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Prélogo

Maria Diana Maldonado Cabrera
Decana de la Carrera de Criminologia y Ciencias Forenses
Universidad Catolica de Cuenca, Ecuador

Este segundo libro de la Coleccién Ciudades de Paz, titulado “Estudio de
mediacion, conflictos y paz: historia y presente en un mundo convulso”,
que impulsa la Unidad Académica de Criminologia y Ciencias Forenses,
de la Universidad Catdlica de Cuenca, es de aquellos que engloban las
investigaciones sobre sociedades en busqueda de la paz. Es parte de una
coleccién que contiene propuestas y reflexiones sobre cémo hacer posible
una vida mas armonica, un llevarnos mas amigablemente no solo entre
seres humanos, sino también con todos los demés seres vivos que forman
parte de lo que llamamos naturaleza.

En el mundo griego los conflictos ptblicos y privados se solucionaban
en mancomunidad, en didlogos en el dgora. Esto da muestra que previo
a cualquier resolucién por parte de un tercero, todos los inconvenientes
se resolvian a través del didlogo. Es por ello que los fil6sofos griegos, de
manera reiterada, ensefiaban retdrica y 16gica para que las personas puedan
expresarse de manera adecuada y con argumentos.

Todo partia de premisas como las senaladas por Aristdteles y llegaban

a conclusiones partiendo de razonamientos inductivos o deductivos, pero
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Prologo

que tenian un objetivo més alld de la razén, que era encontrar la verdad a
través del didlogo social, evitando asi el conflicto y que la solucién llegue
mediante la mano de la imposicién del que gobierna, dejando siempre a
una de las partes inconforme con la resolucién que ese tercero ha dictado.

El poder como fuerza, la dominacién apoyada por la denominada
“justicia de un tercero imparcial”, trasladaron el mundo del didlogo hacia
el mundo la coercién y convirtieron a este en la fuente principal de la
solucién de los conflictos. Iniciaron los grandes procesos, los engorrosos
procedimientos, los formalismos y ritualismos que se aduenaron de las re-
laciones intersubjetivas que conllevaban a alguna suerte de conflicto; todo
eso se trasladd a lo que se denomina la “justicia judicial”, olviddndonos de
los diélogos y de los acuerdos.

Hoy, la denominada “carga judicial” ha hecho que retornemos los ojos
hacia la racionalidad, es decir hacia el dialogo, a los acuerdos para solucionar
los conflictos; al denominado o mal denominado “solucién alternativa de
conflictos”, haciendo aparentar que, lo ordinario es la judicializacién y lo
extraordinario o alternativo es la solucion pacifica de los conflictos a través
de los acuerdos de mediacién. Lo ordinario es el didlogo y lo alternativo
deberia ser la judicializacién; en consecuencia, debemos emprender una
gran lucha para posesionar el didlogo por la paz y la armonia en este mundo
tan convulso y conflictivo para construir caminos de paz.

En este sentido se hace imperiosa una profunda desjudicializacién
para lograr, a través del didlogo, los acuerdos, el “ganar-ganar”, la tan de-
cantada reparacion integral en los conflictos y asumir las responsabilidades
de las acciones u omisiones que en las relaciones sociales uno pueda tener.

Asi, la criminologia, partiendo del humanismo, va mas alla de la simple
biisqueda de las motivaciones delictivas, la criminologia es prevencién para
la construccién de sociedades armoénicas y de paz. La criminologia como
ciencia busca datos, propone a través de ellos politicas que nos permitan
un convivir eliminando el mayor nimero de incidencias del conflicto,

encontrando planteamientos de solucién desde los desacuerdos familiares
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Prologo

hasta aquellos que se producen en la sociedad. Involucrandose en patrones
culturales que se han normalizado y que no hacen otra cosa sino provocar
desacuerdos. De ahi la importancia de la criminologia en la construccién
de ciudades de paz.

Asi, este segundo libro de la Coleccién tiene como objetivo buscar
a través de la medicacién y el didlogo, la eliminacién del conflicto para
encontrar los caminos de paz mas adecuados. Esperamos que nuestros

lectores vean materializado dicho objetivo a través de estas paginas.
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Presentacion

Enrique Pozo Cabrera
Rector de la Universidad Catolica de Cuenca, Ecuador

Manuel Torres Aguilar
Director de la Catedra UNESCO de Resolucion de Conflictos de la
Universidad de Cordoba, Espana

Nos ha tocado vivir unos tiempos en los que todo estd pasando y todo
estd por pasar. La inseguridad de lo que termind, frente a la incertidumbre
de lo que ha de venir. Tiempos de cambio en un mundo que ya no es el
que se disend al final de la Segunda Guerra Mundial y que se abre a algo
que todavia no sabemos cémo serd. En todo caso, un mundo convulso en
construcciéon. Hablar de momentos decisivos en la historia antes de que
acontezcan en su plenitud, conlleva el riesgo de que tiempo después la
prevision que se hizo sea destrozada por otras derivadas que no supieron
adivinarse. De todos modos, al historiador que analiza el mundo actual se
le pide no solo que cuente lo que fue, sino que trate de apuntar las claves
de lo que podra ser. La inflexiéon que estan provocando los acontecimien-
tos que a velocidad de vértigo vemos en estas semanas, cambiard comple-
tamente el curso de una historia, que ya vio con el fin de la Guerra Fria
el inicio de una nueva era. El futuro ya esta aqui. Ya no es el tiempo del

claroscuro donde iban a nacer los monstruos de Gramsci, en tanto llegaba
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Presentacion

el tiempo nuevo y terminaba de morir el viejo mundo. Esos monstruos ya
han llegado para colonizar el mundo nuevo.

Sin embargo, el compromiso del universitario con su tiempo no nos
permite bajar los brazos y entregarnos con resignacién a aceptar como
inevitable la construccién de un mundo en el que el ser humano sea des-
pojado de la cualidad de ser duefio de su futuro con libertad. Asistimos
a una profunda transformacién en todos los 6rdenes de nuestra vida. El
derecho no es ajeno a ello. La excesiva normativizacion de las relaciones
entre particulares, la judicializacién hasta extremos insospechados de cual-
quier acto juridico o no, la proliferacién de procedimientos, tecnologias,
sistemas frios de comunicacién y de la denominada inteligencia artificial,
estan logrando colocar al ciudadano al margen de su capacidad para regular
sus conflictos. Delegamos demasiado y hemos perdido el sentido de la jus-
ticia transaccional, hemos abandonado la interaccién entre las partes para
abordar lo mas elemental de la disputa sobre legitimos intereses juridicos.

Devolver a las personas su capacidad de comunicar, de buscar vias
adecuadas para la solucién de sus conflictos, sin necesidad de someterse a
complejos procesos que judicializan en exceso lo que en muchas ocasiones
solo requiere del buen oficio del mediador o de las buenas artes del didlogo,
debieran convertirse en la practica ordinaria, en tanto que el procedimien-
to judicial debiera ser la excepcién. Situar de nuevo al ser humano en el
objeto y en el sujeto del derecho. La mediacién, los métodos adecuados
para entender y resolver nuestras desavenencias en los negocios, en nues-
tras relaciones con la Administracidn, en la interaccién con otros agentes
sociales, en la vida en todos sus aspectos, suponen una resignificacion del
derecho como instrumento de paz y bienestar.

En las paginas de este libro, autores y autoras de diversos paises
ofrecen un elenco de reflexiones desde su compromiso con la cultura de paz
y con un derecho menos formalista y mas humano. En tiempos convulsos,
los testimonios cientificos que aqui se contienen suponen el esfuerzo por

contribuir a construir un mundo nuevo mas humano, a pesar de todo, porque
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Presentacion

el derecho fue en su origen un instrumento en manos de los hombres y
las mujeres para resolver sus conflictos. No fue, ni puede ser un fin en si
mismo. Es el mas noble invento humano para dar el poder a los ciudadanos
en la configuracion de su vida en sociedad. Volver a una cultura juridica
de la mediacion, del didlogo, de la solucién pacifica de las desavenencias
es ofrecer un modelo mas justo y mas equilibrado de justicia. La forma
es fundamental en derecho, pero la forma no puede hacernos perder de
vista que el destinatario ultimo del derecho es la persona y a ella debemos
devolver la capacidad de ser protagonista de la solucién de sus conflictos.

La paz es un bien en crisis, pero no basta con decirlo y resignarnos
a un destino incierto. Cada uno, desde su dmbito, tiene la responsabilidad
de aportar la defensa de la humanidad. Cada uno de nosotros es humani-
dad y lo que pase a cada uno de nosotros pasa al conjunto. Por ello, com-
prometernos con la difusion de la cultura de paz es una mision en la que
debemos empefiar nuestro esfuerzo intelectual en estos dias. Estas paginas
que siguen son la muestra de cémo profesionales de diversos campos del
saber, apuestan por ofrecer pequenas formulas para en nuestra vida diaria
hacer de la paz en las relaciones humanas el centro de nuestra sociedad.
Desde lo mas cercano se construyen las grandes estructuras societarias. Si
el ejemplo surge desde lo pequeiio, su reiteracion lo hara grande. Cuando
nada de lo humano me es ajeno, todo lo que hago, pienso, escribo o difundo
tiene el unico fin de hacer mas felices a los demas.

Sirvan estas paginas, escritas como homenaje intelectual, desde diver-
sos lugares de nuestro mundo y ensambladas en la Universidad Catdlica de
Cuenca, para aportar algo de serenidad y luz desde el pensamiento juridico

y el compromiso social.

Cuenca, abril de 2025

19



2 )5
W% A’ \&)
SO%Y e
AN 2N = ‘\VW/ S
*\‘V&Q 5”&% s/o
IS YU SIS ES)
S A SN
X % 7 g .~ / W%@Oﬁs
=7/ AR
NAD

LN
it

>

%

PN

], | | :
,, A . 1 ‘
D X ¥ gy A Dy /\i‘_’f‘ﬂw‘ ,I
LN - gﬁc‘\ /ﬁlﬂ\
, » 74 N <alln
i = : . o “’f ‘-I=

2
g
A

\
4 \ 7
T ﬂ“-imﬂh

1/ Gy Sy
oAt



Introduccion

Jaime Arturo Moreno Martinez
Universidad Catolica de Cuenca, Ecuador

La dignidad humana no es una dadiva de algtn tipo de ordenamiento juri-
dico o politico, es sin duda la fuente de donde emerge nuestra existencia y
realidad. Nos integra por el hecho de ser miembros de la especie humana
desde nuestra concepcién hasta nuestra muerte natural. Es ella, ontolégi-
camente, la que nos abraza y que con el ejercicio de nuestra libertad crea
un propdsito que se materializa y que para la vida en sociedad requiere
herramientas tales como la filosofia, el derecho, la medicina, las tecnolo-
gias, la economia, entre otras. Todas ellas dispuestas a cumplir con el rol
para el cual se han creado y desarrollado.

