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ANOTACIONES SOBRE LA SOLUCION ALTERNATIVA DE CONFICTOS EN
EUROPA'Y SU PORVENIR

“La honestidad y la sinceridad le impediran, enten, evadirse hacia ninguna de las dos direccigues en
tantos casos, determinan nuestra opcién: el recwastonciliaciones eclécticas, puramente verbales, p
desconsideracion de la dificultad real de la vidda absolutizacién de uno de los valores en cctaflicon
una indebida postergacion del otro.

La honradez en la actitud y, concretamente, la hder intelectual exigen, al contrario, que no se
escamoteen las dificultades. Que no digan: “toddéeil”, “la vida es maravillosa”, etc., dejandol anismo
tiempo que el pensamiento se disgregue al compasvdacias que se van sucediendo al azar. Pero no
escamotear las dificultades quiere decir tener U@rfa, la ecuanimidad, la tenacidad, de ponerlas y
mantenerlas sobre la mesa tanto tiempo como seesa€o, de soportar la tensién, de diferir todoo™o
todo “si” hasta que, asumida una mejor madurezaalerdo se obtenga por lo que un autor, el nomiete d
cual ahora no recuerdo, llamaba “elevacién mentalCita de J. Bofill, filosofo catalan)

Se trata en el presente articulo, de compargjurels anotaciones que he ido
recogiendo sobre este asunto, para abrir el camm@stiddio e investigacion a
nivel de cursos de postgrado y maestria que serdisa en América Latina
y en la Zona Andina en el tema de los Métodos Atierde Solucion de
Conflictos, ADR, y Mediacion.

Se afirma que los Métodos Alternos de Solucion deflictos llegaron a

Europa, via Inglaterra, del Canada y de los Estddludos, quizas en su
acepcion de la ultima década o de hace unos gaiee esto es exacto. Sin
embargo, el viejo continente no ha sido ajeno etgdw amigable, desde
épocas remotas, como tampoco lo han sido las asltthina, africanas, y aun
esquimales.

La mirada hacia Europa obedece: 1) a la necesidadedponder a la
curiosidad de orden académico que surge por partesdparticipantes a los
citados cursos de formacion, a quienes se les tegmr sobre todo las
técnicas de Resolucion y Solucion de Conflictos R Ddirectamente

importadas de U.S.A. 2) La diversidad del contieesuropeo, ha exigido
darle “tiempo al tiempo” y por lo tanto “la modateahativa” ha ido

implementandose a la sombra de la reflexion (muyalegpara muchos,
ponderada para otros) en todo caso, sin la angdistia inmediatez. 3) El
Consejo de Europa ha sentado amplias directricegstas materias, me
referiré a las que son de mas actualidad en estegento, particularmente en
el campo de la familia, en lo penal y en del aoeghigable ante la Corte
Europea de Derechos Humanos.

® ADR: Alternative Dispute Resolution



Por ultimo y para contestar a la pregunta que saui@aran aquellos que no
entienden la razon por la cual escribo estas restd2aris, pero con destino a
un publico y a una materia que se ha de desarmil&olombia, y también en
Nuestra zona Andina, destinada a los estudiososDaeécho formal e
informal y de las Ciencias Sociales en generalspBederé parafraseando a
Garcia Marquez quien afirmé en la Catedra UNESC@ panérica Latina el
pasado mes de abril, “que asi somos nosotros fm®dmericanos, hemos
tenido que atravesar el Atlantico para encontragsParis con nosotros
mismos” y que el siglo XXI no viene hecho de faargino listo para ser
forjado por cada uno de nosotros y que sera tamogioy nuestro como
seamos capaces de “imaginarlo”.

Mi reflexion se alimenta de este mensaje, en etid®rde invitarme e
invitarlos, a ser muy imaginativos en la busquedacdminos, puentes y
pasarelas, que nos lleven a la creacion y puestaaecha de alternativas a la
gestion de la vida en sociedad, consensuales, sunesgas, apropiadas a las
necesidades y expectativas de nuestra civilizagiénltura.

PRIMERA PARTE )
DEL SIGO VI a. de C.; A LA CREACION DE LA COMUNIDAD
ECONOMICA EUROPEA

Plutarco ya combatia una cierta forma de juridicises decir la pretension
de querer todo arbitrar en los conflictos entre Hombres a través de una
reglamentacion oficial, reglamentacion incapaz dsponder y atender la
diversidad de conflictos que produce el ser humasobre todo definir con
anterioridad la forma de solucionafioka concepcién de una justicia que no
solamente taje, pero que dentro del limite de lgpemcion de las partes,
“cicatrice en lugar de mutilar” también fue ampliamente defendida y
promulgada por la revolucion francesa desde sipbinya que data de una ley
del 16 y 24 de agosto de 1790 (recordemos la fgatfecha de la toma de la
Bastilla el 14 de julio de 1789) segun la cual ¢égi@ de justicia representa el
medio mas razonable para que los ciudadanos dluse @areglen y terminen
sus discordias.

