a un dels seus components que
podia haver-hi en les societats més antigues, s‘arriba, amb I'aparicié de I'estat, a un sistema
en qué queda proscrita qualsevol conducta de la victima que tendisca a prendre’s la justicia
pel seu compte. El desenvolupament historic de I'estat produeix, d’aquesta forma, la neutra-
litzacio de la victima en el procés.

La primera de les etapes la podem situar en I'eépoca «preestatal», en aquelles societats sense
estructura de poder estatal, d’estructura familiar o tribal, on els conflictes interpersonals
trobaven la solucié en l'autodefensa, bé de la persona bé del grup o familia.

Després d’aquests sistemes primitius es va anar generant la idea de |'estat tutelar que, as-
sumeix la tasca de vetlar per la victima. En aguesta segona etapa, amb |'aparicié d’un poder
public estatal, el conflicte es valora i se soluciona a través del prisma del poder i en funcié
normalment de la moral imperant en cada moment i a cada lloc. Es fa el pas de I'ambit privat
al public, el pas de la resposta individual de I'ofés per una agressio a la de ser emparat pel
seu grup, a un model de resposta col-lectivista.
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Les reformes del procés penal i les politiques estan unides historicament, perqué ambdues
obeeixen a la cultura i els valors socials imperants. En I'época antiga corresponent a Grécia i
Roma, comenca a diferenciar-se el dret penal del dret privat, es desenvolupa un dret penal
gue defensa els interessos de I'estat enfront dels atacs més greus als valors socials: I'estat
comenca a monopolitzar el control de la resposta enfront dels delictes.

Prenent en compte els elements romans i canonics imperants en l'edat mitjana, per la im-
portancia i poder que exercia I'Església, naix i es desenvolupa el procés penal comu (segle
XI1), a causa inicialment de la labor dels jurisconsults italians. Aquest procés es va difondre
rapidament fora d’Italia amb la caracteristica de ser primordialment inquisitiu.

A Espanya amb els Reis Catolics s’uneixen, d’'una banda, I'Església, per a dirigir la resposta
juridica eclesiastica davant del delicte i, d’una altra, els nobles, que desitjaven crear un poder
central, i creen un sistema que monopolitza la resposta estatal davant del delicte de forma
inquisitiva, i que té una de les manifestacions més genuines en la Santa Hermandad: quadri-
llers de la Santa Hermandad que acudien per a intervindre en un conflicte que no era seu.

Durant I'edat mitjana, a mesura que el senyor feudal reforca el seu poder, es va fent més
uniforme el dret com a fruit de la unié de I'antic dret roma i del dret canonic. Cobra forga el
dret canonic, que prové de la religié catolica que s’imposava en Europa per ser la religié que
s’havia estés juntament amb I'lmperi roma. El poder punitiu s’exercia en nom de Déu. Va
confondre I'il-licit amb I'immoral o el pecat.

Queda, aixi, definitivament consagrat el caracter public de I'activitat repressiva i s’estableix
que la finalitat de la pena és I'expiacid, és a dir, la retribucié del dany causat com a mitja d’in-
timidacié per tal que el fet no es repetisca. S'aprofundeix en la idea de la resposta violenta,
de les penes corporals i la pena de mort. La pena no té una finalitat reparadora; es regula
la sancié com a necessitat de castic enfront d’'un determinat comportament que es pretén
evitar en el futur.

Més endavant, en sorgir la filosofia racionalista i manifestar-se els impulsos de llibertat que
van prendre cos en la segona meitat del segle XVIII, van sorgir aspiracions de reforma del
procés penal, que ja resultava inadequat a les noves exigencies i a la tutela dels drets humans
que van ser reivindicats.

Amb les idees de la ll-lustracié es comenca una etapa d’humanitzacioé del dret penal que
acabara en la formulacio dels principis i drets fonamentals que arribaran fins als nostres dies.
D’aquesta forma, el dret penal se centra en el tracte a I'agressor, es tendeix a no castigar
brutalment I'agressor i perd importancia en la regulacié aquell que esta patint els efectes del
sistema, que és la victima.

Es comenga a veure la pena des de la perspectiva de I'educacié. Fins aleshores les penes eren tortures, mutilacions i pena de mort
agreujada per suplicis cruels. Hi havia desproporcio entre el delicte i la pena. Es permetia I'aplicacié analogica de la llei penal. El pro-
cessat no disposava de defensa en el judici. Aquesta arbitrarietat va desencadenar la reaccid i van sorgir noves idees basades en el
dret natural i la rad. Aixo es va concretar en el moviment filosofic de la Il-lustracié, on van destacar Montesquieu, Rousseau i d’altres.
Aquestes obres van influir directament sobre Becaria, que en el seu llibre Los Delitos y las Penas propugnaria un canvi profund, ba-
sant-se en la racionalitat, la legalitat de les lleis i la publicitat: que només han de ser creades i aplicades per I'estat, igualtat i proporci-
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onalitat de les penes i critica de la pena de mort. | enfocada la justicia cap a I'agressor (vegeu I'escola liberal,* el positivisme,? el fina-
lisme,? les teories retribucionistes,* les teories relatives®). Es produeix I'oblit d’aquell a qui tedricament I'estat ha d’ajudar: la victima.

Sent positiva l'eficacia preventiva del sistema penal contemporani que permet el transit de la
venjanca privada al monopoli de I'estat, en qué s’estableix la seua legitimitat mentre respecte
una serie de principis i drets humans. Se’n pot fer una reflexié critica, perqué separa la victima
del procés penal i, per tant, de la solucié del conflicte que sorgeix després de la comissié d’un
fet delictiu, que genera a vegades amb el procés penal una experiéncia dolorosa per a les vic-
times; aixi sorgeix el que es coneix com a victimitzacio secundaria. Assenyala el socioleg Neil
Christie: “La victima en un cas penal és una espécie de perdedor per partida doble, en primer
lloc davant de l'infractor i després davant de I'estat. Esta exclos de qualsevol participacio en
el seu propi conflicte, I'estat li roba el seu conflicte. Tot és dut a terme per professionals els
quals a causa de la seua instruccié son incapacos de deixar que les parts decidisquen el que
creguen pertinent.”

L'evolucié del paper de la victima en el procés penal mostra la historia de I'expropiacié del
seu conflicte i de la seua gradual expulsié del procés de decisié. A partir d'aquesta realitat, i

1 “Jatenim el dret penal liberal construit per uns homes que el creuen definitiu. Convé recordar que Carrara confia als seus deixebles
I'encarrec de dedicar-se més aviat al dret adjectiu, al dret formal i rituari, que al dret material, el qual creia assentat per sempre.”
(Jiménez de Asua)