La dignidad humana es mas que un conjunto de derechos de los
cuales emanan obligaciones, es el primer principio y ultimo fin. Es el valor
intrinseco. Por ello, como humanidad, desplegamos a través del tiempo
distintos intentos de duracién disimil para resolver controversias, en aras
de que nuestra existencia sea armoniosa y permita la coexistencia.

Con este espiritu presente, nuestra obra: Estudios de mediacidn, con-
flictos y paz: historia y presente en un mundo convulso (el segundo volumen
de la Coleccién Ciudades de Paz), recopila una amplia gama de articulos

que, desde distintas perspectivas, abordan las nociones de conflicto, medios
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Introduccion

alternativos de solucion de conflictos (MASC) y mediacion. Aqui, la libertad
se manifiesta de manera generosa en la aceptacién de un didlogo conjunto
entre las partes en conflicto y un tercero neutral (mediador), quienes bajo
la férmula ganar-ganar desean, honestamente, poder zanjar definitivamente
sus divergencias.

Esta obra nos invita a construir una cultura de paz, tolerancia y
didlogo, pues a través de los MASC, que constituyen una herramienta
practica al servicio de la ciudadania, para poder devolverle la dignidad
a la idea de justicia. Es decir, técnicas como la mediacién permiten a las
personas involucradas en un conflicto ejercer su derecho de opcién y dejar
de lado la justicia ordinaria con sus costes (econémicos, psicoldgicos y de
tiempo) y secuelas.

Asi, el libro que hoy ponemos a consideracién del publico lector en-
cuentra su pertinencia en varias aristas, por ejemplo, los resultados positivos
que la mediacidn ha obtenido en el mundo. La seguridad de la mediacién
se encuentra en la existencia cierta y concreta de principios no negociables
y de técnicas multiples, orientadas a la gestion de los conflictos de manera
positiva y constructiva. Los MASC permiten resolver las disputas man-
teniendo o recuperando las relaciones humanas, ya que abordan diversas
areas: familiares, mercantiles, sanitarias, laborales, ambientales, vecinales,
comunitarias, tecnoldgicas, con el sector publico, propiedad intelectual, etc.
Y por si lo anotado fuese poco, ademés, ayudan a reducir la carga, muchas
veces insostenible, de la justicia ordinaria.

Cabe resaltar que el principal valor de esta compilacidn es su perspec-
tiva internacional, pues aqui se encuentran reunidos aportes de profesionales
del derecho de Europa y América Latina (México, Espafia y Ecuador). Asi,
alo largo de sus paginas, este libro nos presenta los beneficios de los MASC
en general y la mediacién en particular, a partir de diferentes enfoques
juridicos y realidades socioeconémicas y culturales diversas. En este sen-

tido, debemos sefialar que —sin importar su procedencia— todos los 23
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Introduccion

trabajos que forman parte de esta compilacion, coinciden en la necesidad
de promocionar y fortalecer los MASC, especialmente, la mediacion.

Los capitulos que componen Estudios de mediacion, conflictos y paz pue-
den ser clasificados segin su naturaleza: reflexiones filoséficas (caps. 1-3),
aplicaciones a campos especificos (caps. 4-1 1), aplicaciones a una cultura
de paz (caps. 12-14), debates tedricos (caps. 15-19) y debates histdricos
(caps. 20-23). Sin embargo, para no extender demasiado esta introduccién,
en consideracién a las ya abundantes paginas de esta obra, mencionaremos
algunos de los mas remarcables.

El capitulo “El conflicto en el derecho, entre necesidad y transforma-
cién”, pone énfasis en la mediacién y el didlogo, para alcanzar soluciones
permanentes, sin dejar de analizar con agudo entendimiento los desafios
éticos de la digitalizacién y del uso de los ODR (Online Dispute Resolu-
tion) dejando clara una alerta que es el peligro de la deshumanizacién, y
que es una subcategoria especializada de los ADR (Alterenative Dispute
Resolution).

“Aristotelismo y platonismo en la resolucién de conflictos”, analiza
de manera exquisita el impacto en nuestros sistemas juridicos de occidente
del saber platénico y aristotélico, sentando en el aporte del primer filosofo
la tesis de normas abstractas y con jerarquia, a la vez que reconocer en el
segundo el ajuste a casos concretos. Dicotomia que se evidencia entre las
familias del derecho romano (codificado) y el anglosajén, basado en deci-
siones judiciales previas (precedente), analizando con base en lo anotado
la tension entre las mismas para la resolucion de conflictos.

El capitulo “Genética humana del conflicto: la mediacién como mé-
todo de racionalizacion de los conflictos” indaga en el conflicto como
ingénito, es decir connatural a nosotros, los seres humanos. Realidad que
se promueve por multiples factores, como son los genéticos, histdricos, los
interrelacionados como la moral y el cultural. Proponen el empleo de los
Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC), para reemplazar

la litigiosidad adversarial por una mentalidad colaborativa.
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“Eficacia de la mediacidén familiar en la solucién de conflictos”, al
analizar los conflictos familiares, anotan que la medicion en esta materia es
util, por lo que se ha consolidado y normalizado por lo que su empleo es
frecuente ya que al promover la corresponsabilidad y el didlogo constituye
una alternativa eficaz. Ejemplifican que disputas en materia sucesoria y en
divorcios a través de la mediacidén permiten mantener los vinculos familia-
res. Sin embargo, dada su flexibilidad es menester mantener controles para
garantizar la satisfaccién de las partes y el equilibrio entre ellos.

“Mediacion en el trabajo: como la mediacién puede mejorar el clima
laboral y resolver conflictos entre empleados y empleadores de manera efec-
tiva”, analiza en el entorno de trabajo la aplicacién de la mediacién laboral,
ya que estd posee una vision colaborativa, sefialando entre las bondades la
de mantener y mejorar el clima organizacional al alcanzar acuerdos mutuos.
La mediacion es la herramienta que ha dado frutos y que es poderosa al
impulsar un ambiente saludable y que mitiga tensiones. Previenen de los
desafios que suponme la falta de equilibro ante la desigualdad de poder.

El capitulo “La paz como categoria de analisis: aportes desde la
perspectiva antropoldgica”, propone estudiar la paz desde una perspectiva
antropoldgica, acentuando que la misma no es la ausencia de violencia, sino
que debe ser leida como un constructo social activo y diverso. Senala que
la paz es una construccion social, con escenarios especificos que cohabitan
entre tensiones y soluciones pacificas.

“La paz neutra como alternativa a la violencia cultural”, analiza cémo
la violencia cultural (Galtung) y simbdlica (Bourdieu) normalizan y jus-
tifican comportamientos violentos en la sociedad, perpetuando desigual-
dades y exclusiones. Estudia diversos tipos de violencia, los mismos que
se encuentran arraigados en el lenguaje, ideologias y sistemas educativos.
Con claridad nos recuerda que las tensiones acumuladas pueden escalar a
conflictos e ilustra como se dafa el tejido social trascendiendo a la ausencia
de violencia fisica. Trata con solidez la paz neutra y los desafios que esta

enfrenta, acentuando retos como la interseccionalidad, como raza, género
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y otras categorias que se encuentran interrelacionadas a las que se suma la
violencia en redes sociales y en los sistemas educativos. La autora analiza
con pragmatismo y con la aspiracién y propuestas para alcanzar la una
paz mas profunda y duradera.

“La mediacién como via para la paz y su articulacién desde el rito
litigioso” destaca que la mediacion y los MASC permiten abordar la paz
de manera proactiva, gestionando los diversos niveles de violencia. Des-
taca que la mediacidn permite la coexistencia sin colisiones. Indica que
la mediacién es un mecanismo que permite transitar desde el sistema de
la justicia ordinaria que es disfuncional al de entornos alternativos, que
son pacificos y permiten la felicidad. Reconoce y propone que la gestion
proactiva de los conflictos debe convertirse en un estilo de vida y con ello
fortalecer la calidad de vida y la cohesion social.

Mecanismos alternativos de solucién de conflictos constitucionales:
sun método viable?” analiza los mecanismos alternativos de solucién de con-
flictos constitucionales, y se concentran en la solucién amistosa dentro del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y su aplicacién en Ecuador.
Destacan que la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
actia como mediadora en casos de vulneracion de derechos, facilitando
acuerdos entre los Estados y las victimas llegando a la conclusién de que
es una herramienta valida y que es posible mediar sobre derecho.

“El impacto de la digitalizacion en la mediacion y el arbitraje: oportu-
nidades, desafios y futuro de la resoluciéon de disputas en linea”, analiza el
impacto de la digitalizacién en la mediacion y el arbitraje ya sea en derecho
o en equidad, destacando cémo las tecnologias han revolucionado estos
métodos. Presenta al lector que la resolucion de Disputas en Linea (ODR)
ha ganado relevancia, especialmente durante la pandemia causada por el
COVID-19, al permitir procesos agiles. Explica acerca de los avances en
inteligencia artificial, blockchain y plataformas al servicio de los usuarios,

sin embargo, reflexiona acerca de los desafios en seguridad y privacidad.
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“Derecho a la guerra y solucion de conflictos en la segunda escolastica:
su proyeccién en la doctrina social de la Iglesia” examina con solvencia
las amplios y profundos campos de los conflictos armados centrandose
en la teoria de la “guerra justa” cuya fuente es la teologia y la filosofia
juridica cristiana, cuyos antecedentes los encontramos en San Agustin y
Santo Tomas de Aquino, quienes sentaron las bases de la misma al definir
la guerra justa como un recurso excepcional para restaurar la paz. Presenta
los requisitos exigidos para la misma que son: autoridad legitima, causa
justa y recta intencidn.