Inclusive instauraba la figura del Juez de Paz par a las partes e intentar
conciliarlas, antes de que acudieran al procesoid El Juez de Paz “mas

® COULON Jean-Marie, pag. 54
" Ibidem, pag. 55



gue un arbitro o que un juez, representaba unaafigaternal: que se
glorificaba conciliando a sus hijos en lugar denpreciarse entre ellos”.

Solon (siglo VI a. de C.) en la historia antiguaEdeopa los medidores y las
mediadoras griegos representaban a los “guardéankEsbuena memoria”, los
cuales garantizaban de generacion en generaci@cwgdrdo de lo “justo” y
de lo “conveniente”, no se trataba de historiadg@sjue su mision tendia
mas hacia el bien comun, manteniendo vivo el reltuele lo justo, de la
rectitud y de la justicia. Esta tarea represengfpa primordial en la vida de
los griegos por el hecho de que las leyes genenéénse transmitian en forma
oral de generacidon en generacion. Por otra pastéeles eran muy escasas
pero claras y comprensibles para todo el mundougang intentaban regular
todos los detalles de la vida en sociedad (comimase hoy en dia). Por lo
tanto dichas leyes abrian espacios para la intagioa y la negociacion
propias a cada caso particular. Entre los griejaerecho negociado era un
fendbmeno muy comun, conocido y practicado en ldghderecho impuesto y
reglamentado.

Solon, personalidad eminente en la historia grieganocido como el
“Presidente Mediador” de la ciudad de Atenas, qingndio que estallara una
guerra civil entre una gran minoria de poblaci@a iy una gran mayoria de
poblacion pobre, dejé escrito en uno de sus poezhancepto de esta
mediacion:

le devolvi su dignidad al pueblo en la medida ee ésta le convenia. Yo no
le quité su honor, yo no le di mas de lo que leegpondia.

Pero no permiti que los ricos sacaran un proveatebido, respaldandose
en su fortuna y en su poder.

Protegi asi los dos sectores con toda mi fuerza, pgirmitir que el uno
oprimiera al otro.

La filosofia de esta politica social reposa sot@s pilares:

- los mismos derechos para cada parte, derechasogo@ran las diferencias.
- Transparencia y coherencia de las leyes entigagd, garantizar la equidad
dentro del orden social.

- De la aplicacion de los elementos anterioredtefajusticia.

Solon, quien también fue un excelente legisladooli@blos privilegios
transmitidos a través de la herencia, reestrudtisrpoderes politicos, libero a
todos aquellos que habian sido sometidos a la vesclapor razones
econdmicas y declar6 a todos los atenienses igaateda ley, por esta razon
se le reconoce como el gestor de la democracia.



Un autor belga, Xavier Rousseaux presenta un ptedebien documentado
examen de la “regulaciéon social” y de la violeneiala sociedad medioeval
europea entre los afios 500 y 180Constata el autor que esta regulacién se
efectuaba privilegiando los arreglos negociadosulgra/a los elementos
propios a la mediacion en dichos arreglos. E sictullega a la siguiente
conclusion: “Sobre el largo periodo europeo se emedistinguir dos
importantes épocas: la que corresponde al tiempa ¢a época del
acomodamientdonde la negociacion aparece como elemento funuahuel
derecho. Este periodo se extiende desde la celdiangerio romano hasta el
surgimiento de los potentes estados del siglo XW.Y el tiempo de la
adjudicacionen el cual el derecho se impone a la negociacgia,periodo se
desarrolla progresivamente desde la aparicion gemanarquias estatales
hasta la dominacion de los Estados-Nacion en & 3K (el codigo civil
Napoledn es una muestra por excelencia).

Al terminar la segunda guerra mundial, Jean MONMEGnomista, politico y
ministro francés, asumié un papel definitivo enctaacion de la “Unidad
Europea”. El fue el creador de la primera comuhidaropea ya que tuvo la
capacidad de poner en marcha la comunidad econdaeicaarbon y del
acero, la cual corresponde a la que posteriornmyeaiela actualidad se conoce
como “Comunidad Economica Europea”. Su merito yisidon consistieron
en la lucha que asumio para integrar dentro deuesta y desde un principio
a Alemania. La posicidon que siempre defendié @bidsen su conviccion en
gue la construccion europea no podia gestarsensirraconciliacion franco-
alemana. Esto, al término de la segunda guerradiaunpropuesto y
defendido por un ciudadano franceés, es la actitogi@ de un democrata y
representa la vision correcta de un mediador.