2 Davant dels avangos de la ciencia i I'afany per superar I'estat liberal no intervencionista, buscant afrontar la seua ineficacia res-
pecte al nou creixement de la criminalitat, naix el positivisme. La seua idea és que la lluita contra la criminalitat ha de fer-se d’una
forma integral, que permeta la intervencié directa de I'estat. Les majors critiques contra els autors positivistes radiquen en l'oblit de
les garanties individuals, ja que el seu focus és la perillositat social del delinqlent. Escola Positivista Italiana: el seu fundador va ser
Cesare Lombroso, que va canviar I'enfocament del delicte com a ens juridic per a dirigir-lo cap al delinqiient com a fet observable.
Lombroso va escriure L'uomo delinquente en 1876, en que col-locava el delinglient com a fenomen patologic, respecte del qual
sosté I'existéncia d’una predisposicié anatomica per a delinquir, per la qual cosa afirma I'existéncia d’un delinqlient nat per una mal-
formacio en l'occipital esquerre. Per a Lombroso qui delinqueix és un ésser que no ha acabat el seu desenvolupament embriofetal.
Lombroso no era jurista, per aixo Enrico Ferri sera qui done transcendeéncia juridica a les teories de Lombroso. Ferri retola com a
‘delinquient nat’ I''uomo delinquente’ de Lombroso. El punt central de Ferri és que, per al seu positivisme, el delicte no és la conducta
d’un home, siné el simptoma d’un mecanisme descompost. El delicte és simptoma de perillositat, per aixo la mesura de la pena esta
determinada per la mesura de la perillositat i no de I'acte il-licit. Amb I’ ‘estat perillés sense delicte’ es va voler netejar la societat de
malfaeners, alcoholics i de tot aquell que demostrara perillositat predelictual. Amb Rafaello Garofalo es completa el trio positivista
italia, i amb ell queda demarcada la tesi de ‘guerra al delinqiient’. Amb ell sorgeix la idea de ‘delicte natural’, ja que les cultures que
no compartien les pautes valoratives europees eren tribus degenerades que s’apartaven de la recta rad dels pobles superiors, i que
eren a la humanitat el que el delinglient a la societat. El delicte natural seria el que lesione els sentiments de pietat i justicia, que
eren els pilars de la civilitzacié occidental.

3 El renaixement del dret natural en els primers anys de la segona postguerra era un necessari tornar a fundar el dret penal en limits
precisos i garantistes. La més modesta de tots els ‘remakes’ de la doctrina del dret natural va ser la de Hans Welzel, amb la seua
teoria de les estructures logicorreals. Es tractava d’un dret natural en sentit negatiu: no pretenia dir com hauria de ser el dret, sind
només el que no era dret. A diferéncia del neokantisme, per al qual el valor posava ordre en el caos del mén i el feia disponible, per
a l'ontologisme welzelia el mén té diversos ordres als quals el legislador es vincula per les estructures logiques de la realitat. Segons
Welzel, quan s’ignoren o fan fallida, el dret perd eficacia, llevat que faga fallida la que el vincula a I'estructura de I'ésser huma com a
persona; en aquest cas, deixa de ser dret.

4 Naixen amb Hegel i Kant. Les idees retribucionistes actuals busquen la reafirmacié del dret i I'expiacid de les penes, la qual cosa
xoca amb la inclusid en els codis penals de figures que acurten, eviten i permeten substituir les penes de presé per a facilitar la
reinsercid social del responsable del delicte per a no recaure en el delicte (el que sn raons de prevencid especial, que s’expliquen
més endavant). No obstant aixo, les ultimes tendéncies de reforma penal reflecteixen una tornada a la retribucid per incrementar la
punicié de les conductes delictives, amb la qual cosa es desplaga I'interés per facilitar la reinsercié social.

5 En aquest cas, la pena no persegueix finalitats absolutes de justicia, sin6 relatius i circumstancials de prevencié de delictes futurs,
la qual cosa es pot aconseguir per mitja de dos mecanismes: a través de la prevencid general la pena es dirigeix a perseguir finalitats
preventives en la societat en general, és a dir, el destinatari d’aquests objectius seria col-lectiu ja que es pretén que els ciutadans en
general no cometen delictes, bé per 'amenaca de la llei o pel seu caracter integrador. | a través de la prevencid especial els objectius
es dirigeixen individualment al subjecte que ja ha delinquit perqué no torne a fer-ho, i no a la resta de la societat.
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en virtut de la necessitat d’humanitzar i modernitzar la resposta que suposa la comissié d’un
fet delictiu, resulta imprescindible reposicionar la victima, donant-li un paper preponderant
en la resolucié del conflicte. Ha d’incorporar-se la reparacié als danys causats com una via
diferent i legitima, complementaria o substitutiva de la pena, i fins i tot instrumentant i re-
gulant formes alternatives de solucionar el conflicte entre victima i infractor, que és el que
pretén la mediacié penal.

El sistema que monopolitza I'estat, de persecucié i castic del delicte, comenca a veure’s des-
legitimat; I'estat en moltes ocasions es mostra incapag de donar resposta als conflictes que es
generen. Davant d’aquesta situacio les societats comencen a adonar-se que la forma actual
de resolucid de conflictes derivats del delicte no ofereix solucions satisfactories, i sorgeixen
aixi idees alternatives.

Es planteja donar a la victima un rol de protagonisme, negat fins ara, ja que, com a titular d’un
interés directe que ha sigut vulnerat, no pot ser desatés el seu dret a obtindre una reparacio
del seu ofensor.

I, a més, en les ultimes décades s’ha produit una revisié constant en el sistema de sancions
des de la perspectiva d’avaluar la legitimitat de les penes des de la seua eficacia punitiva i
preventiva; és a dir, només s’hauria de qualificar de legitima aquella pena que a més de ser
adequada per a castigar pels delictes comesos també ho siga per a previndre futures con-
ductes delictives.

Tot aixd ha contribuit a una critica als nostres sistemes penals actuals que, juntament amb el
funcionament lent d’una justicia col-lapsada, ha creat un sentiment entre la ciutadania que
el sistema penal només a vegades arriba a solucionar els problemes que se li plantegen. Tots
els que treballem en el sistema penal hem sentit més d’una vegada la victima, després de la
finalitzacio del procés, dir allo de “si em torna a passar una cosa aixi, no torne a denunciar”.

S’instal-la la percepcio que la pena imposada en finalitzar el procés no contribueix a millorar
la situacié en que es troba la victima. | sorgeix el temor que les diverses instancies per les
quals ha de passar la victima li suposen un clar perjudici economic i personal, que la fan sen-
tir-se revictimitzada pel procés penal. Aixo crea un recel en la necessitat de denunciar els
fets i posar en marxa I'engranatge del sistema penal, que probablement no solucionara els
problemes de la victima i li generara perjudicis reals.

Davant d’aquesta complexa situacid, centrar de nou l'atencié en la victima del delicte i en les
seues necessitats suposa obrir una via per a un model de justicia més proxim a les persones, i
especialment per a aquelles que han vist alterada la seua vida amb la comissio del delicte. La
incorporacio de la reparacio en el sistema penal constitueix, més que una teoria de la pena,
una vertadera orientacio per a tot el dret penal, processal i substantiu.

D’una altra banda, I'estat es veu immers en una ineficacia del sistema penitenciari i de les
seues penes per tal d'aconseguir una disminucié de l'activitat delictiva i la rehabilitacié del
delinqlient. Aspectes que son els que li han de donar legitimitat per a monopolitzar la impo-
sicié de penes. | aixi mateix, les necessitats de grups socials afectats pel delicte i els perjudicis
que els crea tampoc es veuen atesos per I'estat a I’'hora de solucionar els perjudicis ocasionats
per la delingliiéncia.

La justicia restaurativa és un nou moviment en el camp de la victimologia i la criminologia.
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Reconeixent que el crim causa danys a les persones i comunitats, s’insisteix que la justicia ha
de reparar aquests danys. Per a aix0 es considera imprescindible que victima, grups socials
afectats per la comissié del delicte i delinqlient participen a I’hora de donar una resposta
adequada al crim. Ells arriben a ser el centre del procés de justicia penal, que ha d’apuntar
a la responsabilitat de I'infractor com a mitja d’aconseguir-ne la rehabilitacio, a la reparacié
a lavictima, que sera la que manifestara i exigira les seues necessitats, i a la comunitat en la
mesura en que es veja perjudicada per la comissié del delicte.

Una de les preguntes en qualsevol procés restauratiu és: “Qué necessita la victima per a sen-
tir-se reparada, recuperar-se i recobrar un sentit de seguretat?” Les victimes poden necessitar
informacid; poden necessitar la possibilitat d’expressar la seua ira cap a les persones que els
han ocasionat danys; poden necessitar la reparacid d’aquests danys. Tal vegada els infractors
també necessiten alliberar-se dels sentiments de culpa i del temor; resoldre els conflictes o
problemes subjacents que van conduir al delicte; tindre l'oportunitat de reparar els danys.