Finalmente, “Los poderes de la Asamblea General de las Naciones
Unidas en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales”, ana-
liza con basto conocimiento la Carta de las Naciones Unidas que otorga al
Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial en el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacional, aunque no exclusiva. Recuerda
que la Asamblea General también tiene competencias en este dmbito, no
obstante, con limitaciones. Registra el retroceso de las Naciones Unidas
y tristemente el de su 6rgano principal en materia de seguridad, que con
sus ultimas conductas han permitido que le mundo presencie su ausencia,
lo cual no es conveniente para la preservacion de la paz.

Asi, invitamos a todos los publicos lectores a buscar en las paginas de
este libro un aliciente para explorar nuevas formas de resolver conflictos

y convivir en paz, a pesar de nuestras diferencias.
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El conflicto en el
derecho, entre
necesidad y
transformacion
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Se vogliamo che tutto rimanga come ¢, bisogna che tutto cambi.
Il Gattopardo, Giuseppe Tomasi di Lampedusa

El conflicto y su necesidad: breves
notas introductorias

La cita elegida para abrir y presentar este trabajo hace referencia

al valor del cambio, en una frase casi sin tiempos y con unas
. ’ “Q:

palabras que suenan increiblemente actuales: “Si queremos que

todo siga como estd, es necesario que todo cambie”. La adapta-

cién mas difundida con la que se cita este célebre pasaje de I
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Gattopardo insiste sobre este paraddjico concepto, propio del gattopardismo,
en virtud del cual hace falta que algo cambie para que todo siga igual.

Se trata, sin duda alguna, de un elegante y refinado estimulo para
reflexionar sobre el presente y las condiciones actuales como resultado de
elaboraciones pasadas; una frase, en suma, que trasciende las fronteras de la
literatura e invita a pensar sobre la capacidad de adaptarse —en numerosos
contextos— y transformarse, con el objetivo de mantener o incluso mejorar
la situacion en la que nos encontramos. Con este concepto se pretende
ensefiar el valor del cambiamiento para mantener y mejorar la existencia,
algo definitivamente indispensable para una sociedad que viaja a velocidades
incontrolables y en la que los contenidos propios de las ideas —lo valido
y valioso— se exponen a serios riesgos, en el sentido de que lo que resulta
ser valioso hoy, puede que deje de serlo mafiana.

Un importante ambito de estudio que reserva un profundo trata-
miento a la idea de “cambio social” es el ambito de la teoria del conflicto.
Aunque no sea esta la sede adecuada para adentrarse en los meandros de
esta materia, merece la pena recordar la relevancia que tiene el conflicto
para impulsar el cambio. El conflicto, en este sentido, asume maximo
protagonismo en cuanto fendmeno natural de la vida social y dindmica
necesaria para impulsar cambios sociales. De hecho, ni las contiendas ni
los cambios representan, a priori, elementos negativos para el devenir his-
térico, sino que constituyen una expresién normal de la vida en sociedad.
Evidentemente, numerosos acontecimientos derivados de los conflictos
pueden recibir una calificacién negativa, segtin las coordenadas temporales
y espaciales, asi como de los criterios —a veces subjetivos— que se utilizan
para calificarlos (Silva Garcia, 2008).

En cualquier caso —y mas alla de los distintos enfoques politicos que
pueden poseer las principales vertientes que estan presentes en el &mbito
de la teoria del conflicto— resulta dificilmente discutible la idea general
en virtud de la cual el cambio es fruto de la contienda y la contienda es

una necesidad para el cambio. El progreso social implica diatriba, pues de
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otro modo, se miraria a la vida en comtn desde una perspectiva demasiado
estatica. En este sentido —y acotando nuestro ambito de estudio— creemos
firmemente que para la evolucidn de lo juridico es necesario que existan los
conflictos, pues de otro modo la juridicidad acabaria siendo una sombria
y estancada representacion de la sociedad.

En el conjunto de las relaciones intersubjetivas, el conflicto aparece
como el resultado de la disputa entre competencias, pretensiones e inte-
reses entre diversas partes. Es una situacién en la que las partes luchan
para conservar con exclusividad una misma cosa para si, con exclusiéon
del otro, estableciéndose de este modo un tejido de tendencias incompa-
tibles que pueden adquirir niveles mas o menos graves y que son capaces
de perdurar en el tiempo, hasta que las partes consideren adecuadamente
protegido el sefiorio de sus voluntades. Es asi como el conflicto asume el
aspecto de un fenémeno comunicacional y evolutivo, ya que, mediante la
celebracion de sus distintos momentos, se establece una comunicacién y
se avanza en el despliegue de las distintas pretensiones en juego (Medina
Morales, 2023b).

Segin la definicién de la Real Academia Espafiola, el conflicto es,
ciertamente, lucha, combate, enfrentamiento y problema, pero también y
principalmente es —a nuestro juicio— materia de discusién. El conflicto
implica discutir, es decir, conversar, comunicar y conectar. Su anténimo,
por tanto, es “concordia”, algo que se impone como fin esencial en la bus-
queda de la resolucién de la controversia juridica, donde precisamente se
intenta concordar la norma que debe mediar en la materia de discusién. La
concordia, por tanto, contiene lo tratado y convenido entre las partes en
conflicto; es conformidad, deja de ser desunidn y pasa a ser unidn, recipro-
cidad y ajuste. Para convenir una norma que sea capaz de establecer una
comunicacién armoniosa entre mas partes es necesario apelar al conjunto
de instrumentos juridicos de resolucién de las controversias que, en los
dltimos tiempos, se caracterizan por ser instrumentos consensuales de so-

lucién: un conjunto de alternativas que van mas alla de lo que clasicamente
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se conoce como juicio, es decir, que consiguen superar la época del derecho
judicial y avanzar hacia nuevas fronteras.

El conflicto se ha transformado y se buscan vias distintas para tratarlo
y resolverlo, esto es una realidad ya consolidada. Sin embargo, también
cabe senalar que el conflicto esta transformando el quehacer cotidiano de
las principales sedes de la creacidn juridica. En el derecho contemporaneo
es facilmente observable la convivencia de dos fendmenos: por una parte,
la tarea jurisdiccional parece que debe cargar con funciones que hasta hace
muy poco se consideraban propias del ambito legislativo —pues la positiva-
cién del derecho estd cada vez mas en contacto con la via de creacién o de
impulso jurisprudencial— y por otra parte, como se menciond previamente,
a la via jurisdiccional de resolucién de la controversia se ha emparejado un
conjunto de instrumentos alternativos a las tradicionales sendas, entre los
cuales cobran creciente relevancia aquellos institutos que fundamentan la

solucién del litigio en el consensus inter partes (Reggio, 2017).

El conflicto y su transformacion: algunas consideraciones
sobre dialogo y comunicacion en el derecho

El derecho presenta una vocacidén practica que se concreta, a la hora de
resolver conflictos, en el despliegue de herramientas utiles para la subje-
tividad interconectada. Para ello, se sirve de especialistas —a quienes se
conoce como juristas— que hacen posible esa realidad practica y dialdgica.
En este sentido, se afirma que el derecho sirve para comunicarse y evitar
—o resolver— posibles conflictos; se trata, por tanto, de un sistema de co-
municacién llevado a cabo por especialistas capacitados para ejercerlo. Es
un arte y habilidad que se estudia y se perfecciona cotidianamente, donde
la destreza de sus actores asume una importancia fundamental (Medina
Morales, 2023b).

Con razdn se sostiene que, en el mundo juridico, todo se genera a
golpe de decisiones, premisa que asume cierto protagonismo en el marco de

la teoria de las decisiones juridicas, eje central de la teoria comunicacional

32



El conflicto en el derecho, entre necesidad y transformacion

del derecho. Es una cuestion directamente relacionada con el bienhacer
de los juristas, tanto tedricos como practicos, y las habilidades dialdgicas
antes mencionadas. De hecho, es en el marco de la teoria comunicacional
donde se distingue: en primer lugar, las decisiones juridicas ordinamentales
generadoras de textos potencialmente normativos (decisiones que produ-
cen material textual bruto, el texto ordinamental); en segundo lugar, las
decisiones juridicas de los sistemas doctrinales didactico-expositivos que,
perteneciendo a la dogmatica juridica, pueden llegar a ser generadoras de
propuestas normativas (en textos como tratados, manuales, monografias,
tesis, etc.). En tercer lugar, las decisiones juridicas sistémicas en su sentido
mds estricto, es decir generadoras de textos normativos (normas juridicas)
que pertenecen al sistema juridico (més proximo a lo que se conoce como
derecho judicial); y, en cuarto y tltimo lugar, casi a modo de cajon de sastre,
se encuentran el resto de decisiones juridicas que, a pesar de no formar
parte ni del texto ordinamental ni del sistema, son llamadas “ambitales”
(pertenecientes al ambito juridico) debido a que, en cualquier caso, gozan
de un pleno sentido juridico, como un acta notarial, entre muchas otras
posibilidades (Robles, 2021).

En este dltimo sentido, probablemente se deberia prestar mayor
atencion al conjunto de decisiones tomadas para resolver controversias
juridicas, basadas en el consensus inter-partes, tal y como suele ocurrir en
los métodos alternativos de resolucién de conflictos que, como sabemos,
estan en auge en los ultimos tiempos. Con estos recursos alternativos
(conciliacic’)n, transaccion, mediacién) se obtiene una norma concreta para
un caso especifico, que retine todos los requisitos para sustituir, total o
parcialmente, a la decisién judicial. No obstante, resulta llamativo que
su contenido especifico no llegue a constituir una especie de precedente
judicial al cual apelar para solucionar casos analogos. En otros términos,
existe un conjunto de decisiones concordadas —que sirven para resolver o
encauzar conflictos juridicos— y que por sus peculiaridades, casi alcanzan

la categoria —si es que tal categoria existe— de “jurisprudencia consensual
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o consensuada”, un peculiar tipo de decisiones que probablemente deberian
incluirse en ese cajon de sastre “ambital” al que se aludia anteriormente y
al cual deberia atribuirse mucha mas importancia de la que solo aparente-
mente tiene (Reggio, 2012).