Dos hechos historicos, ofrecen a la Mediacion unrcmajuridico
fundamentado en la dignidad del ser humano: Ldateton de 1789 y la
Declaracion Universal de 1948, ésta en su artidldo. Funda en la
DIGNIDAD los Derechos Humanos. El Consejo de Eardpsde su inicio,
no sélo ha defendido los principios sobre los @aposan los Derechos
Humanos, su unidad, su indivisibilidad, tanto epddtico como en lo social,
sino que también ha aceptado y se ha puesto asaigpode las partes, a
través de instancias debidamente organizadas,mgardar arreglos entre los
interesados.

8 Rousseaux Xavier: De la négociation au procéslpkaaestion de la violence dans la societé Méalieet
moderne (500-1800). In: Gerard Philippe Ost ethdicvan de Kerchove (Ed.): Droit négocié, droit 0wg?
Bruxelles 1996 (Publication des Faculités Universi#s St. Louis Nr. 72, p. 283.



SEGUNDA PARTE

PORVENIR DE LAS ADR EN EUROPA:

1.- Pasado, presente y futuro

Como lo vimos en un principio, el arreglo amigalkée sea como solucion
alternativa de conflictos o como Mediacion, haderen la historia de Europa
una posicion bien arraigada. La Conciliacion, laydi@acion, la Transaccion,
la Justicia de Paz, la Mediacién, han sido recalasca lo largo del tiempo en
diferentes legislaciones y culturas.

La institucion del Ombudsman: Inventada en Suecia en 1809. En un
principio la institucion fue prevista para un s@mbudsman, al cabo de un
siglo de existencia se amplié a dos, uno paraabseolitico y otro para los
asuntos militares. En la actualidad son tres grgyinalidad consiste en que
cada uno de ellos define su campo de accion y sope®ncia. Son
designados por el parlamento para un periodo deoca@os, con posibilidad
de reeleccion e investidos de una total y completependencia. La
revocatoria esta contemplada en los textos y pueterse efectiva en
cualquier momento, pero en realidad en la histbgiasta institucion, jamas se
ha producido un caso de revocatoria.

El campo de accién del Ombudsman se extiende eothlidad de la
administracion publica, comprendido el sector mmility la justicia. El
Ombudsman puede dirigirle recomendaciones a lagidaties y aun iniciar
acciones penales contra cualquier 6rgano que amasidesponsable o
proponer el pago de una indemnizacion.

Cada Ombudsman entrega un informe anual al partamestos informes se
refieren a los asunto que fueron objeto de unauc@bn por parte del
respectivo Ombudsman y a la evoluciéon de cada @asunt

Esta institucion fue progresivamente adoptada pras@aises escandinavos
como Finlandia, Noruega y Dinamarca.

A partir de los afos 50 la figura del Ombudsmarfugeextendiendo hacia
otros paises europeos, dentro del marco de aqueltituciones que se
conocen bajo el nombre de “Autoridades Adminisiestiindependientes”, es
decir aquellas autoridades que no hacen partel mpatker legislativo ni del
poder judicial y que tampoco se integran al pogksugivo, puesto que frente
a este ultimo, disponen de una independencia ngmyfisativa. Se anota que

° ADR: Alternative Dispute Resolution



cada pais europeo ha ido amoldando esta instit@cgus propias tradiciones
y a sus particularidades.

En Inglaterra, en 1967, se cred el Parliamentaryn@igsionner for

Administration, nombrado por el Rey por sugerew@bPrimer Ministro, por

un periodo indeterminado, siempre y cuando cumalisfactoriamente sus
funciones y hasta la edad de 65 afios cumplidos.

En Francia en 1973 se cred una institucion simdajo el nombre de
Mediador, y mas tarde se le designo bajo el piestigapelativo de Mediador
de la Republica, bajo el cual cumple actualmengefsniciones, en Espafa se
le conoce como el Defensor del Pueblo, en Grecraocel Abogado del
Ciudadano, y asi sucesivamente esta instituciadchereandose en diferentes
paises europeos, hasta el punto que ya existe dradite a nivel de Europa,
ya que esta figura fue adoptada desde marzo dedfi®4l Parlamento de la
Unién Europea.

La institucion, con el objeto de responder a lagmidades propias de cada
pais, se desarrolla en varios de ellos a travésed®res bien definidos para
responder a la solucion de litigios que oponenaatainistracion con el sector
privado, es asi como han surgido los Mediadoresaipates, penitenciarios,
Mediadores para el cine, el libro, el medio amlaeatc.

Por esta razon, algunos estudiosos de estas rsatissideran que la accion
desarrollada en los Estados Unidos en el terrenéa d&lternative Dipute
Resolution, no es un descubrimiento nuevo parastan de conflictos dentro
de la vida en sociedad. Lo que se constituye arrea novedad en los USA,
es la fuerza, la amplitud, la diversidad de los masnde accion, y la
permanente creacion de figuras tendientes a facdit entendimiento de los
actores en conflicto, sin tener que necesariameatglir a las instancias
judiciales. Este fendbmeno se ha traducido en uhefirecion de las relaciones
entre la llamada sociedad civil y el estado.