La responsabilitat va més enlla del fet que els infractors comprenguen que han violat la llei
i complisquen la pena, també han de participar en la reparacié del dany causat a la victima
i comprendre que les seues conductes, que causen un perjudici en un entorn social, han de
ser evitades.

Cal esperar que els infractors expliquen la seua conducta, de manera que la victima i la co-
munitat puguen tractar d’entendre-la. El delicte provoca divisions entre les persones i dins
de les comunitats. El procés restauratiu es dirigeix a reconciliar la victima i I'infractor, i que
ambdods es reintegren en la comunitat. Una de les premisses de la justicia restaurativa és que
els papers de “victima” i “infractor” han de ser de caracter temporal i no vitalici. S’ha de guiar
tant 'una com l'altre cap a un futur en quée es vegen alliberats del rol de victima i victimari,
i que socialment no apareguen com a tals. La criminalitat provoca perjudicis, pero al mateix
temps la criminalitat pot posar al descobert determinades injusticies preexistents. Aquestes
poden ser de caracter personal (com per exemple, una vella enemistat entre I'“infractor” i
la “victima” que done lloc a una conducta criminal). També poden ser desigualtats sistema-
tigues per raons d’origen racial o posicié econdomica, que si bé no justifiquen la conducta de
I'infractor, han de resoldre’s per a reforcar la comunitat i convertir-la en un lloc just i segur
on es puga viure.

La participacié de determinats grups socials o els seus representants dins del procés penal
es fa evident, ja que aquests aportaran solucions destinades a evitar i reparar perjudicis al
grup social, i a vegades participaran en la solucié de les causes criminogenes per a facilitar la
reincorporacio de I'infractor dins del grup social.

No és dificil descobrir que la justicia penal, entesa com a justicia restaurativa, va més enlla
de la potestat de jutjar i executar el que s’ha jutjat per part dels tribunals. Semmarca en un
ambit més ampli que I'estat ha d’abordar i que ha d’entendre’s com a politica criminal, en
el desenvolupament de la qual han d’adoptar-se mesures de seguretat, mesures socials i
reformes legals que coadjuven a la resocialitzacié del delinqlient i a la reparacid dels danys
a la victima.

Lestat ha d’aconseguir, amb les oportunes reformes legals, que, dins del procés penal, i paral-
lelament a aquest, participen agents que no siguen exclusivament els jutges, que tendisquen
a valorar i procurar donar respostes a les necessitats de la victima del delicte, que sapien
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reordenar el procés cap a solucions que beneficien la societat en conjunt i aixi mateix treballen
en férmules que tendisquen a aconseguir la responsabilitat i la rehabilitacié de I'infractor.
En definitiva, agents que desenvolupen la politica criminal de I'estat durant el transcurs del
procés penal i les aportacions dels quals puguen tindre reflex en les resolucions judicials que
es dicten.

Aixd que sembla estrany en el nostre estat, i que no s'acomoda al nostre sistema penal, no ho
és tant en la mesura que hi podem veure figures que apunten a la justicia restaurativa, encara
que probablement instaurades més per influéncia d’altres sistemes penals que apunten cap a
la justicia restaurativa, que per una politica criminal desenvolupada en el sentit descrit adés.

2. Notes de justicia restaurativa en el nostre ordenament

Encara que siga per a negar aquest sistema, la llei integral per a la proteccié contra la vio-
Ieéncia de génere es refereix de forma expressa a la mediacié penal, encara que en un sentit
negatiu, ja que la prohibeix en les causes que siguen competéncia dels jutjats especialitzats
en la mateéria (art. 44-5). Questio aquesta discutible ja que sén precisament en aquest tipus
de conflictes, com ha demostrat 'experiéncia en altres paisos del nostre entorn, on la medi-
aciod pot tindre un més efecte satisfactori i reparador si s’apliquen les técniques mediadores
adequades, tot i que, per descomptat, adoptant les cauteles necessaires com a conseqiiéncia
de la situacidé particular en qué pot trobar-se la victima en cada suposit.

La Llei 4/2015, de 27 d’abril, de I'estatut de la victima del delicte, té com a finalitat elaborar
una regulacié integral de I'estatut juridic de la victima del delicte i oferir des dels poders
publics una resposta tan amplia com siga possible, no solament juridica siné també social,
a les victimes, no solament reparadora del dany en el marc d’un procés penal, siné també
minimitzadora d’altres efectes traumatics que la seua condicié pot generar el procés penal;
tot aix0 amb independencia de la seua situacid processal. A més, pretén, partint del reconei-
xement de la dignitat de les victimes, la defensa dels seus béns materials i morals i, amb aixo,
els del conjunt de la societat. | tot aixo en linia amb la normativa europea en la materia i amb
les demandes que planteja la nostra societat.® Amb aquest estatut, Espanya aglutinara en
un sol text legislatiu el cataleg de drets de la victima, d’una banda, transposant les directives
de la Unid Europea en la mateéria i, de I'altra, recollint la particular demanda de la societat
espanyola. Larticle 15 del seu articulat estableix el dret de la victima a recdrrer als serveis
de justicia restaurativa en els termes que reglamentariament es determinen, amb la finalitat
d’obtindre una adequada reparacié material i moral dels perjudicis derivats del delicte.

- En mateéria processal: Amb la finalitat que la victima puga mostrar-se part en el procés i
puga exercir tant l'accié penal com la civil, la llei processal penal espanyola preveu el deure
d’informar-la de totes dues possibilitats. Es el denominat oferiment d’accions al qual es refe-
reixen amb caracter general els articles 109 i 110 de la Llei d’enjudiciament criminal (Lecrim).

L'article 544 ter de la Llei d’enjudiciament criminal estableix el deure dels serveis socials i
d’altres institucions (autoritat judicial, ministeri fiscal, forces i cossos de seguretat, oficines

6 Vegeu-ne I'exposicié de motius.
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d’atencio a la victima, institucions assistencials dependents de les administracions publiques)
de facilitar a les victimes de la violéncia doméstica la sol-licitud de I'ordre de proteccié. Han
de facilitar-li, amb aquesta finalitat, informacio, formularis i, si escau, canals de comunicacio
telematics amb 'Administracié de justicia i el ministeri fiscal (art. 544 ter apartat 3, Lecrim). |
d’un altre costat, s’estableix que una de les mesures que poden adoptar-se per a la proteccio
de la victima (I'ordre de proteccid) implicara el deure d’informar permanentment la victima
sobre la situacid processal de I'imputat, aixi com sobre I'abast i vigéncia de les mesures cau-
telars adoptades. En particular, la victima ha de ser informada en tot moment de la situacié
penitenciaria de I'agressor (apartat 9 de l'article 544 ter, Lecrim).

- En el nostre dret substantiu: El Codi Penal de 1995 ha sigut el primer text juridic penal
que ha introduit a Espanya la reparacié a la victima com a element generador de diferents
consequéncies que poden moderar I'aplicacio de la pena assignada a I'infractor adult. El Codi
Penal espanyol recull actualment, en diversos articles, diferents possibilitats de reparacid,
acompanyada de determinats efectes juridics: I'atenuant genéric, recollida en l'article 21.5
del llibre | del Codi Penal’ i els atenuants especifics del llibre 1l. La genérica s’aplica, de forma
general, a tota mena de suposits o delictes en els quals s’haja produit la reparacio en benefici
de la victima, i 'especifica s'aplica exclusivament a determinats suposits previament tipificats
en el llibre Il del Codi Penal.®

També en el Codi Penal trobem preceptes que reconeixen alguns efectes a la reparacié del
dany que pot traduir-se en el perdd de I'ofés. L'article 130.5 del Codi Penal determina que la
responsabilitat penal s’extingeix pel perdd de I'ofés, quan la llei aixi ho preveja. Larticle 201-3
del Codi Penal reconeix aquest efecte per als delictes de descobriment i revelacié de drets.
L'article 215 del Codi Penal per als delictes de calimnia i injuria. | I'article 267 del Codi Penal
ho preveu per al delicte de danys causats per imprudéncia greu.