La sociedad necesita, en definitiva, del auxilio de un mecanismo de
resolucién de conflictos, un sistema que, aunque atraviesa una profunda
transformacidn, continda reflejando la funcién dialdgica esencial de lo
juridico, para las conexiones intersubjetivas. Volviendo a esa idea de po-
sible norma concordada como via alternativa de resolucién de un litigio,
es dificil no pensar en las habilidades requeridas, por ejemplo, la figura
del mediador y su capacidad de escuchar activamente a las partes; de
regular la interconectividad para que ambas sepan escuchar y comunicar;
asi como de persuadir, no tanto para mover el consenso hacia un lado o
el otro, sino para convencer a las partes de instaurar un clima de escucha
y didlogo. La literatura de los dltimos anos insiste mucho en las peculia-
ridades de los instrumentos que buscan el consenso y la conciliacién de
la controversia, seialando —entre otras cuestiones— que dichas instan-
cias innovadoras parecen estar destinadas a ampliarse cada vez mas en el
contexto juridico actual.

Se destaca, por ejemplo, que la potencialidad regulativa de estos
instrumentos, si se lee desde un punto de vista de transformacién del
conflicto, puede ir mas alld de una mera solucién de la controversia y
encauzar un nuevo equilibrio normativo y de relaciones, algo garantizado
por el derecho y dotado de una capacidad regulativa que mira al futuro.
Una perspectiva de este tipo, evidentemente, para ser operativa, requiere
mirar al conflicto de un modo peculiar y distinto al enfoque tradicional.
El conflicto se someteria asi a un proceso de conversidn, con el objetivo
de emparejarlo a la constante busqueda de soluciones sostenibles mediante
instrumentos que invocan la centralidad de la persona y de las relaciones,

ademas que, se ajustan en la complejidad dimensional de la cuestién objeto
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de la controversia y estan orientados al futuro, con miras a cumplir una
funcién pacificadora de la lite intersubjetiva (Reggio, 2017).

En este escenario, se entiende que el didlogo asume una importancia
vital. Para que las partes establezcan una correcta interaccidn, no es suficiente
una comunicacién superficial, sino una conexion dialégicamente activa y
participativa en la busqueda comun de la llamada norma concordada; algo
que, légicamente, se presenta como una tarea ardua y complicada. Por esta
razén, correctamente se sefiala que las virtudes tradicionalmente requeridas
al jurista, a saber, prudentia, sapientia, aequistas, encuentran nueva linfa y
grandes cuotas de actualidad, cruzdndose con saberes y técnicas contem-
poraneas que también han entrado a formar parte del bagaje cultural del
jurista. Es asi como el didlogo no constituye una alternativa al derecho,
sino una categoria que entra a formar parte de su estructura, establecién-
dose entre didlogo y derecho un fuerte vinculo que garantiza la reciproca
intersubjetividad que ha sido afectada por el posible conflicto. El desafio
que presentan los instrumentos alternativos de resolucién del conflicto,
por tanto, consiste en presentarse principalmente como un complemento
para que el jurista pueda tenerlos en consideracién a la hora de analizar y
buscar la via mas apropiada para resolver la controversia. Esta bisqueda
trasciende los limites de lo meramente técnico y alcanza una perspectiva
dialdgica sin precedentes; ese derecho dialdgico, por tanto, se traduce en
una concepcién dinamica y flexible del instrumento juridico, que solo
subsidiariamente se presenta como heterénomo y coercitivo lo que, en
todo caso, nunca equivaldria a negar estos dos fundamentales y fundantes
momentos de la juridicidad. Por todas estas razones, los instrumentos al-
ternativos de resolucion del conflicto no son sencillas técnicas que vienen
a (o pretenden) sustituir las vias clésicas de resolucién de la controversia;
por el contrario, estos instrumentos proyectan al jurista en una dimensién
que le permite comprender la noble funcién del derecho en el ambito

de la conflictividad intersubjetiva e intercomunitaria, algo que, para ser

35



Angelo Anzalone

reconducido en los mejores términos, requiere de didlogo activo, dindmico,

constructivo y normativamente concordado (Reggio, 2017).

Busqueda de modelos alternativos en tiempos actuales

Las consideraciones realizadas hasta este punto permiten afirmar que, me-
diante las técnicas o herramienta alternativas citadas, se obtiene una nor-
ma concreta e individual. Es decir, una norma para un caso especifico que
producira efectos para los protagonistas de la controversia; una norma
que, en suma, presenta una buena cantidad de requisitos para que, con
ella, se consiga sustituir, total o parcialmente, la clsica decisién judicial.!
La intrinseca litigiosidad de lo juridico ha buscado y parece haber encon-
trado vias de resolucion mas eficientes y menos costosas, en el sentido de
validas alternativas a la idea clasica de procedimiento judicial, el cual, me-
diante sus secuencias y decisiones, no siempre logra una solucién rapida
ni econdmica de las controversias. Ademas de las ventajas de economia y
rapidez se ven acompanadas por otra meta de suma relevancia, mediante
las técnicas alternativas de resolucién de los conflictos se fomenta una
cultura de paz, alejandose del paradigma judicial clasico de enfrentamien-
to entre vencedores y perdedores. Se trata de métodos que, cada uno con
y desde sus peculiaridades, se presentan, por una parte, como menos for-
males y mas ligeros en cuanto a rituales judiciales, y por otra, como vias
que ofrecen mayores posibilidades para que las partes puedan participar

activamente en la composicién de la via resolutoria al conflicto.?

1 Es de justicia reconocer que, del conjunto de problematicas tratadas a partir de este
punto y que incluimos concretamente en los puntos tres y cuatro del presente trabajo, ya se
ha profundizado mas ampliamente en una obra dedicada precisamente a los modelos alter-
nativos de resolucién de las controversias a la luz de las nuevas herramientas tecnoldgicas,
cuyas consideraciones se extrapolan y se reproducen parcialmente en esta ocasién. Estamos
hablando de: Administrar y resolver conflictos entre lo juridico y lo parajuridico: la experiencia de
las odr (Anzalone, 2023).

2 En este sentido, la profesora Nuria Belloso (2004) con razén ha afirmado que “tal vez
el éxito de las ADR haya que buscarlo en que las partes en conflicto pueden adoptar el papel
de juez, de tal forma que, desde los vecinos enfrentados a los directores de empresas, todos
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Llamando en causa la fascinante vaguedad de lo alternativo, en doc-
trina se sefiala de qué modo la categoria ADR (Alternative Dispute Re-
solution) incluye un gran nimero de institutos e instrumentos juridicos
que, efectivamente, representan una tipologia “alternativa” a los procesos
“tradicionales”. Esto, evidentemente implica que deba analizarse y evaluarse
con cierta prudencia el concepto de “alternatividad”, en cuanto que, por
un lado, es indiscutible que dicho concepto acomuna los instrumentos
ADR, pero, por el otro, constituye —probablemente— su principal factor
de atraccidén. Es decir, puede que la misma idea de “alternatividad” esté a
la base del auge de tales herramientas, algo que podria explicarse en virtud
de la vaguedad del mismo concepto de “alternativo”. En este sentido, se
nos advierte sobre los posibles peligros que puede esconder una vague-
dad conceptual, ya que la ambicién de transformarse en la “otra via” con
respecto al sistema tradicional puede conllevar —si no adecuadamente
medida y valorada— una pérdida de especificidad, rigor y funcionalidad
de las mismas herramientas alternativas; recordemos que el aludido siste-
ma tradicional es un sistema de tutela jurisdiccional de los derechos, una
estructura consolidada y con la que estos instrumentos, en lugar de entrar
en una relacién de alternatividad-excluyente, deberian poder contactar en
sanas dindmicas de bisqueda de reciprocas ventajas (Reggio, 2017).

El objetivo debe consistir siempre en la busqueda del interés de las
partes, la adecuada garantia de los bienes juridicos en disputa y la dismi-
nucién de los costes procedimentales y humanos. Asi, resulta interesante
recordar como los instrumentos alternativos de resolucion de la controversia
pueden ser clasificados en instrumentos auténomos y heterénomos. Es decir,
con independencia de los margenes de flexibilidad y bilateralidad presentes
en cada uno de los diversos instrumentos (negociacién, transaccion, me-
diaci6n, arbitraje) es oportuno especificar que la estructura heterénoma o

auténoma se debe en razén a la voluntad que define la controversia, y no

se sienten satisfechos al desempenar un papel activo en la solucién de sus propios conflictos
o en los de otros”.
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necesariamente en virtud de la forma o del origen negocial del instituto.
Aquellos instrumentos de ADR cuya decision final descansa en el consen-
timiento entre las partes pueden ser definidos auténomos; por el contrario,
aquellos que prevén la definicién de una voluntad decisional de un tercero
son definidos heterénomos. En el primer caso, se encuentran, entre otros,
la negociacion asistida o la mediacién, donde la dindmica conciliadora y
la 16gica del consenso asume protagonismo, aunque con tonos y niveles
distintos segun el instrumento concreto; en el segundo, es evidente que el
ejemplo mas caracteristico es el arbitraje, donde el rol del sujeto tercero a
las partes es constitutivo del elemento decisional dltimo.

Ahora bien, el estudio de los diversos métodos alternativos de resolu-
cién de los conflictos ofrece la posibilidad de comprobar cémo la sociedad
de la informacién y el uso de las nuevas tecnologias ha impuesto un cambio
de paradigma interno a esas mismas vias alternativas. La superaciéon de
los limites territoriales, asi como de las barreras sociales y culturales, es
ciertamente la respuesta mas eficiente que puede darse a las demandas de
solucion de conflictos planteados en perfiles cada vez mas versatiles y exi-
gentes. La digitalizacién de la sociedad contemporanea, en suma, no podia
no manifestarse también en el seno de la resolucién de las controversias,
algo que en el ambito de las ADR ha comportado la aparicién de las cono-
cidas ODR (Online Dispute Resolution). Estos “nuevos” recursos, como
podemos imaginar, se sirven de los medios informaticos y tecnoldgicos con
el objetivo de gestionar y resolver la controversia juridica.