Durante la ultima década, en Europa, paralelama&nteovimiento MASC y

ADR, con relacion a la justicia formal, también d@dquirido gran fuerza y
desarrollo una profunda reflexion y accion en toenan discurso sobre la
tolerancia, el reconocimiento del otro, la conviiarpacifica y aquello que la
UNESCO suele divulgar bajo la denominacion de wifu@ de paz. Yo

personalmente me hallo comprometida dentro delitstea tendencia la cual
vivo y trasmito a través del concepto de Mediadicreacion de vinculos,



impulsion de la solidaridad), sin embargo paratetede estas anotaciones,
debo aclarar que solo me referiré al primer aspecsea el relacionado con el
papel de los MASC, la mediacion, pero frente aufdigia formal en Europa,
el cual encaja dentro de un concepto mas amgédylediacion Institucional

La originalidad del continente europeo en esta maatese canaliza a través
del peso de la reflexion y el rigor ético que safande permanentemente a
este debate. Esta reflexion critica, ha permiida mas amplia comprension
del tratamiento de las diferencias y ha privilegiagl desarrollo de una
tendencia que le esta imprimiendtaa Mediacion, un caracter independiente
al de la mera aplicacion detkcnicainherente alas ADR.

2.- Relacion entre el Derecho, la Mediacion y [&RA

Este punto es extremadamente importante, ya qua miracepta la
transformacion del derecho traducido en normaligeai frente a la variedad y
originalidad de otras formas de regulacion social.

Ni Derecho IMPUESTO, ni Derecho CONVENIDO o NEGO®Q@I@, con la

aparicion del Estado Social de Derecho, las sodexigost-industriales y
contemporaneas se caracterizan por el paso haritotal y lo alternativo.

En el campo del Derecho, esta transformacion deotena, del juez y del
proceso se refleja en la aparicion de los MASCADR, la Mediacion.

Cddigo = Regla Inflexible = Norma Negociada
Potestad del Juez = Interaccion Pluridisciplinaria de su operador
Control Jerarquico y Vertical= Control Horizontal y Lateral

Resultado: Espacio para la comunicacion verbatgcth entre las partes, para
la expresion abierta de las emociones, para lauedlsgde la EQUIDAD.
“Etica de la comunicacion y moral de la post-moddadi’ , por lo tanto, de
la SOLUCION MAS ADECUADA, MAS APROPIADA.

* No puede desconocerse que existen o se dan ADRr/glontad de las
partes, por mutuo consentimiento, y también exi®&BfR por decepcion y
peor aun por obligacion.

- El primer caso de figura, cuando las partes walimmente desean negociar
y se comprometen en un Proceso Alterno de Resaold&d®u conflicto, tienen
un conocimiento del “proceso” al que voluntarianeeadihieren. Su objeto es



llegar a un acuerdo, a una solucion que si biea geidica, no habra sido
impuesta por un juez, o por un arbitro.

- El segundo caso de figura, cuando las parteardlggr decepciéon a optar por
las ADR, es porgue realmente los costos judicebesaltos o le temen al peso
y desgaste de todo proceso judicial o inclusivéraib Por ejemplo, en este
caso, se encuentran aquellos que tienen menosidagpacondmica, que se
ven obligados a optar por las ADR cuando realmsateonflicto demanda la
atencion de la justicia formal.

- Y el dltimo caso de figura, cuando se llega atrearo de expedir
legislaciones que obligan a las partes a somegel@d® ADR antes de acceder
a la justicia formal, es realmente el mas criticpuede afirmarse que un
desarrollo de ésas alternativas que adquiera ypreaafice a través de estos
canones, se convierte en ‘“ideologia juridica”, smvierte en “técnica
desalmada”, en simple “ingenieria procesal” .

Sin embargo, no puede ni debe idealizarse la jashformal, su desarrollo y
aplicacion demandan gran sentido de critica, evaoay revision

permanentes. El presente aparte, es una simpliacaiofrente al amplisimo
debate que merece el analisis entre Derecho foemaiformal; justicia

dispensada e impartida; justicia convencional yonegla.

3.- Algunas experiencias, apoyo del Consejo deitfto

El Consejo de Europa, es una organizacion intergabgental instituida en

Londres en 1949, inicialmente cont6 con 10 paisesbros fundadores (ver
anexo unico) los cuales se constituyeron como uin dé democracias, cuya
inmediata labor se tradujo en la Convencion Eurgmea la salvaguardia de
los derechos del hombre y de sus libertades funolahes, promulgada el 4
de noviembre de 1950.