L'article 80 del Codi Penal estableix la possibilitat que el jutge acorde la suspensid de I'execucié
de les penes privatives de llibertat, perd per a adoptar aquesta resolucié haura de valorar les
circumstancies del delicte comés, les circumstancies personals del penat, els seus antecedents,
la conducta posterior al fet, en particular el seu esforg per a reparar el dany causat, les seues
circumstancies familiars i socials, i els efectes que calga esperar de la mateixa suspensid de
I'execucid i del compliment de les mesures que siguen imposades.

7 Larticle 21 regula les circumstancies atenuants aplicables als delictes. En I'apartat 5é estableix: «Que el culpable haja reparat el
dany ocasionat a la victima, o n’haja disminuit els efectes, en qualsevol moment del procediment i amb anterioritat a I'acte del judici
oral.»

8 En la part especial del Codi Penal es dona entrada a alguns aspectes que donen oportunitat a la justicia restaurativa: regula la
reparacié del dany causat com a atenuant especific en diversos suposits concrets. En aquests casos pot entendre’s que Unicament
entra en joc aquest atenuant especial, que és d’aplicacio preferent i que només s’aplica en els suposits que regula. Es tracta dels
delictes segiients:

1) Delictes sobre 'ordenament del territori (art. 319 et seq. del CP).

2) Dels delictes sobre el patrimoni historic (art. 321 et seq. del CP).

3) Dels delictes contra els recursos naturals i el medi ambient (art. 325 et seq. del CP).

4) Dels delictes relatius a la proteccid de la flora, la fauna i animals domeéstics (art. 332 et seq. del CP).

Tots aquests delictes queden regulats en el titol XVI del llibre 1l del Codi Penal. En I'dltim capitol d’aquest titol («Disposicions comu-
nes») I'article 340 estableix que “si el culpable de qualsevol dels fets que tipifica aquest titol repara voluntariament el dany causat,
els jutges i els tribunals han d’imposar la pena inferior en grau a les previstes respectivament”.
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3. La mediacié penal

En aquest context de justicia restaurativa s’incorpora la mediacié penal com un nou sistema
de resolucié de conflictes. La mediacid entre delinqlient i victima introdueix el seu dialeg dins
del procés penal. Entesa la mediacié com un procés per mitja del qual, i a través del dialeg
d’un tercer imparcial, el mediador intenta que les parts arriben a acords que satisfacen les
seues necessitats.

Es tracta de crear un espai de dialeg i entesa entre victima i infractor, en el qual ambdds hau-
ran de mostrar els seus interessos en el conflicte creat pel delicte i ambdds hauran d’arribar a
acords que satisfacen aquests interessos. La victima, com hem vist, ha de tindre un interés a
veure’s reparada a la situacio predelictual, el victimari ha de tindre interés a satisfer aquests
interessos i reordenar la seua conducta. D’aquesta forma, la mediacié es mostra com un dels
instruments imprescindibles dins de la justicia restaurativa, com a mecanisme que busca res-
postes positives al conflicte, que aporta noves respostes a la demanda social a través d’una
justicia més util per a tots i s'aparta d’una justicia retributiva. Amb aquesta es pot reparar el
dany i aconseguir la reinsercié social de I'infractor perque el fa responsable dels seus actes.
En definitiva, s'assoleix una justicia més efectiva que tendeix a afavorir la pau social i restablir,
en la mesura que siga possible, el teixit social trencat després de la comissié delictiva. Amb
aix0, pot aconseguir-se la confianca dels ciutadans en l'ordre penal en comprovar-ne l'eficacia
a I’hora de previndre i solucionar el conflicte generat pel fet delictiu.

Com assenyala DEL RiO FERNANDEZ en la seua obra £l reto de la mediacién penal: el principio
de oportunidad, aquesta filosofia s’ha traduit en diverses experiéncies, aixi diu: “SEGOVIA BER-
NABE cita el Programa de Mediacié Penal Comunitaria d’Adults en el si del col-lectiu Apoyo de
Madrid. Es tracta d’una intervencio pluridimensional: a) politica, en tant que busca minimitzar
la intervencid estatal, que I'infractor assumisca els fets i s'anivelle la situacié d’asimetria en
qgué presumiblement es trobava: per exemple, recuperant-se de la drogodependéncia; b) co-
munitaria, perqué no esta residenciada en els jutjats, ni la du a terme una empresa de serveis,
sind que genera teixit social, crea sinergies, millora la qualitat de vida, etc.; c) provocativa,
perque evidencia la inutilitat i els costos del sistema penal i mostra les seues contradiccions; d)
pedagogica, ja que no és només ocasio de canalitzar cap a un recurs terapéutic que rehabilita
la causa del delicte —la drogodependéncia, per exemple— siné d'ajudar I'infractor a assumir
les conseqliencies de la infraccid, posant-se en el lloc de l'agredit, que, al seu torn, s’haura
posat també, en no pocs casos, en el seu; i e) finalment, reparadora, ja que la victima troba,
segons els casos, una reparacié patrimonial, simbolica, afectiva o explicativa del dany patit,
a més dels efectes terapeutics de la mediacié: pérdua de por, reduccié notable de I'esglai i
del trauma postdelictual, etc.”

Aixi entesa la mediacid, com a instrument que cal usar dins d’un sistema penal restauratiu,
en que no solament participa el poder judicial jutjant i executant el que s’ha jutjat, siné que
es barregen diversos agents que treballen amb la finalitat de restaurar el dany causat pel
delicte; en qué, per tant, el poder legislatiu haura de regular tot aquest sistema de justicia
restaurativa. Els organs judicials hauran d’aplicar aquesta legislacio i el poder executiu, apli-
cant també el marc legal, haura de dotar de mitjans materials i personals necessaris aquest
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sistema i dirigir una politica criminal a través dels seus agents que tendisca a la reparacio del
dany, a la reinsercié del delinglient, a la satisfaccié dels interessos socials davant de l'activitat
delictiva i, amb aixo, a la pau social.

Evidentment que la institucio de la mediacié haura d’estar regulada legalment, de manera
que coadjuve en el procés penal a generar la solucid més adequada, que hauran d’adoptar
els tribunals, i participar d’aquesta politica criminal dirigida pel poder executiu.

En aquest sentit, la mediacié penal es desmarca significativament d’un altre tipus de media-
cions, com poden ser la civil, la familiar o la laboral. La mediacié no solament sera util per a
solucionar un conflicte entre parts, sind que estara dirigida i orientada cap a una finalitat de
politica criminal: la reinsercié del delinglient. | les seues solucions hauran de veure’s reflec-
tides en un procés penal, dins del qual es decidira, segons el principi dispositiu del sistema
penal que impere, el castic penal o no del delinglient i com ha de ser la pena més adequada
a aquesta reinsercio.

La mediacid penal ha d’estar dirigida per una politica criminal responsable que dirigisca tota
accié encaminada cap a la justicia restaurativa. Els agents que hi intervinguen hauran de rebre
instruccions i la seua activitat haura d’estar regulada de forma especifica, tant en la forma
com en les consequiéncies del procés penal.