Desde el punto de vista de la aproximacidn tecnoldgica a la resoluciéon
del conflicto, la doctrina nos sefiala que debemos distinguir entre online
ADR, es decir ODR human-based en las que la tecnologia digital constituye
un “mero” soporte de la actividad resolutoria, y cyber ADR, o sea ODR
machine-based en las que la inteligencia humana se encuentra “apoyada”
por los sistemas de inteligencia artificial. En el marco de esta evolucion,
merece ser mencionada también la llegada de las smart ODR, instrumentos

ODR de tltima generacién que se sirven de la tecnologia blockchain, asi
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como los smarts contracts, en los que se proporciona la garantia de eje-
cucién automatica de las prestaciones asumidas como obligacién. Parece
ser, por tanto, que con las ODR continda expandiéndose la (fascinante)
vaguedad conceptual de lo alternativo. Esta vez, se trata de instrumentos
que dan prueba definitiva de la transformacion radical a la que la misma
idea de “tarea juridica” se estd sometiendo en la era digital. Con razén,
se sefiala que se trata de una mutacion transversal a todas las ramas del
derecho, por lo menos en aquellas que se ven obligadas a interactuar con
el ciberespacio. Como es posible intuir, si las ODR de primera generacién
(human-based) ya presentan una radical diversidad con respecto a las ADR,
es evidente que las ODR de segunda generacion (machine-based) anuncian
una metamorfosis definitiva de lo y en lo juridico, no exenta de criticidades
y complejidades (Mingardo, 2020).

A modo de conclusion: el giro algoritmico
y el inevitable salto parajuridico

En este escenario, reconociendo que el derecho se enfrenta hoy a la consti-
tucidn de nuevas sociedades y a la creacion de procedimientos alternativos,
donde los nuevos juristas deben admitir los éxitos culturales que van en-
cajando con el avance tecnoldgico y donde van dudando, cada vez menos,
de las ventajas ofrecidas por la realidad virtual, hay quien propone hablar
de “iper-positividad juridica”. Al referirse a las nuevas “reglas virtuales”,
dicha iper-positividad sirve para indicar aquel fenémeno que requiere un
“esfuerzo de reconfiguracion de los lugares de dialogo juridico interdisci-
plinario que incluya las nuevas comunidades [juridicas| de técnicos”, un
espacio que podria “exorcizar el espectro libre de la voluntad individual”
y evitar un peligroso laberinto conceptual, el cual constituye el histérico
prejuicio para la sana prudencia y consciencia juridica (Sarra, 2018).

Las ODR son ejemplo de instrumento ttil, aunque, presentan critici-
dades que merecen atenci6n. Lo cierto es, que quien decida (para resolver)

en un conflicto concreto debe orientar su actividad resolutiva mediante
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un minimo de principios, usando ciertos instrumentos con “suficiente
destreza”. Ese acto, mediante el cual los juristas dirimen los conflictos
sociales y determinan el quod iustum est, ha sido normalmente identificado
con el término “juicio” (Medina Morales, 2023a). Se trata, por tanto, de
comprobar si es posible armonizar la clasica idea de juicio —como acto
propio de un procedimiento racional mediante el cual las partes, el juzga-
dor y los instrumentos disponibles intervienen para concretar lo que debe
hacerse y respetarse en cada caso— con las vias alternativas, tecnoldgicas
y algoritmicas que han llegado, para quedarse y seguir avanzando en la
sociedad actual.

Hace ya mucho tiempo que Vittorio Frosini (1998), al referirse
al aspecto juridico de la “sociedad de la informacién”, advertia sobre los
multiples efectos que la sociedad tecnoldgica produciria en el ambito del
Derecho. Concretamente, el sector de la informacién es el que mas inte-
rés y privilegio ofrece al jurista, quien participa plenamente de esa nueva
hiper-realidad de la informacién automatizada, encontrandose compro-
metido en su administracioén social y en su regulacién juridica. El poder
informatico, obviamente, ademas de presentarse con su abanico de ventajas
y oportunidades, puede llegar a representar una amenaza para la persona
humana, ya que se trata de un poder con evidentes tentaculos sociopoliticos,
econémicos y juridicos. Mds recientemente, y aludiendo esta vez a la natu-
raleza y el alcance de la “ética de la informacion”, es decir, a las ulteriores
consecuencias que la sociedad de la informacion esta teniendo también
en el plano normativo de corte ético. Luciano Floridi (2006) considera
preciso recordar que la llamada ética de la informacidén —si es correcta y
prudentemente concebida— puede llegar a jugar un papel fundamental en
el delicado equilibrio existente entre deberes éticos y derechos legalmente
exigibles. Es por lo que, a su parecer, la ética de la informacién puede ser
vista y considerada como un recurso, un producto y un objetivo.

Como puede observarse, las dimensiones informacionales son mul-

tiples y variadas, ya sea en su plano estrictamente ético —siguiendo a
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Floridi—, como en sus implicaciones sociales, econémicas y juridicas —tal
como advertia Frosini—. La reflexién filoséfica sobre la tecnologia (y todos
sus derivados) es una reflexién sobre inquietudes, conceptos, posibilidades,
intereses, peligros, poderes, etc.; se trata, en definitiva, de una aproximacién
de sumo interés que permite interrogarse sobre el alcance y los limites
del dominio tecnolégico. Con especial referencia al &mbito juridico, y con
particular atencidn a los instrumentos alternativos de resolucién de contro-
versias dotados de una marcada connotacién algoritmica, se abre camino
la idea de una justicia (juridica) digital que se mueve (casi) en un dmbito
para-juridico. Es decir, los instrumentos ODR de tltima generacién pueden
representar una paradoja, ya que, partiendo de la premisa segin la cual hay
que esforzarse y aprovechar los avances tecnoldgicos para acercar lo juridico
a la problematicidad humana concreta, acabaria por desvirtuar lo humano
del derecho (deshumanizando gran parte de sus dimensiones).

Debemos estar atentos, en suma, a esta busqueda de lo extra-insti-
tucional y de lo para-juridico en materia de resoluciéon de los problemas
concretos (de relevancia juridica, evidentemente). El salto de las ADR a
las ODR puede incluso ser una amenaza para la ya mencionada vaguedad
conceptual de lo alternativo, en el sentido que la digitalizacién y la tecno-
logia informatica pueden acabar por burocratizar y estandardizar la disputa,
deshumanizando o despersonalizando la justicia. Por todo ello, y con el
objetivo de remediar posibles escenarios de este tipo, la doctrina advierte
sobre la oportunidad de un debate internacional sobre una posible ética de
las ODR, es decir, una derivacion mas de la ya avanzada cyber ethics. Tal y
como observa Letizia Mingardo (2020), en la experiencia de las ODR de
ultima generacidn existe un protagonista indiscutible que aspira a ser el

“sujeto tercero” e “imparcial” capacitado para resolver la controversia, refi-
riéndose al algoritmo, ya que en él se llega a confiar para el desempefio de
funciones igualmente necesarias en la ejecucion forzosa de los acuerdos y
de las decisiones finales, un proceso que en algunos casos, llega a ser auto-

matizado. Este protagonismo obliga a una reflexion de corte ético-juridico,
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dado que el uso de los algoritmos debe estar a la altura de los principios
de transparencia, neutralidad y objetividad, en un mundo —el decisional
alternativo y automatizado— que presume de inmediatez y eficiencia. La
autora hace referencia a operaciones que solo en apariencia son inmediatas,
neutrales y objetivas, tales como la seleccién de datos ttiles, la construccién
de relaciones y conexiones entre informaciones obtenidas y predicciones
de hechos o comportamientos; la configuracién de probables escenarios
futuros, entre otras. La cuestion central es que, cuando los algoritmos
ejecutan estas actividades, emitiendo incluso juicios, son considerados
fiables y neutrales por el simple hecho de emplear métodos que descansan
en sistemas matematicos, algo que, segin Mingardo, se fundamenta en la
difusa y falaz conviccidn de la absoluta objetividad del saber y del dato
cientifico. Dado que la inteligencia artificial estd adquiriendo cada vez mas
presencia en la vida social —y a pesar de la mayor atencién que los expertos,
las instituciones y la opinién publica estdn prestando a una temdtica tan
delicada—, se considera de suma importancia un adecuado y exhaustivo
control de las decisiones totalmente automatizadas, es decir, aquellas deci-
siones que influyen en la esfera personal del individuo y que se encuentran
fundamentadas en un mero tratamiento automatizado de datos.’

La aludida aparicién y confeccion de herramientas tecnoldgicamente
avanzadas, evidentemente, llega empujada por el 4nimo de aportar con un
abanico de mayores y mas eficientes soluciones que permitan administrar y
resolver conflictos, alcanzando niveles cualitativos mas elevados. Es decir, el
objetivo consiste en aumentar y, al mismo tiempo, facilitar los instrumentos
de garantia en beneficio de los contrapuestos intereses en disputa. En este
sentido, es necesario alertar sobre la importancia de una oportuna reflexion

especulativa y un indispensable andlisis critico, todo ello centrado en las

3 La autora se refiere, por ejemplo, a un software que decide sobre la concesion de un prés-
tamo hipotecario, sobre la admisién de las partes en la estipulacién de un contrato de seguro,
sobre la admisién de un trabajador en practicas y, obviamente, sobre los perfiles finales de
composicion de la controversia.

42



El conflicto en el derecho, entre necesidad y transformacion

multiples dimensiones técnico-informaticas del hombre contemporaneo vy,
consecuentemente, también del hombre juridico.

En conclusién, se reafirma lo dicho al inicio, aunque con ligeros
matices: si se desea que lo esencial permanezca inalterado, si se pretende
que el nicleo bondadoso y duro de la juridicidad se conserve en sus para-
metros objetivos, es probable que todo tenga que cambiar. Consideramos,
no obstante, que debemos estar atentos y hacer un adecuado llamamiento
para que la comunidad de los juristas sepa vigilar cuidadosamente estos
procesos de cambio. Que todo cambie, pero que todo quede como est3, es

este el auspicio.
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Los que temen al libertinaje, y los que temen al poder absoluto, deben desear
igualmente el desarrollo gradual de las libertades provinciales. Estoy convencido,
por lo demds, de que no hay naciones mds expuestas a caer bajo el yugo de la
centralizacion administrativa que aquellas cuyo estado social es democrdtico.
(Alexis de Tocqueville, Sobre la democracia en América, libro primero,
primera parte).