Sus objetivos también buscan alcanzar la unidneestrs miembros vy
favorecer el progreso economico y social de losmoss Después de la
incorporacion de algunos paises de Europa del(Escoslovaquia, Ucrania,
Rusia, Croacia, etc.), ha llegado a reunir 40 mresiasociados.

3.1.- Familia

Tradicionalmente, los “ajustes de cuentas” se haaa casa, con la

intervencion de algin miembro mayor de la famitie,un sacerdote, de un
amigo cercano. La transformacion social y econardi nuestras sociedades,

19 Conseil de I'Europe; Council of Europe
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influyd en la estructura del medio familiar y asestansformacion se le acusa
del alto indice de separaciones, divorcios y nifiezamparada, en el sentido
de las consecuencias frecuentemente traumaticasregaen sobre los hijos
ante las rupturas frecuentes en la vida e histlarias parejas.

El continente europeo ha sufrido cambios continyoprofundos en su
estructura social y familiar durante los udltimos dfios, los cuales se
manifiestan principalmente en la gran baja: de m@eitos y de parejas
dispuestas a contraer matrimonio; en el aumentda tkesa de divorcios y de
familias reestructuradas diferentemente.

En la cuarta conferencia europea sobre derechardiig convocada por el
Consejo de Europa (1 y 2 de octubre de 1998), seciove un estudio
realizado en Viena en 1977 para la primera conbeezuropea de derecho de
familia, segun la cual un 85% de los matrimonia®peos estarian disueltos a
la llegada del afio 2.000.

La distancia entre la norma y el hecho social:

La fractura entre la respuesta juridica y la crasla estructura familiar fue
colmandose lentamente por una actividad ciudadandjente a orientar las
conductas y soluciones para las parejas en trade@teuptura, sobre las
consecuencias patrimoniales, paterno filiales ggeales. Ya que la norma
juridica no estaba disefiada para invitar y menesdat los arreglos entre
coényuges, la norma por lo general, solo daba espmoia el enfrentamiento
durante el proceso judicial.

Diferentes paises europeos fueron trabajando aintdistritmo e
independientemente en la atencién y escucha adesgap en tramite de
separacion y divorcio, con la colaboracion de alogatrabajadores sociales,
psicélogos y otros profesionales, que poco a poooguecieron esta
experiencia, con resultados muy positivos, los esiatolocan hoy a la
Mediacion familiar como una respuesta bastantei@stiada y eficaz en el
campo del derecho de familia en Europa.

La ley reconoce los MASC y la Mediacion Familiar:

Muy rapidamente este movimiento se fue conocienddaysegunda
conferencia europea sobre derecho de familia,zezdi en Budapest en 1992
se consagré exclusivamente al tema de la separgeental, las nuevas
uniones matrimoniales, la responsabilidad paterfiial-y especialmente a la
capacidad de la norma juridica para reducir el ctpalel divorcio y la
separacion. En esta oportunidad algunos Métodtmnils de Solucion de
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Conflictos como la Conciliacion, fueron reconocidosmo una respuesta
adecuada a la conflictividad familiar.

En Cadiz, en 1995, la tercera conferencia eurogeaeatecho de familia
enfocd toda su atencion sobre el porvenir del derede familia y la
Mediacion familiar.

Fue asi como se unifico el concepto de Mediaciora pa atencion del
conflicto familiar, por encima de los comunmentenamdos Métodos
Alternos de Solucion de Conflictos y se definié ada MediacionEs un
proceso durante el cual un tercero imparcial, eldiéelor, ayuda a las partes
a negociar sus propias decisiones antes o duramtéigio” .

Se destacan alli las siguientes caracteristicaMeeliador no tiene ningun
poder coercitivo, es voluntariamente elegido par partes, no actia como
juez, ni arbitro, ni abogado. El Mediador no tiepeder para imponer
reglamentos a las partes, y las discusiones quantdecon ellas son
absolutamente confidenciales.

Estas caracteristicas hacen de la Mediacion famaitianstrumento diferente a
los arreglos propuestos con la colaboracion de abaxy abren una
posibilidad distinta a la via del proceso judi@ahclusive a los tramites que
ofrece 0 asume la administracion en algunos casos.

Inclusive se le reconoce a la Mediacion Familiguahs ventajas frente al
campo judicial:

- La respuesta judicial, taja y decide en la sadela forma de darle solucion
al conflicto familiar, generalmente a una partedie.

- La Mediacion Familiar en cambio, deja en manoslate directamente
interesados la “construccion” de una respuestagdarintegral a su conflicto,
debido al tratamiento sistémico de las diferengids las partes.

- Los costos en tiempo, dinero y desgaste emocsoratiferentes y menores
en la Mediacion.