Tot aixo obliga que els mediadors, que participen en aquesta politica criminal, igual que
altres agents implicats, com ara fiscals, lletrats de 'Administracié de justicia, serveis socials,
oficines d’atencio6 a la victima de delicte, serveis socials penitenciaris, etc., tinguen un estatut
especific i participen d’'una activitat organitzada dins del poder executiu tendent a desplegar
la politica criminal dins de I'estat.

La mediaci6 aixi entesa no pot confondre’s amb la mediacié ordinaria que puga aconseguir-se
entre les parts; aquesta, evidentment podra aconseguir un acord en tot allo que les parts
puguen disposar fora del procés penal. Perdo mai podra entendre’s com a mediacid penal en
el sentit que apunte.

Una politica criminal victimoldgicament orientada, criminologicament fonamentada i so-
cialment avancada ha de ser capac de trobar els elements de connexié que hi ha entre la
preocupacié per la victima, per l'infractor i per la societat. La necessitat d’assistir la victima
i tractar el delinqlient han d’inspirar el sistema. El monopoli estatal del sistema penal no cal
defensar-lo ni exercir-lo com a fi en si mateix, sind al servei de la comunitat de victimes reals
i potencials, la comunitat als interessos de la qual I'estat social de dret esta cridat a servir.
La mediacié penal no tracta de reprivatizar el sistema penal, sind de fer-lo més efectiu. La
mediacié penal no es queda en I'ambit privat, ja que una mediacid privada no pot substituir
de cap manera el sistema estatal de persecucid del delicte, pero si que pot contribuir a mi-
llorar-lo fent-lo més eficag.

La tasca consisteix a pensar queé cal fer per a aconseguir una resposta efectiva davant del
delicte sense detriment dels principis del dret penal, establits constitucionalment, donar
satisfaccio als interessos de la victima no constitueix la finalitat primaria del procés penal,
perd aquesta constatacid no impedeix negar que tals interessos siguen del tot aliens, han de
ser atesos, igual que la resta de principis, drets i finalitats que regeixen en el sistema penal.

L'informe del secretari general del Consell Econdmic i Social de les Nacions Unides, corres-
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ponent a I’11é periode de sessions, dies 16 a 25 d’abril de 2002 a Viena, de la Comissié de
Prevencid del Delicte i Justicia Penal, ha assenyalat que en els Gltims anys la justicia restaura-
tiva, com a enfocament alternatiu de les practiques de justicia penal, ha suscitat considerable
interés en els professionals i els encarregats de formular politiques. La intencié fonamental
de la justicia restaurativa és reparar el dany causat i restablir el delinqlient i la victima, quan
siga possible, a I'estat anterior a la comissié del delicte. Des d’aquesta perspectiva, la justicia
restaurativa ofereix al procés de justicia penal una alternativa a les modalitats establides d’en-
judiciament i castic, i permet incorporar la comunitat i tota la societat en el procés restauratiu.

Per tant, la mediacié penal, com a eina de la justicia restaurativa, no pot ser aliena a aquesta
i n’ha de participar, i no quedar-se només en I'ambit disponible per a les parts. Ha d’abordar
tasques com el descobriment de causes criminogenes, I'efectivitat en la insercié del delin-
glient o en la satisfaccié de la victima, la consecucié d’interessos socials en la resolucidé del
conflicte i el compliment del marc normatiu que regula el sistema penal, que no sempre esta
disponible per a les parts.

Aixi, hui és ampliament reconegut que una reparacié voluntaria de les conseqiéncies del
delicte per part del seu autor pot complir en part les finalitats de la pena i, simultaniament,
procurar a la victima avantatges tangibles. El concepte de reparacié també comporta ele-
ments punitius, aixo és, que a I'autor no solament se li exigeix la simple indemnitzacié del
dany material sind també, més enlla, prestacions compensatories per a reparar el que ano-
mena el Consell d’Europa, en la seua Decisié de I'any 2002 “dany delictiu ideal”. Atés que,
per regla general, I'autor ha d’aportar alguna cosa més del que suposa el dany material, ha
de comprendre el dany que ha causat i responsabilitzar-se’n de la reparacio i col-laborar, en
la mesura que siga possible, en qué aquesta actuacio no es reitere; també té lloc, aleshores,
I'efecte intimidatori. D’aquesta manera es mesclen els elements de la pena i de la reparacié.®

4. Dret comparat

A Franga, com en altres paisos d’Europa, s’han posat en marxa, al llarg dels ultims anys, nous
recursos de justicia. Tenen el doble objectiu de proporcionar una alternativa a les penes clas-
siques i generar major eficacia en la labor dels jutjats. La “mediacié penal” és un d’aquests
recursos: permet, resoldre el conflicte personal o material entre el denunciant i el presumpte
culpable. Si aquesta trobada d’intercanvi arriba a bona fi, pot ser que el fiscal acorde I'arxi-
vament de les diligencies d’investigacié penals.

Aquest recurs del sistema penal francés col-loca la victima en el centre del procés penal. Hi
ha dues formes de mediacié en I'ambit penal: una per a conflictes no judicialitzats i I'altra per
a assumptes que ja han tingut entrada en el sistema penal.

La primera es du a terme per mediadors: personal que treballa per a algunes associacions
d’ajuda a la victima que han signat un conveni amb el Ministeri de Justicia per a aquest fi.*°

9 La Decisié del Consell de la Unid Europea de 8.10.2002 diu que la justicia reparadora implica un plantejament ampli, en queé la
reparacié material i immaterial de la relacié alterada entre la victima, la comunitat i I'infractor constitueix un principi general d’ori-
entacio en el procés de justicia penal. | que si bé fins ara la justicia reparadora s’"ha manifestat en formes diverses de mediacié entre
les victimes i els infractors (mediacio victima-infractor), cada vegada s’apliquen més altres metodes, com per exemple els consells
de familia.

10 Comité de Conciliation de Valence, Sos; ressiones-Conflicts de Paris, Comités Comunales sur la Prevention du Crime, etc.
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Aquest sistema va sorgir amb la idea d’evitar els embossos de I'Administracié de justicia.

En la major part dels casos es tracta d’infraccions menors que el mateix fiscal, probablement,
hauria renunciat a perseguir si no existira la mediacid. El Ministeri de la Justicia, a Franga, ha
desenvolupat una politica nacional de sistematitzacié de I'accés a la mediacid i ha aconseguit
una generalitzacié de tal calibre que col-loca la mediacié en el conjunt dels recursos de qué
disposa la politica penal per a respondre a tota mena de delicte, inclosos els delictes menors.

La segona forma de mediacid, la intrajudicial, i després de diverses experiéncies, es va
introduir en el Codi Penal francés per llei del 4 de gener de 1993. Larticle 41.1 del Codi de
Procediment Penal (CPP d’ara en avant) preveu les mesures d’aquest tipus que el fiscal pot
triar amb un triple objectiu: assegurar la reparacid dels perjudicis ocasionats a la victima, fer
cessar els disturbis a 'ordre public i contribuir al tractament social de I'autor.!

Abans de tota decisid sobre I'accié publica, el fiscal pot, si la mesura pot garantir la reparacié
del dany causat a la victima o posar fi a la pertorbacié resultant de la infraccié o contribuir a
la reclassificacié de 'autor dels fets (art. 41 CPP). Aixi pot:

— Orientar aquesta persona cap a una estructura sanitaria, social, professional (per exem-
ple: terapies de deshabituacié en dependeéncies o educatives).

— Demanar-li que regularitze la seua situacié respecte a la llei i als reglaments. (per
exemple: infraccions en locals d’oci per excés de so, horari d'obertura, etc.)

— Demanar-li la reparacioé del dany.
— Fer exercir una missié de mediacié penal entre ell i la victima.