Introduccién

Desde hace anos vengo dejando constancia, en algunas de mis
publicaciones (cf. Medina Morales, 2010 y 2020), de la sig-
nificativa importancia que, para una adecuada concepcién del

derecho y su propésito en sociedad (aunque también para otros
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aspectos culturales de nuestra civilizacién), tiene el posicionamiento gno-
seolégico que se adopte por parte de quien lo estudie. Parece evidente que
para exponer qué es el derecho podemos acercarnos a este (como también
a otros dmbitos del conocer y actuar humano) como minimo, bajo una
perspectiva realista aristotélica (también tomista) o, por el contrario, con-
forme a una perspectiva idealista platénica (también agustina). Este dis-
tinto posicionamiento epistemoldgico y ontolégico, a la hora de conocer
y describir la naturaleza de las cosas (rerum natura) nos ha acompanado
durante siglos a quienes, en distintas épocas, hemos pertenecido a la cul-
tura griega,' influyendo notablemente en muchas de las facetas cotidianas
de nuestra cultura. Este hecho también ha permitido, a lo largo de la
historia occidental, imaginar numerosas representaciones socioinstitucio-
nales (estructuras de vida social) correspondiéndose con estas dos formas
diversas de concebir ciertos concretos aspectos de la vida social y politica.
Asi, en este trabajo —con el que pretendemos rendir homenaje a quien
fue un aventajado alumno y también, desde muy pronta fecha, companero
de claustro en la Universidad de Cérdoba, Manuel Torres Aguilar— nos
referimos a los modos en que nuestro derecho (el occidental actual) ha
encontrado acomodo para hacerse sistema (sistematizarse) en medio de
esa tension idea-realidad a la que nos hemos referido.

Como sabemos, Platon en la Republica sustentd la conveniencia del
gobierno de los sabios (los viejos), confiriendo a su experiencia (adquirida
a través del transcurso de la vida) una habilidad especial para conseguir
vislumbrar el “mundo de las ideas” y, en consecuencia, la primordial idea

del “bien”, hecho este que, segun Platén, les legitimaba para gobernar. La

1 “Cuando Husserl habla propiamente de cultura europea entendemos que se refiere a una
‘categoria espiritual’ que denota un modo distintivo de observar el mundo, y cuyo origen el
filésofo lo sitia en Grecia. Como ya he dejado dicho en alguna otra ocasidn, la cultura europea,
en Husserl, es la tnica que de la mano de la filosofia ha constituido un modo de pensar que
trasciende todo aquello que es Zeitgebunde, es decir, todo aquello que esta ligado a un tiempo
o a mundos ‘particulares’; es, ante todo, un modo de pensar y de actuar abierto que tiende a
universalizarse” (Medina Morales, 2007, p. 155).
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gerontocracia queda, de esta manera, justificada en la doctrina del viejo
maestro griego debido a esa habilidad que permite a los ancianos percibir
(tener acceso directo) el mundo ideal (perfecto y perenne) e interpretarlo
gracias a la luz procedente de la “idea del bien”, que es la que ilumina y da
sentido al resto de las ideas.” Asi pues, la doctrina platdnica, como puede
constatarse, principalmente se fundamenta en una fuerte conviccidén, o en
una “fe ciega”, respecto a la racional capacidad humana, considerdndola
universal y capacitada para descubrir, a su vez, valores perennes y uni-
versales;® por otra parte, tal capacidad, fuente de sabiduria, se sustenta en
el “dominio de si”, un dominio que subyuga las pasiones y que deja que la
parte racional del alma oriente el buen hacer de los que “han de mandar”.
En todo caso, eso si, tal actividad de gobierno de la polis quedara en Platon
siempre condicionada por su necesaria orientacién hacia el bien comun.*
Cierto es que Aristételes, con un distinto posicionamiento (realismo aris-
totélico) respecto de su maestro, contempla igualmente la idea del “bien
comun” como orientadora de las tareas de gobierno, pero se distancia de
Platon a la hora de concebir los “referentes” que, para formar “su juicio”
(respecto de ese bien), los hombres necesitan tener en cuenta, pues no

los concibe ya como meras ideas formales y permanentes situadas en un

2 “Gustav Kafka en su libro Sokrares, Platon und der sokratische Kreis, sitia, creo que acer-
tadamente, lo esencial del pensamiento de Platén en esta reduccion de las ideas a los nime-
ros-ideas Porque un dialéctico, empenado en la bisqueda racional del absoluto no podia obrar
de dispar guisa que encerrando al Absoluto en la dimension racional de las matematicas; de
unas matematicas especiales, la de los nimeros-ideas, pero mateméticas al fin y al cabo. De
otra suerte las ideas no podrian jamdas aunarse en la contemplacion del Absoluto a través de las
relaciones armdnicas que las enlazan entre si. Pues es cierto el decir de Constantin Ritter de
que el dialéctico es aquel hombre que debe dar cuenta a si mismo y a los demas de la esencia
de todas las cosas; y, sin matematicas, sin armonia, ;cémo es dable proporcionar una visién
conjuntada del universo?” (Elias de Tejada, 1974, p. 60).

3 Esta cuestidn, por ejemplo, ha alimentado un interesante debate entre defensores de la
universalidad de los derechos humanos y sus detractores (cf. Gonzalez Amuchastegui, 1998,
pp- 49-78).

4 El bien comun de la polis supone la idea de que la fundacién de una ciudad sea realizada

no “con vistas a la felicidad de una sola clase sino para que lo sean todos los ciudadanos sin
distincién alguna” (Plat(’)n, 1979, 1V, I).
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mundo superior donde supuestamente habiten aquellas. Aristételes, mas
cerca de las tesis heraclitanas, se manifesté mas partidario de una “razén
practica” fundada en el obrar empirico y en la capacidad que tal razé6n —o
juicio practico— puede aportar para corregir y perfeccionar a la “razén
tedrica”, pensamiento este que posteriormente habria de llegar, como bien

sabemos, hasta Tomas de Aquino y que marcara la ética tomista en general.

Motivos para la accién

Como puede comprobarse, desde ambos posicionamientos (platénico y
aristotélico) se contrasta la necesidad de que el “bien comtn” inspire
la vida en sociedad, de modo que cualquier conflicto que en ella pue-
da producirse se solucione bajo el imperio de ese importante concepto.
Ahora bien, el método para justificar esa necesidad de respeto al “bien
comun”, difiere segun el posicionamiento doctrinal de cada fildsofo, para
el platonismo, las “ideas” (para el derecho, podriamos decir, las normas
ideales que constituyen cualquier ordenamiento) establecen “razones para
la accion”, es decir, deben ser respetadas en todas nuestras acciones, de
modo que el distanciamiento (la contravencién) del comportamiento res-
pecto a la norma (norma, hoy dfa establecida por el Estado) supondra
por si misma un quebrantamiento del bien comuin; mientras tanto, para
el aristotelismo las razones para la accién nunca resultaran ser abstractas
o generales, sino concretas y casuisticas (atendiendo a la naturaleza de
las cosas y a la finalidad de cada situacién concreta) y, aunque ambas
construcciones (acerca del obrar humano en relacién a la pretension de
garantizar el bien comun) estdn encaminadas a salvar el conflicto social
—y nos permiten aclarar, cada una a su modo, cuando una accién humana
(libre) se acomoda correctamente al “deber” y debe ser juzgada, por ello,
como aceptable (buena, honesta, justa) — sin embargo para la primera “el
deber” surge de la norma (idea) que regula de modo abstracto el com-

portamiento, mientras que para la segunda “el deber” surge de la realidad
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cotidiana, de la vida misma, de las “cosas” y sus fines, lo que exige una
regulacién casuistica y concreta relacionada con cada una de ellas.

Para las corrientes que denomino “parmenidianas” o platénicas la
motivacion del comportamiento, a la sazén, debe ir unida a un “deber ser”
(coercién) que proviene de normas abstractas y, por lo general, perma-
nentes, normas que la “razén” es capaz de establecer e individualizar, es
decir, la motivacidn del comportamiento esta sujeto a lo que Platén llama
“mundo de las ideas”.* Mientras que para las tesis que llamo “heraclitanas”
o aristotélicas, como vemos, la motivacién del comportamiento debe ir
unida a la adecuacién —segin el juicio practico del juzgador (oportuni-
dad)— que demuestre una regla concreta para resolver un asunto (caso)
también concreto.® Es decir, mientras que las tesis parmenidianas apuestan
por el establecimiento de un “orden” quieto y permanente, de lo ordenado
o preestablecido, originando asi un ordenamiento ideal, las tesis heracli-
tanas, por el contrario, apuestan por ajustar la regla al caso, innovando en

todo momento y generando repertorios dinimicos y cambiantes de reglas

5 Y que solo alcanzar a vislumbrar los sabios, pues saber del bien es funcién de los fildsofos,
con él que culmina, toda la formacidn intelectual de los gobernantes. “Luego, una vez llegados
a los cincuenta, a los que hayan superado todos los obstaculos y descollado extraordinaria-
mente tanto en la ciencia como en la practica, habra que inclinarlos a que dirijan la mirada de
su alma al ser que proporciona la luz a todos, pues asi, viendo el bien mismo, se serviran del
é]l como modelo cuando, en el resto de su vida, les llegue el turno de atender a la ciudad, a los
particulares o a si mismos. Es cierto que dispondrén del mayor tiempo posible para el estudio
de la filosofia; pero a la vez, y llegada la ocasion, tomaran con maés celo los asuntos politicos y
se dispondran a gobernar a la ciudad, no ya poseidos de que es un bien el que hacen, sino una
imperiosa necesidad” (Platén, 1979).

6 “La sabiduria, por la que tenemos conocimiento del bien supremo, es la norma udltima de
la prudencia, y la prudencia lo es de la virtud ética. Dado que el término medio es determinado
en cada caso por las circunstancias singulares y contingentes en que siempre actda cada uno,
donde la rectitud y la verdad exige tener en cuenta las condiciones del agente y las aquel o
aquellos con los que interactia, asi como el tiempo oportuno [kairds], el modo y el fin de la
accidn, y sus consecuencias, etc., huelga decir que ninguna norma abstracta y general podria
satisfacer el requisito de guiar y determinar la accién moral. La norma y medida es el hombre
singular que tiene sabiduria practica. El hombre prudente se constituye en el plexo de una
armonia de pensamiento y accidn, inteligencia y deseo, verdad y rectitud, alma y cuerpo. Es la
figura concreta de la excelencia a la que estamos llamados en cuanto hombres, y el propdsito
fundamental de una genuina educacién” (Araos San Martin, 2003, p. 36).
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o resoluciones que sirven para orientar, a su vez, a sucesivas y posteriores
decisiones resolutivas de conflictos. Muy resumidamente, podemos referir
ambas tendencias (que se han ido eternizando a lo largo de Ia historia
en otras multiples recreaciones filoséficas) con el “todo permanece, nada
cambia” de Parménides y con el “todo fluye, nada permanece” de Heraclito.