Estado actual de la Mediacion Familiar en Europa:

Con el objeto de conocer el estado de la MediaE&miliar en Europa, en
1997, un grupo de trabajo sobre Mediacion y otraggodos Alternos de
Solucién de Conflictos, elabordé un cuestionariotidedo a este objetivo, e
invitd a los estados representados en el Comit@deor de cooperacion
juridica a diligenciarlo.
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La respuesta de 12 estados permitid constatar mpéaasimilitud entre las

practicas y objetivos de la Mediacion Familiar, wbstante algunas

diferencias de caracter terminologico que surgemada se trata de describirla
en la practica. Sin embargo, se anotaron una denpeincipios comunes a los
diferentes paises que respondieron el cuestioyalis cuales vale la pena
mencionar:

— La Mediacion se desarrolla en privado y lo disltuttiene un caracter

absolutamente confidencial.

- Las partes se hacen responsables de formulars temo acuerdos que
consideren, para satisfacer sus necesidadestyd&isn que les es propia. El
enfoque se orienta hacia la adopcion de una soluaiéble, sin tener en

cuenta lo que esta bien o lo que esta mal, laigadmradica en la calidad del
acuerdo.

- Los Mediadores deben ser imparciales y neutral8si responsabilidad

radica en mantener un nivel de comunicacion dingdtanca entre las partes,
restableciendo el equilibrio ante posibles desap@#s o manipulaciones y
reduciendo, vigilando, el nivel de violencia magsta u oculta, entre las
partes.

- La Mediacion se concentra sobre las relaciodasoyganizacion, después de
la ruptura, ya que parte del principio que los prowres conocen y deben
responsabilizarse por lo que le convenga a sus. hijo

El papel del Consejo de Europa en esa materiadoadgfinitivo, se destaca
gue la Recomendacion No. R (98) 1 de su Comité uhéstvbs se constituye

en un elemento basico para el reconocimiento deMi@®dos Alternos de

Solucion de Conflictos y de la Mediacion Familiar materia de derecho de
familia. Lo cual no quiere decir que se reduzcaerecho que tiene todo
ciudadano para acceder a la justicia, ni que danieen los poderes a las
instancias judiciales o administrativas cuandorat@ tde proteger a todos los
miembros de una familia y particularmente a los ones, cuando éstos se
hallan inmersos dentro de los traumas propios htigies conyugales.

3.2.- Penal

En el campo de la Justicia Penal, surgid una caeien USA y en Inglaterra
el cual se desarrollé a partir de un modelo de awsah entre la victima y el
delincuente. Actualmente la tendencia se centi@agla a la justicia de
menores y juvenil, aunque también se desarrollgereencias ligadas con
delincuentes adultos.
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En Inglaterra ha tenido buena acogida y resultados, un elevado indice de
participacion de las comunidades donde se ha ingaardentro de un marco
legal.

En Europa continental, su desarrollo ha sido difierey mas lento, pero

siempre mirando hacia el mismo objetivo, “respoiligaip al delincuente”;

“blisqueda de una pedagogia de la responsabilitadh miras a:

- Atender a la victima

- Responsabilizar al delincuente, en lugar de culigzabo

- Disminuir el nivel de reincidencia

- Integrar al delincuente dentro de comportamient@sates (ni lo margina
ni lo estigmatiza)

- La victima se convierte en un instrumento terapéypara el delincuente,
guien acepta y negocia la sancion en lugar de sopgseeta una pena
impuesta desde arriba.

* La Mediacion penal permite revisar el sentido kde responsabilidad
comunitaria e inclusive el concepto de seguridad.

* La reparacion de la victima, es un punto aun esuelto, que demanda
nuevas formas de intervencion, y la implementadérsistemas alternos de
atencion para las victimas sin que necesariamengfisran a reparaciones de
tipo financiero.

El Consejo de Europa en su recomendacion del Eepkeembre pasado (No.
99)19, adoptada por su Comité de Ministros, insigiea que todos los
gobiernos de los Estados partes, tomen en conesideri@s enunciados de la
citada recomendacion, cuando desarrollen la MeathaBenal; lo mismo que
los invita a darle la mayor divulgacion posibléeadto de esta recomendacion.

Lo cual representa un gran avance en materia déabMéd Penal en Europa,
y abre espacios de practica y reflexion a modetsgudticia negociada en
materia penal, indispensables para asegurar e¢pome estas nuevas formas
de mirar la justicia y de redefinir la regulaci@cisl.

3.3.- Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH)

Min articulo Origenes de la Mediacién, pag. 42

12| as soluciones alternativas a los litigios enaedutoridades administrativas y las personasdaiia
Conciliacién, Mediacién y Arbitraje (common law drcia, Alemania, Grecia, Portugal, Finlandia);retglo
amigable ante la Corte Europea de Derechos Humanos
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El Consejo de Europa celebro los 50 afios de swatiiia, con la unificacion
y reemplazo de la Comisién Europea de DerechodHdetbre y la Corte
Europea de Derechos del Hombre, bajo una nuevace umstitucion:Corte
Europea de Derechos Humanos (CEDH cuya gran originalidad y aporte
consiste en la posibilidad que le abre a todo dada para permitirle acudir
directamente ante la Corte, cuando estime queesestibs fundamentales han
sido violados. La nueva Corte heredd las mismaspetancias que se le
atribuian a los organismos anteriores para elnateto de las demandas por
violacion de derechos vy libertades por la via maktg por la via del arreglo
amigable.