— Proposar un acord sobre la mesura que cal complir com a substitutiva d’una condemna
penal (art. 41.2 CPP).

Al final de I'execucié de la mesura, si aquesta ha sigut executada correctament, 'expedient
s’arxiva i no s’exerceix la persecucid. El fiscal pot sobreseure la persecucié durant un cert
periode de temps al final del qual comprovara el compliment de les mesures adoptades.*?

La legislacio francesa ha afavorit la creacié de serveis d’ajuda a les victimes. Sén aportats per

11 Des de 1999: la Llei 515, de 23 de juny de 1999, va atribuir al fiscal, en I'article 41 1 CPP, la facultat de promoure un procés de
mediacid entre la victima i I'autor dels fets abans d’exercir I'accié penal, sempre amb el consentiment de les parts; aquesta previsid
es va completar amb la reforma de I'article 6 CPP, que va establir I'extincié de I'accié penal per transaccio.

12 Existeix una nota orientativa del Ministeri de Justicia de 1992, que entén la mediacié per a delictes menors i sempre que no hi
haja reincidencia. | assenyala aquesta nota:

- El fiscal només pot utilitzar I'arxivament sota condicié davant d’una infraccié penalment tipificada i susceptible d’originar un pro-
cediment penal.

- L'arxivament sota condicié no pot aplicar-se si no quan existisquen fets reconeguts per I'encausat. El dubte sobre la imputabilitat
només pot dilucidar-se en un procés judicial.

- La peticié d’'indemnitzacio a la victima ha de justificar-se i la decisié del fiscal sobre aquestes s’ha de basar en aqueixes justificacions;
si manquen aquestes, s’ha de pronunciar el jutge.

- L'alternativa a la persecucié penal no és una pena; aixo obliga a requerir el consentiment de I'encausat sobre la condicié que se li
imposa. Préviament a donar aquest consentiment ha d’estar informat dels seus drets, entre els quals s’inclou el de la defensa, i pot
sol-licitar el nomenament d’un advocat.

Si la mesura no ha sigut complida correctament, el fiscal pot ordenar una composicié penal o continuar I'accié publica i perseguir
I'autor. La composicié penal consisteix a proposar una o diverses obligacions a I'autor: pagament d’una multa de «composicio», pri-
vacio del permis de conduir o de cagar, reparacio dels danys ocasionats, execucié d’un treball gratuit, etc. La llista dels delictes per
la qual es permet una composicid penal esta limitada per llei al que es podria anomenar la delinqiiencia urbana, algunes violencies,
telefonades maléevoles, agressions sonores, amenaces, delictes familiars, robatori simple, degradacions, ofensa, Us il-licit d’estupe-
faents, etc.
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associacions i oficines municipals que tenen l'objectiu d’organitzar la capacitat de respondre a
les multiples necessitats de les victimes. Els serveis d’ajuda a les victimes ofereixen un acolli-
ment que integra totes les dimensions del problema: psicologica, ajuda i informacié en relacié
amb les accions que cal emprendre, ajudes economiques i socials, etc. Lany 1986 es va crear
I'Institut Nacional d’Ajuda a les Victimes i de la Mediacio (INAVEM) amb la idea de generar
una xarxa nacional de serveis d’ajuda a les victimes que fora proxima i accessible a aquestes.

A Belgica amb la llei de 10 de febrer de 1994 es regula una férmula de mediacié en la fase
d’instruccié que implica I'arxivament de la causa, i consisteix a oferir a I'autor, per part del
ministeri public, que préviament haja reconegut la seua responsabilitat en els fets, no conti-
nuar amb el procediment a canvi d’haver reparat el dany causat, tant en I'aspecte economic
com en el moral. Perqueé s’aplique, ha de tractar-se d’un delicte que siga sancionable amb
multa o pena de presé inferior a cinc anys.

Aixi, en aquests suposits, la fiscalia pot:
— Convidar l'autor a indemnitzar la victima.

— Convocar, a més, l'autor dels fets i la victima a una mediacié sobre la possible indem-
nitzacié i les diferents modalitats possibles.

— Proposar a l'autor dels fets un tractament médic o qualsevol altra terapia, amb una
duracié maxima de sis mesos.

— Proposar a l'autor dels fets que efectue un treball en benefici de la comunitat de 120
hores com a maxim, en el termini d’1 a 6 mesos.

— Proposar a l'autor dels fets el pagament dels danys materials ocasionats o prestar ga-
rantia amb béns de fer-ho.

Segons assenyala GORDILLO SANTANA: Per a aplicar a Bélgica un procediment de mediacié
penal I'autor ha de ser major d’edat penal en el moment dels fets i reconéixer la seua partici-
pacié en aquests. Per a la mediacié penal s’han creat tres noves funcions que depenen totes
del gabinet del fiscal del rei:

a) A cada tribunal de primera instancia s’ha designat un fiscal adjunt com a magistrat
d’enllag per a la mediacid penal (magistrat de mediacié). Aquesta persona no efectua
el treball de mediacié propiament dit, perd és I'encarregat de la seleccié dels expedi-
ents, la vigilancia del treball i mediacié i de la sessié de mediacio final que té lloc en
el seu gabinet.

b) En el si del servei del fiscal del rei, juntament amb els mateixos tribunals, un o diversos
treballadors socials figuren com a “assistents de mediacid”. Aquests ultims sén els que
efectuen les tasques concretes que porten a les quatre formes de mediacié penal pos-
sibles: comunicar inicialment amb les parts per a informar de la mediacid, preparar-ne
les condicions, procedir a la mediacioé en el cas on hi haja victima, fer I'informe per al
magistrat i donar curs als acords o a les condicions de mediacié.

¢) En cada cort d’apel-lacid, en el si del gabinet del fiscal general, dos “consellers en medi-
acio” (criminolegs) sén nomenats per a coordinar el treball dels assistents de mediacio,
tant per a sustentar aquests Ultims com també per a elaborar una politica penal en
materia de mediacio.
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Si la major part del treball de mediacid, i també la mediacié propiament dita, I'efectua els
assistents de mediacid, el procés s’acaba amb una sessié de mediacid oficial dirigida pel
magistrat competent. Durant el procés, tant el delinqlient com la victima tenen dret a l'as-
sistencia lletrada.

Després de la instruccié pot donar-se la mediacid reparacid, que es produeix en 'ambit de la
determinacio de la pena pel tribunal. Es remet les parts a un servei de mediacié i, si aques-
tes es mostren voluntaries per a aixd, amb la finalitat d’aconseguir una solucié satisfactoria
entre aquestes, si hi ha acord, es redacta un document que recull I'acord de les parts i es
remet al fiscal perquée 'aporte a I'expedient per a coneixement del tribunal, i el jutge jutjara
les parts amb aquest contracte unit, que tindra efectes en la determinacié de la pena que
s’ha d’imposar.

Després de la condemna i en execucié de penes, també s’han fet programes ideats pel Mi-
nisteri de Justicia que s’han aplicat en algunes presons, que consisteixen en el fet que durant
I'empresonament es donen les condicions necessaries perque es repare el dany a la victima
i es prepare la reintegracié a la vida social del condemnat.

5. Consideracions finals

Aixi entesa la mediacid, com a instrument de la justicia restaurativa, ha de tindre un significat
diferent del que s’entén com a mediacié en termes generals. Si bé en aquesta un mediador
intentara crear un espai de dialeg i trobada entre les parts perque puguen descobrir els seus
interessos i aportar solucions i negociar-ne la més adequada per a satisfer els seus interessos;
en la penal, a causa del monopoli i interés de I'estat a donar solucié a aquest conflicte, la
solucié al conflicte és més complexa.