Como es obvio, segun las tesis platonicas la motivacidn para acatar
y respetar “el orden” (evitar el conflicto) se hace coincidir con la coercién
(el dominio de siy el consecuente dominio sobre los “otros”, incapacitados
por “si mismos” para alcanzar a vislumbrar “el mundo de las ideas”), es
decir, con la legitimidad que poseen los sabios para someter —como el
conductor del carro alado’— al resto de miembros de la sociedad, mediante
una relacién de dominio (si fuere necesario con la amenaza de la fuerza)
para hacer que su comportamiento se acomode ciegamente al “mundo de
las ideas”, es decir, al “orden”. Esta manera de evitar el conflicto social,
propia de gobiernos autoritarios (muy amigos del famoso adagio dura lex
sed lex y de apoyar y reforzar todos sus actos de gobierno mediante leyes)
no coincide con la que suelen justificar otras corrientes mas socioldgi-
cas —corrientes que confieren mayor importancia al obrar practico— que,
como hemos dicho, ubican la motivacidén del comportamiento en la con-
ciencia individual y en la oportuna adecuaciéon prudencial de la regla al
caso (solucionando de otro modo el conflicto social y solo cuando este se
manifiesta), como lo propuso en su momento el aristotélico-tomismo. De
hecho, la consecuencia de esa accidn juzgada en conciencia —y no por la
mera y objetiva sujecién a normas generales y universales— es lo que ha
permitido, por ejemplo, que surjan las teorias que a lo largo de la historia
han sostenido como algo legitimo la “desobediencia civil”, pues esta dificil-
mente puede encontrar desarrollo en el pensamiento parmenidiano, puesto

que este cierra la justificacion de las acciones a lo preordenado e invariable.

7  La alegoria del carro alado de la que se sirve Platén para explicar su perspectiva del alma
humana y la necesidad de que los impulsos irascibles y concupiscibles del hombre queden
sometidos a la razén y la verdad.
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Leyes o reglas

¢Qué significado, pues, tiene para el derecho y para cualquier otro sistema
de resolucién de conflictos esta dicotomia? Con el objeto de dar respuesta
a esta idea deberemos regresar a los origines de la cultura occidental, pues,
precisamente el origen de esta tradicién (como de algunas otras muchas
pertenecientes a nuestra cultura) se encuentra en una forma ancestral de
comprender el mundo (ya presente en Grecia) que ha precondicionado
nuestra particular forma de ser en los aspectos mas esenciales de nuestra
convivencia.

El profesor Ciro Sbailo, especialista en derecho publico comparado y
presidente del Master en Investigacidn, Criminalidad y Seguridad Interna-
cional de la Universidad de Estudios Internacionales de Roma, con quien
tuve la oportunidad de coincidir durante mi estancia como profesor en la
Universita degli Studi di Enna Kore, ha sostenido, en este sentido, que: “La
caracteristica esencial de la mentalidad occidental esta en el ‘dominio del
futuro™ (Ando y Sbaild, 2006, p. 153). Esto significa que, en buena parte,
todo el pensamiento occidental® se ha desarrollado en la tension entre el
monismo y el dualismo (las dos caras de la filosofia) que representan, en
la antigua Grecia, fundamentalmente estos dos fildsofos: Parménides y
Heraclito.

Acercarse al pensamiento de ambos significa, como ha sostenido
Sandro Palazzo (2015), aproximarse al origen de la filosoffa, acercarse
a aquellos que hablaron del lenguaje, hace unos veinticinco siglos. Platén
(1979), en su Parménides, nos ensena que el dualismo y el monismo son
dos caras de la misma moneda. ;Por qué las cosas son a un tiempo seme-

jantes y desemejantes?, Platon da una respuesta a este dilema preservando

8  Considere el lector la importancia que adquiere esta idea de “dominio del futuro” en el
hilemorfismo y la teleologia aristotélica. Todo el movimiento y sus causas estidn precondicio-
nadas por esa idea que ha impregnado desde siempre al pensamiento occidental (cf. Ando y
Sbaild, 2006).
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su conviccién de que todo encuentra su razén en la unidad (de las ideas

eternas y permanente):

Nada me dice Zendn, que parezca extraordinario, el presentar afectado de una
y otra forma lo que ciertamente participa de una y de otra; como tampoco
el afirmar que es uno el conjunto de los seres que participan de la Unidad y
multiple esa misma conjuncién por participar de la multiplicidad. Lo que ver-
daderamente causaria mi asombro es que la esencia de lo uno fuese presentada
como muiltiple y la de lo muiltiple como uno. (p. 129b)

Por su parte, todo el discurso de Parménides, complicado y lleno de
aporias, encuentra su justificacién en la necesidad de descubrir todas las
consecuencias posibles de la acreditada tesis parmenidea: “Silo Uno es y si
lo Uno no es”. Tanto si lo uno es como si no es, la conclusidn es idéntica: o
bien acepta todos los predicados y, por tanto, es intrinsecamente contradic-

torio, o bien, no acepta ningun predicado y esta mas alla del conocimiento:

Lo que es participa del Uno y del ser: “ser” significa “estar en la unidad del
todo”. Pero estar en la unidad del todo es ser-uno, es decir diferente: “Por
tanto en consecuencia no existe jamés el Uno porque se desdobla sin parar”. El
uno no existe nunca estaticamente, es el limite. (Ando y Sbailo, 2006, p. 153)
El Parménides, redactado en torno al 368 a. C., corresponde al perio-
do critico del pensamiento platénico junto a otros didlogos como Teeteto,
Sofista y Politico. E1 Parménides se fracciona en ocho grupos de deducciones
encaminadas a poner en claro “lo uno” y “lo no uno”. La primera, la cuarta,
la sexta y la octava simbolizan la “explicacién parmenidea”, que piensa “un
uno” que “no es un todo” ni tiene partes. Las demés conjeturas ofrecen la
“versioén platénica”, en la que “el uno” si es “un todo” (ideas) y si, consecuen-
temente, tiene partes. Esta tension entre lo uno y lo diverso y la posibilidad
de su reciproca coexistencia aparece en los textos de un Platén desilusio-
nado por los desastrosos resultados de su segunda expedicidn a Siracusa;
esta etapa se identifica por cuestionar de un modo severo todo lo que en
su primera etapa (en la Repiblica, Fedén o Fedro) Platén habia asegurado.

Sobre las objeciones que expone Platén en este didlogo se sostendrd, en
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parte, el futuro Aristételes para criticar a su maestro. La tensidn entre lo
uno y lo diverso estaba servida. ;Pueden conciliarse la idea de unidad y de
diversidad en un mismo modo de concebir el mundo?, ;Pueden conciliarse
ambas en un mismo modo de resolver los conflictos sociales? O, en términos
mas sucintos: gel conflicto social se resuelve haciendo normas generalistas
(unificadoras de conductas y poco favorecedoras del pluralismo) o, por el
contrario, mediante soluciones casuisticas que contemplen, en su pluralidad
y diversidad, cada caso concreto?’

Como sabemos, Aristdteles, discipulo de Platdn, se separé de los

postulados de este tltimo, de modo que:

El punto de partida para la teoria aristotélica de la ciencia estuvo en aquellos
problemas del Parménides platénico en que se discutia las conexiones del uno
con los muchos, por el Platén seguidor de Sdcrates orientado hacia el desenlace
de la dialéctica de lo verdadero, por Aristételes centrado en la consideracién
del ser en cuanto ser. O sea, sustituyendo el planteamiento dialéctico por el
planteamiento metafisico, con la consecuencia de colocar en el Logos lo que
Platén situaba en el nimero y producir un conocimiento de enlace fundado
en la Légica alla donde Platén habia hecho uso de la matematica. (Elias de
Tejada, 1974, p. 63)

El sistema de Aristdteles trata de orientar el conocimiento hacia
el saber universal que se ofrece desde dentro del “ser”, sin necesidad de
descubrir en la verdad de los “seres” el destello de ninguna idea (superior),
mientras que para Platdn la ciencia es conocimiento de las ideas como ver-
dades seguras y permanentes, que se encontraban por encima de las cosas
y sus cambios; quiere ello decir que para Platén el conocimiento no partia
de las cosas particulares (de la cotidianeidad), de un mundo fisico (este

mundo fisico era por el contrario el resultado de su adecuacién al mundo

9  Esta cuestién de si la misma cosa puede a su vez ser buena o mala, saludable o insana en
relacién con sujetos diversos a los que afecte, viene tratada por Heréclito (2020) en los frag-
mentos 61, 9, 13 y 37, respectivamente: “El mar es agua (a la Vez) purisima e impurisima: para

los peces es potable y salutifera, para los hombres, impotable y deletérea”, “Los asnos prefieren
RN

la paja al oro”, “Los cerdos se deleitan mas con lodo que con agua pura” y “Los cerdos se bafian
en el cieno, las aves de corral en el polvo y la ceniza”.
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ideal, al orden perfecto), mientras que para Aristételes (que niega la exis-
tencia de cualquier mundo superior al que vivimos) no es posible separar
la materia fisica de la forma ideal, dado que los seres poseen “materia” y
“forma” (hilemorfismo) en su esencia misma, por lo que el conocimiento
seguro se produce mediante la observacion (realismo) de las cosas y de
sus esencias hasta conocer sus “sustancia”.