La cuestion que actualmente esta por saberse eeslaipractica la CEDH va
a mantener la misma filosofia que aplicaba la Cidmisn esta materia, o Si
por el contrario va a establecer su propia maneraatuar, como lo indican
algunos cambios que ya se han implantado en gsteta.

Veamos algunas novedades sobre el nuevo procediimien

- La CEDH, ya ha tratado y regulado asuntos —@efd del mutuo acuerdo, -

por intermedio de su Secretariado, - ningun mienderéa Corte se involucra

dentro del proceso del mutuo acuerdo, - la Coat®ap se pronunciara sobre
la opinion provisional que motivé la admision deasunto.

En este sentido, se apartd la actual Corte (CE@H}¥idtema practicado por
la extinguida Comision, ya que pretende salvaguanda independencia y
una libertad absolutas, como organismo que eseat@Burisdiccion.

Por otra parte, al impedir que sus miembros ppditien las negociaciones
propias a la etapa del mutuo acuerdo, la CEDH && @seando con la
doctrina que defiende la necesidad de independizéuncion del juez, de
aquella del conciliador. Porque la CEDH se resexausivamente el papel
de fallar sobre el fondo de un litigio para pondriea un proceso contencioso.

La etapa del arreglo y el arreglo en si mismo ganden poder de su

Secretario, quien actla bajo las instruccionefdedidente de la Camara y el
Comité de Ministros ejerce una vigilancia conforalearticulo 46. 2 de la

Convencion, sobre la ejecucion del compromiso, ta aismo Comité se

subordino lo relativo al desistimiento.
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Solamente por circunstancias que la Corte llego@ificar de excepcionales,
un asunto puede volver a su conocimiento despué&su€eeha salido de su
competencia por desistimiento o por la alternadiebarreglo. Esta actuacion
le evita a la Corte el seguimiento a la ejecuci@plcacion del acuerdo, cuya
tarea quedod en cabeza del Comité de Ministros, jo anteriormente.

Estos ajustes se han adoptado hace muy poco tiggoptn tanto todavia no
puede hacerse un balance de sus resultados, afitssbfia que en la practica
va a prevalecer en la nueva CEDH, para atendertipst de reclamos y el
nuevo procedimiento que ha disefiado para atendedapwia del mutuo
acuerdo, los asuntos que le sean elevados.

La CEDH, tiene un porvenir y un reto para ajustRor un lado, desarrollar
sus fallos y su funcién de impartir justicia; pbrogo, valorar los resultados
de los asuntos que se regulen por la via del agpetctual frecuentemente
consiste en el pago de una suma de dinero por gargpobierno demandado,
una vez comprobada la violacion.

El informe sobre el cual se basan estas notas emye de 1999, seis meses
habian transcurrido desde la adopcion de este rmedelo para la atencion
del arreglo por violacion de derechos humanos, Ent€orte Europea, es
todavia muy temprano para evaluar; para emitirgaio solicitar cambios.

CONCLUSION

Europa avanza y esta dispuesta a mantener un alésdurable de los MASC y de
la Mediacién, las diferentes legislaciones hanirmrporandolos y asegurando su
practica y campo de accion, no obstante los tempol&s criticas que desde el sector
judicial y administrativo se les han formulado @guna frecuencia.

Solo podra asegurarse el éxito de su desarroltorfamia y eficacia) si se respeta la
diversidad inherente a cada pais Europeo y aapigpcultura, evitando caer en la
tentacion de uniformizar las tendencias bajo ckb exclusiva de aplicar una
técnica para la solucion de un conflicto, la cuahd@s de terriblemente reductora,
induciria a una especie de ideologia de la “FatsrAdtive Justice Europea” (y que
se me disculpe por este término atrevido pero pnéor@).

13 * CONFERENCE MULTILATERALE.- Les Solutions Alternatig aux litiges entre les Autorites Administratiees

les personnes privees: Conciliation, Mediation editage, 1999+ Le réglement amiable devant la Cour européenne des
Droits de I'Homme, M. Ireneu Cabral Barreto, Poetignayo-Junio 1999.
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También se debe evitar todos los brotes de aquetipaganda que tiende a
desprestigiar el proceso judicial y el procesoteahiso pretexto de economia y
rapidez.

El rigor debera enfocarse hacia salvaguardar lza éfi la deontologia de estos
conceptos y técnicas de regulacion social, magpquel afan de entregar leyes con
“formulas "para la solucién de conflictos.