Lestat té la responsabilitat d’aconseguir la rehabilitacié del delinglient; per a aixo, la mediacié
pot ser util en la mesura que repara el dany a la victima. Pero0 la rehabilitacié del delinqiient
va més enlla de la sola reparacid, ha d’aconseguir que aquest no reitere la seua activitat, i
aquesta responsabilitat I’ha d’adquirir després del procés penal. Per a aix0, la criminologia
sempre ha pretés esbrinar quines sén les causes que porten una persona a delinquir i, una
vegada descobertes, evitar-les. Per a aix0, la mediacié serveix de gran utilitat perqué posa
al descobert els motius que porten una persona a delinquir (drogodependéncia, pertinenca
a un grup criminal, factures d’educacio o culturals). Una vegada es coneixen aquests han
d’adoptar-se les mesures que els eviten i aconseguir el compromis de I'infractor a sotmetre’s
a les mesures mediques, trerapeutiques, educatives o d’una altra indole que ajuden a la seua
reinsercid social.

La mediacioé ha de ser analitzada i valorada, igual que la resta de mesures de justicia res-
taurativa, des d’un prisma d’eficacia per a aconseguir la reparacié del dany, la rehabilitacié
del delinqiient i la no reiteracié de l'activitat delictiva. | aixd ha de ser analitzat per part de
I'estat perque recau en aquest la responsabilitat d’aconseguir un sistema eficag. Aixo suposa
que el mediador ha de facilitar informaciod per a valorar-ne l'eficiéncia en aquestes finalitats.
| aixi, I'estat, en I'exercici de la seua politica criminal, decidira aplicar-la o no. Per exemple, a
determinades victimes, en determinats moments processals o per a determinats delictes. Es
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converteix aixi el mediador en un agent participatiu de la politica criminal de I'estat.

La solucio adoptada en el procés penal ha d’incorporar-se a un procés penal, en el qual les
parts no en tenen la lliure disposicié. Normalment sera el ministeri fiscal el que estiga legiti-
mat per I'estat per a fer les peticions oportunes perquée el que s’ha acordat en mediacio tinga
trasllat al procés penal. Aixi, per exemple, haura de sol-licitar la suspensié del procediment per
un temps per a aconseguir la reparacié del dany, sol-licitar la disminucio de la peticié publica
de la pena per aplicacié d’un atenuant de reparacid del dany, sol-licitar la suspensio de la
pena privativa de llibertat per ser adequada per a la rehabilitacié del condemnat, o sol-licitar
la pena de treballs en benefici de la comunitat, amb la mateixa finalitat, etc. Evidentment,
el que s’ha acordat en el procés de mediacié penal ha d’estar conduit al fet que el ministeri
fiscal puga fer aquest tipus de peticions en el procés, amb la qual cosa la mediacid penal
aconsegueix una categoria que no té la mediacio civil, familiar o una altra d’estricte ambit
privat. En aquest sentit, tots els agents que treballen al voltant de la politica criminal d’un
estat, entre els quals hi ha els mediadors, hauran d’estar instruits i dirigits a aconseguir que
aquesta siga tan efectiva com siga possible.

Per tot el que he exposat, es fa necessari que el mediador en matéria penal tinga una forma-
cio especial, reba unes instruccions dins del conjunt de la politica criminal de I'estat, oferisca
informacié adequada per a I'efectivitat d’aquesta i treballe dins d’un conjunt organitzat.
Sempre, per descomptat, respectant la normativa aplicable en la matéria, que no sempre en
podra disposar les parts, a diferencia del que ocorre en altres materies.

Per aix0 es fa necessari, des del meu punt de vista:

1r. Que el mediador en mateéria penal tinga un estatut regulat i diferenciat de la resta de
mediadors que operen en altres materies, que regulara els seus drets, obligacions, la
manera de ser triat i el marc en qué exercira la seua funcié.

2n. Que encara que puga ser triat per les parts, igual que altres mediadors, ho siga entre
aquells que participen en la labor de 'estat per a implantar una justicia restaurativa.

3r. La mediacid penal no pot ser regulada ni desenvolupada al marge d’un sistema de
justicia restaurativa. De res serveix fer referencies a la mediacié en la llei penal, bé
processal i substantiva, si no hi ha una regulacié sistematica i homogénia que permeta
desenvolupar la justicia restaurativa.

4t. La justicia restaurativa, entesa doctrinalment en el dret comparat i en el dret inter-
nacional, no només ha de comprendre mesures legals i afectar la potestat de jutjari
executar el que s’ha jutjat aplicant la llei, ha de suposar una major responsabilitat del
poder executiu en el desenvolupament de politiques criminals que aconseguisquen,
amb la col-laboracié del poder legislatiu, executiu i judicial, I'eficacia del sistema pe-
nal. Entés el sistema penal com les mesures i decisions que els tres poders de I'estat
han d’adoptar per a donar una resposta satisfactoria i efica¢c davant la comissid del
delicte. Tot aix0, per a garantir als ciutadans que les alternatives al model classic de
justicia retributiva no afecten el compromis de I'estat i de la societat d’aconseguir la
reinsercié social del delinqlient i la reparacié efectiva de la victima.

5é. Esrequereix la capacitacid d’experts en justicia penal restaurativa, entre els quals
figuren els mediadors (entre altres operadors, com ara fiscals, jutges, lletrats de I'Ad-
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ministracié de justicia, treballadors en oficines d’ajuda a la victima del delicte, etc.).
Aquesta formacié ha de ser adequada per a atendre les necessitats de les victimes
del delicte, dels delinqiients i de la comunitat afectada pel delicte i respondre-hi.

No es pot entendre la mediacié penal com una part privada dins del procés penal, en
gue les parts pacten allo que els és disponible, és una cosa més que participa de la
justicia restaurativa. No es tracta d’una privatitzacio del procés penal. Les excepcions
gue s’'aconseguisquen a la imposicié d’'una determinada pena o, si escau, a la conti-
nuacio del procés penal, no poden valorar-se com una privatitzacié del sistema penal
en que les parts disposen d’aquest, sind com un sistema més eficac¢ que el retributiu
per a aconseguir la rehabilitacio del delinqiient i la reparacié del dany i, per tant, de
la pau social.

Finalment, cal entendre que la mediacié no treballa aillada de la resta de mesures
i instruments al servei de la justicia restaurativa, com podrien ser mesures d’ajuda
social, economiques, judicials, policials, etc., i aixi mateix podra cohabitar amb altres
mitjans d’autocomposicio que es puguen instaurar en un sistema de justicia restaura-
tiva, com ara reunions o conferencies de restauracio, cercles de sentencia, programes
de restitucid, forums associatius, que sén altres sistemes de autocomposicié pero
dins d’un ambit familiar, o en que intervenen grups socials per mitja dels seus repre-
sentants.
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TERMINACIO DEL PROCES CIVIL DESPRES DE ACORD
DE MEDIACIO INTRAJUDICIAL

José Manuel Marco Cos

l. Introduccié

Es sabut que la mediacioé és una altra manera de resoldre els conflictes, que esta modificant,
Imenys en part, el limitat enfocament adversarial que ha vingut imperant, conformement al
qual la solucid i la resposta a tota divergencia que puga tindre alguna base normativa només
podia vindre donada pels tribunals.

La mediacié ofereix una solucié més adequada en aquells casos -que en sén molts- en els
quals la resposta judicial, la senténcia, encara sent correcta des del punt de vista juridic, és
insatisfactoria i frustrant, fins i tot per a la part que ha vencut en el judici. Aixo pot deure’s
al fet que la jurisdiccid apareix a vegades desconnectada dels ciutadans, dels seus conflictes
i dels seus sentiments. El tribunal només estudia allo que considera rellevant per a dictar la
resolucid, per la qual cosa prescindeix de les emocions, de tot el que considera “no rellevant”
per a dictar una senténcia estrictament juridica.

Al dia de hui no és escassa la base normativa -en sentit ampli- que sustenta la mediacid, en
I'ambit supranacional i intranacional.

En aquest sentit, cal citar de forma molt succinta, la Recomanacié del Consell d’Europa sobre
mediacio familiar de 21 de gener de 1998; la Recomanacié n° 19 (1999) del Consell d’Europa,
sobre mediacié en assumptes penals; la Recomanacié nimero 10 de 2002, sobre mediacid
civil.

En el marc de la Unié Europea, la fita fonamental és la Directiva 2008/52, sobre mediacio per
a assumptes civils i mercantils, i més recentment la Directiva 2013/11, relativa a la resolucié
alternativa de litigis en matéria de consum. En I'ambit penal, que no és el d’aquestes breus
anotacions, la Directiva 2012/29, de normes minimes sobre drets, suport i proteccié de les
victimes de delictes, que introdueix la justicia reparadora en I'ordenament juridic de la Unié
Europea.

En seu nacional, és fonamental la Llei 5/2012, de Mediacid en assumptes civils i mercantils,
la confessada finalitat de la qual és 'adaptacio de la Directiva de 2008.
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Amb aquest pressupost, no son poques les referencies a la mediacié en la normativa organica i
processal (arts. 22 octies, 438, 456 Llei organica del Poder Judicial —que enumera la mediacio
entre les competéncies dels lletrats de 'Administracié de Justicia—, arts. 19, 39, 65, 66, 206,
414,517 i uns altres de la Llei d’Enjudiciament Civil).

Il. Acord de mediacié i terminacié del procés

Es coneix com a mediacio intrajudicial aquella que se suscita una vegada comencat el procedi-
ment. Mitjancant aquesta es pretén un canvi d’escenari: des de 'adversarial i d’enfrontament
al del dialeg. Té lloc mitjancant alld que hom anomena “derivacid”, que consisteix en el fet
que el tribunal o el lletrat de 'Administracié de Justicia dicten una resolucid, acordant que les
parts es plantegen abordar -sempre de manera voluntaria- la solucié del conflicte a través de
la mediacié. La que es coneix com a derivacié a mediacié en el si del procés ve emparada pel
que es disposa en els articles 414.1 i 440.1 LEC quan, referint-se al judici ordinari i al verbal,
respectivament, contemplen la possibilitat que el tribunal suggerisca la conveniéncia de la
mediacid; també en I'art. 777.2 en regular el procés de separacié o divorci de mutu acord.

La mediacié es caracteritza, entre altres, pel seu caracter voluntari i per la llibertat que en tot
moment es concedeix a les parts intervinents per a posar fi en qualsevol moment al procés
de mediacid, encara que no s’hagen negat a cap acord, o precisament per no aconseguir-lo.
En aquests casos, el procés judicial segueix el seu curs.

Admetent els innegables avantatges d’haver entaulat un dialeg, encara que no s’arribe a cap
acord, el desitjable és que s’arribe a una avinenca, acord o transaccio.

En aquests casos, pot plantejar-se com posar fi al procés. Sén diverses les vies, encara que
al meu entendre només una d’elles és desitjable, per la seguretat juridica i altres avantatges
que ofereix.

1. Arxiu. Les parts, en un escrit conjunt, que pose fi al procediment judicial, sense imposicio
de costes.

Es perfectament admissible, donat el caracter dispositiu del procés civil, en el qual comuna-
ment se substancien interessos essencialment privats.

En aquests casos, el procediment pot acabar per decret del lletrat de 'Administracié de Jus-
ticia.

2. Desistiment. Formulat per la part demandant, en exercici del poder de disposicié sobre
I'objecte del procés. No és aixi en els processos de familia, conformement a I'art. 751.1 LEC.

Contemplat per I'art. 20 LEC, en principi comporta la imposicié de les costes a qui desisteix,
que ha provocat al demandat despeses de forma inutil i improductiva, en termes estrictament
processals.

Ja que aquest desistiment té la seua causa en l'acord de mediacié, el normal sera que, llevat
que s’haja convingut una altra cosa, la part demandada s’avinga -normalment en el mateix
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escrit- a consentir el desistiment, sense imposicio de les costes causades.

3. Manca sobrevinguda d’objecte o satisfaccio extraprocessal. Regulada en l'art. 22 LEC.

L'acord de mediacid déna lloc al fet que el procés judicial deixe de tindre sentit, perda el seu
objecte. | pot afirmar-se que també genera la satisfaccié extraprocessal, en la mesura que les
parts han obtingut en mediacié una solucié que han trobat satisfactoria, encara que no siga
la mateixa que es pretenia en la demanda.

Lapartat 1 del citat article estableix la terminacié del procés per decret del lletrat de 'Admi-
nistracio de Justicia, sense condemna en costes. Si no n’hi ha, decideix el tribunal.

Les tres maneres de posar fi al procés que acaben d’exposar-se no tenen cabuda quan se
substancien interessos que no tinguen caracter estrictament privat, o que hagen d’acabar en
resolucid que cause estat (penseu en afectacié de menors, en procediments matrimonials).

4. Transaccié homologada judicialment. El Codi Civil regula la transaccid, entre els contractes,
en els articles 1809 i seglients.

Es la forma de terminacié del procés després de 'acord de mediacié que ofereix més garanties
i major seguretat juridica.

a) En primer lloc perque, encara tractant-se de la solucié d’un conflicte estrictament privat,
el jutge davant el qual es presenta I'acord per a la seua homologacié ha de verificar si I'acord
adoptat és contra l'ordre public o perjudica tercers

Si es tracta d’un procediment en qué resulte afectat I'interés d’un menor, ha d’explicar-se
amb l'opinié del Ministeri Fiscal (art. 751.2.1 LEC).

b) D’altra banda, perqueé I'acord homologat judicialment constitueix titol suficient, en cas
d’incompliment, per a instar-ne amb base en aquell I'execucié judicial.

L'art. 1816 del Codi Civil preveu la idoneitat de la via de constrenyiment si es tracta de transac-
cio judicial, en I'ambit de la qual cal entendre compres I'acord de mediacid judicialment
homologat.

Lart. 517.2.2n LEC enumera entre els titols sobre la base dels quals pot promoure’s I'execucio,
I'acord de mediacid, sempre que conste en escriptura publica conformement al que s’estableix
en la Llei de Mediacid.

Encara que no s’'esmenta expressament la resolucié mitjancant la qual s’Thomologa la media-
cio, ha d’entendre’s aquesta inclosa en 'apartat 3r, que es refereix a les resolucions judicials
gue aproven o homologuen acords reeixits en el procés, i no hi ha dubte que la mediacio té
aquest caracter. D’altra banda, l'art. 206.2.2n LEC esmenta, entre les resolucions que han de
revestir forma d’acte, els acords de mediacio.

Per contra, mancant homologacié judicial o, en defecte d’aixo, plasmacid de I'acord en es-
criptura publica, I'incompliment dels compromisos assumits en la mediacié només podra
remeiar-se instant el compliment del contracte en qué consisteix I'acord, a través del proce-
diment ordinari que corresponga.

I1l. Conclusié
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En conclusié, només pot instar-se I'execucio directa de I'acord de mediacid si aquest s’ha
recollit en escriptura publica, o ha sigut aprovat judicialment.

Al meu entendre, aquesta segona és la solucid més economica, per raons obvies, i la que
menys cabuda ofereix a I'al-legacid, per exemple, de vicis en la prestacié del consentiment,
per la restriccié legal de motius d’oposicié a I'execucio basada en la resolucid judicial que
aprova I'acord de mediacid (art. 556 LEC).
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