Estamos viviendo épocas de vacios y desajustespaeliigmas que han
dejado de ser y todavia no han sido reemplazadaker&cho no es el Unico
depositario de las respuestas a las necesidadda gegulacion de la vida en
sociedad demanda de cara al tercer milenio. Noasa tle derecho formal
versus derecho alternativo, estos fendmenos no epueskcluirse ni

fagocitarse, no es tampoco una renuncia de lecicigzhde intervencion del
Estado. Son manifestaciones inherentes a laigaacial reconocimiento de
las distintas expresiones de la democracia a tide/és actividad ciudadana.

NOTA:

No me referi al campo de la justicia de paz ensestdas, por respeto a su gran
dimension, no solo en el pasado, pero sobre todia eafuturo. En Europa tiene la
justicia de paz una tradicidén bien cimentada gegdllhasta nosotros a través de la
conquista espafola y sus periodos posteriores.

Cifro en la justicia de paz mi esperanza y el poirvelel ciudadano en estas
latitudes. Como ya he tenido la oportunidad deéasenis puntos de vista sobre este
temd?’, decidi en este espacio no hacer referenciawslzip de paz, la cual en mi
criterio corresponde a la vision que personalmergédiago de la Mediacion.

Paris, Septiembre de 1999

14 «justicia de Paz y justicia ordinaria: Dos formdasregulacion social, independientes e insustisibén
Justicia de paz en Colombia, Corporacién Exceleseik Justicia, afio 2 No. 8, Bogotda, Junio de 1999
“Hacia una Politica de proteccion de la nifiez” a@ernos de Reflexion publicacion de la Fundaciotoiio
Restrepo Barco, Bogota, Junio de 1999
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ANEXO UNICO

CONSEJO DE EUROPA

Organizacion de estados europeos, creada en 184 @aseguir una mayor
unidad entre las naciones miembros, sobre la asegitradiciones comunes
de libertad politica, mas que por su localizaciéonggafica. Junto a los diez
paises miembros originales (Bélgica, Dinamarcandtaa Reino Unido,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Norugdsuecia) otros 22 paises
mas han sido admitidos como miembros de pleno derea el Consegjo:
Turquia (1949), Grecia (1949, retirada duranteeeilgulo 1969-1974), Islandia
(1950), Alemania (1951), Chipre (1961, Suiza (196&lta (1965), Portugal
(1976), Espafna (1977), Liechtenstein (1978), Saminda1988), Finlandia
(1989), Hungria (1990), Polonia (1991), Bulgari@92) y Estonia, Lituania,
Eslovenia, la Republica Checa, Eslovaquia y Rum@dréiag).

El Consejo consta de un d6rgano ejecutivo de Mwmsstflos ministros de
Exteriores de los Estados miembros), y la Asamileasultiva (personas
designadas por los parlamentos nacionales detldossmiembros).

Los poderes del Consejo de Europa son en Exclde\asesoramiento. Cada
miembro conserva su plena soberania nacional, yekduciones adoptadas
por la Asamblea Consultiva deben obtener la aprébamayoritaria del
Consejo de Ministros antes de ser remitidas aelgislaturas nacionales de los
paises miembros. EIl Consejo sirve, en cualquieo,cde foro Gtil donde se
pueden discutir problemas urgentes europeos y malasdiy las posibles
soluciones pueden ser hechas publicas en funciGusleefectos sobre las
naciones miembros.

Al trabajar para el objetivo de la unidad de EuroglaConsejo ha servido
como un instrumento para comenzar y esbozar pactokilaterales,
disefados para unificar las actividades de lasonasieuropeas en cuestiones
como la proteccion de los derechos humanos, ablesimiento de modelos
culturales y educativos, y suavizar o eliminarrizstricciones de circulacion.
El consejo cred una comision en 1950 y un tribemal 959 para reforzar los
derechos trazados en la Convencion Europea pamardgeccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (19&8jos abarcan los
derechos a un salario justo, a la huelga y a largkgl social, incluida la
asistencia médica y social si es necesario.



18

El Consejo ha dirigido también sus esfuerzos hlaciategracion econdémica
de los distintos estados europeos. El Consejo @usoarcha programas para
la reduccion de tarifas y la eliminacion de otragéras comerciales, acciones
gue influyeron en la creacion de la Comunidad Eeaopel Carbon y el
Acero, la Asociacion del Mercado Libre Europeo yJamunicad Europea,
ahora conocida como la Unién Europa.

El Consejo de Ministros y la Asamblea Consultivaeasgnen anualmente en
una sesion conjunta en la sede central del Coeseftstrasburgo, en Francia.
Ambos grupos pueden reunirse por separado paraaeumle materias
concretas.

15 Enciclopedia Microsoft Encarta 97, 1993-1996 Msgwfh Corporation
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