En 2010 reflexioné sobre esta interesante dicotomia que, desde Gre-
cia, ha presentado en continuidad nuestra cultura occidental, consistente
en considerar si “lo uno” excluye a “lo mdltiple” o si, por el contrario, “lo
multiple” no niega la posibilidad de “la unidad”; a la hora de considerar
ontolégicamente el “ser” y muy particularmente el “ser” del derecho (Me-
dina Morales, 2010). Dicotomia que se manifiesta, como hemos dicho, de
una parte, en el posicionamiento de un idealismo platénico que a lo largo
de la historia influyé notablemente en ciertas corrientes de pensamiento
(desde la patristica de san Agustin hasta el integrismo protestante y los
positivismos legalistas de nuestro tiempo) y, de otra parte, en la postura
realista aristotélica, que también encontrd continuidad en la patristica de
santo Tomas de Aquino y en las corrientes catdlicas y tradicionalistas que
perduraron hasta la llegada del liberalismo. Alli aludia a esa especie de des-
avenencia en la forma de concebir o pensar el mundo que, no resultando
indiferente a la filosofia, ha constituido una constante tensién en nuestra
historia del pensamiento (Medina Morales, 2010), originando con ello una
serie de consecuencias practicas en los modos de materializar la moral, la
politica, la religion, el derecho o el arte. Y para ejemplificar la actualidad
que aun presenta esta dicotomia, me apoyaba en el mundo juridico, en el
positivismo (legalismo juridico) que representa la teoria pura kelseniana. Tal
vez, a cualquier docto lector, le resulte extrana la afirmacién de que la obra
y el pensamiento de Kelsen puedan ser adjetivados como parmenidianos o
platdnicos, pero a lo largo de aquellas paginas pretendi explicar cudles eran
las caracteristica de la teoria kelseniana que permitian ponerla en intima

relacién con un sistema juridico parmenidiano sujetado a un “un mundo
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de las ideas” (ordenamiento juridico concreto estatal) al que los sabios del
derecho (juristas) debia necesariamente dirigir su atencién. Por supuesto,
la doctrina de Kelsen marida perfectamente con el sistema continental de
derecho, puesto que este dltimo resulta ser la consecuencia del triunfo del
pensamiento racionalista moderno (platénico, a fin de cuentas), mientras
que no se lleva tan bien con el sistema anglosajon, que tiene mucho mas

de aristotélico.

Los sistemas juridicos y la resolucion de conflictos

Cuando a la teoria de Kelsen calificamos como “parmenidiana”, hablamos
de que el entero pensamiento filoséfico occidental —particularmente el
referente al derecho en cuanto orden— ha quedado condicionado por las
categorias mas elementales —y a su vez, mas fundamentales— sobre las
que se asienta el pensamiento y la epistemologia de aquel tiempo, y muy
particularmente por las directrices que, acerca del orden, establecieron
Parménides y Heraclito. Directrices que mas adelante reproducirian y de-
sarrollarian, respectivamente, Platén y Aristételes, san Agustin y santo
Tomas, Rousseau y Locke, entre otros. Estas directrices permiten concebir
a las instituciones mediante las que se sostiene la sociedad —no solo a
las juridicas— como un algo “estitico o permanente” o, por el contrario,
como un algo “dindmico y en continuo cambio”. Estas directrices nos
conduciran a defender la unidad o la uniformidad y la universalidad de las
razones o fundamentos del “vivir” o a defender la pluralidad, diversidad y
singularidad de las mismas. Posturas contrarias que para el mundo ético
y particularmente para el derecho, tienen unas consecuencias nada indi-
ferentes, puesto que desde un posicionamiento parmenidiano deberemos
aceptar que solo existe “un” inico y acertado modus vivendi; mientras que
desde el posicionamiento de Heraclito podemos admitir que las formas de
vida pueden ser multiples y que lo adecuado es que cada una de ellas se

acomode lo mejor posible —dada su contingencia— a su propia realidad,
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a su lebenswelt (en el sentido que este término adquiere en Husserl y Ha-
bermas) (cf, Velasco, 2014, p. 47).

Asi, por ejemplo, tenemos que Platén (parmenidiano) se nos ma-

nifiesta como un uniformista, pues hace depender lo contingente (todo el

“mundo de las sombras”) y su enjuiciamiento, de un solo mundo perfecto,
que él llama “mundo de las ideas”, a donde deberemos dirigir nuestra
mirada para conocer o reconocer si nuestra vida cotidiana es adecuada
o no al “bien”. Mientras Aristételes (heracliteo) postula una constitucién
“en movimiento”, es decir, evolutiva e histdrica, que favorece la diversidad
y el cambio del lebenswelt, la realidad cotidiana que por estar constituida
por una pluralidad de concretos contextos no permanece jamas estatica;
por ello su concepto de “ley” viene vinculado a ideas flexibles que en cada
momento se concretaran segin la exigencia o necesidad de la coyuntura
histdrica y de la particularidad de las “cosas”.

Esta singular forma de concebir el “ser” (uno o multiple) y sus
consecuencias,'’ como ya hemos indicado, ha sostenido, durante siglos de
pensamiento, una tension de la que no ha podido escapar el racionalismo
moderno que, en su mayor parte, se ha manifestado con un fuerte caracter
parmenidiano. Esta aseveracion viene reforzada, ademaés, en el &mbito del
pensamiento juridico, pues la Modernidad y los racionalistas (Ilustracién)
que la representaron, abogaron todos, mientras que atin fueron iusnatura-

listas, por la defensa de un derecho natural eterno e inmutable:

La modernidad juridica se propuso construir un nuevo orden juridico que
sustituyera al Derecho Romano —como Derecho practico— y al viejo De-
recho Natural desarrollado por filésofos y tedlogos. Tal construccién tenia
que buscar un principio, unas bases sobre las que asentar y construir todo el
nuevo orden. El fundamento inicial exigi6 la elaboracién de una nueva teoria

10 Que, aunque categérica, no pretendemos resulte cardinal ni necesariamente excluyente
de otras muchas posibles, solo nos permite hacer entender mas facilmente, las diferentes pers-
pectivas que, entre otras, han condicionado la historia y la evolucion del pensamiento juridico
en Occidente y, ademds, contribuyen a facilitar la comprension del hilo de continuidad que
este pensamiento ha presentado a lo largo de su historia.
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sistematica sobre el Derecho Natural que diera razén y sustituyera tanto a las
tesis iusnaturalistas, como a la jurisprudencia romanista. La filosofia anterior
habia mantenido que la politica derivaba de una cierta concepcién del hombre
que suponia un orden moral objetivo, una ley natural previa, una organizacién
social basada en las exigencias de la naturaleza humana. Los autores modernos
rechazaron estas ideas, y en su lugar expusieron, desarrollaron y defendieron
una concepcién individualista del hombre y una moral subjetiva. La escuela
moderna de Derecho Natural se esforzé por construir un nuevo sistema juridico
basado en la proclamacién, méas o menos difusa, de un hombre, o mejor dicho,
individuo aislado, libre e independiente que construye, para si mismo y para
otros, una sociedad con el tnico fin de defender la libertad que ya poseia, esa
sociedad, llamada en el siglo XVIII societas assecutoria, tenia como fin garantizar
y, en su caso, restaurar los derechos naturales que los mismos individuos se
habian reconocido. (Rus Rufino, 2001, p. 232)

Sin duda alguna, estos autores pusieron los cimientos perfectos para la
posterior codificacion, que significd llevar el derecho permanente, perfecto
y, por ello, inmutable —al menos, asi lo creyeron los exégetas— a texto
escrito, pues la codificacion y su resultado constituyé un denodado intento
de uniformizacién y generalizaciéon de un modelo de derecho permanente

a lo largo de todo el mundo occidental:

Lo mismo que se pensé que todo el derecho podia hacerse de igual manera, se
crey6 luego que todo el derecho estaba ya hecho. Y esto solo es posible con
arreglo a la concepcién puramente formal que se tenia de la norma; no ven
en ella sino el resultado de un mecanismo legislativo, a la sazén tan nuevo y
tan en boga, que habia de ajustarse ademas a las exigencias de la divisién de
poderes. El problema del concepto del derecho es resuelto asi de la manera
mas comoda; sin buscarle: es lo dado; pero lo dado reducido a su expresién
minima y formal: la ley. No cabe un positivismo mayor, ni un racionalismo
mas exacerbado que prescinde, para el derecho, de toda consideracién sociold-
gica, espiritual, moral o econémica, desenvolviéndose en la esfera de las puras
nociones. (Hernandez Gil, 1971, pp. 84-85)

Como menciona Delgado Rojas (2021): “Iusnaturalismo y raciona-
lismo, idea de Estado como unificacidn del poder politico, monopolio del

imperio de la ley, liberalismo y economia mercantil encuentran su perfecta
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alianza en la empresa codificadora” (p. 208). La codificacién, pues, es el
resultado de un esfuerzo de racionalizacidn y sistematizacion de un derecho
hasta entonces tradicional, para conducirlo a un modelo ideal, permanente
e inmutable, y pretendidamente perfecto —para asi subirlo a los anaqueles
del “mundo de las ideas” juridicas a las que, a partir de entonces, deberan
obligatoriamente recurrir los juristas para informarse de sus contenidos—.
Esta operacion ineludiblemente condujo a todos los concretos ordena-
mientos que la adoptaron a seguir el modelo cartesiano francés (c6digo
napolednico) y a abandonar sus particulares y plurales sistemas juridicos
(cf. Julios Campuzano, 2002, p. 125). La codificacién, sin duda, contribuy6
a acabar con la diversidad juridica histdrica, por el sentido universalista
que significé este proceso, pues con él se produjo en toda Europa un ge-
neral desarraigo “sutil pero conscientemente, [de] las viejas ordenaciones
locales y particulares, que eran reflejo de un ciclo histdrico pasado y que
podian resultar un obstaculo para superar la anquilosada estructura del
Ancien Régime” (Delgado Rojas, 2021, p. 208), estableciendo a cambio un
sistema uniforme y Unico cuya base u origen estd en un concepto tan ideal
y abstracto como la “ley”. Una ley y un derecho supuestamente perfectos,
que ya solo por ello no necesitaba mas que del silogismo para su directa
aplicacion:
Es en la euforia codificadora cuando la concepcién del sistema juridico se ha
visto més ampliamente sometida a los dominios de la razén: creacién y apli-
cacién del derecho aparecen entonces como perfectas operaciones racionales,
pues si el cédigo constituye un monumento de la geometria social y juridica,
la interpretacién por su parte deja de ser un catalogo de casos, tdpicos y ar-

gumentos para construirse a imitacién del propio cddigo, esto es, como un
silogismo perfecto. (Prieto Sanchis, 2013, p. 179)

Frente a este sistema, las culturas juridicas que se negaron a par-
ticipar de ese proceso (cf. Harris, 1999, p. 12), es decir, los sistemas
anglosajones —desoyendo las recomendaciones de Bentham (cf. Elias de

Tejada, 1977, p. 618)— hicieron posible la continuidad de un sistema de
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produccién normativo plural y casuistico. Frente al sistema codificador,
siguieron creyendo que el origen del derecho no estaba ligado a un con-
cepto de ley abstracto, sino en la concreta decisidn judicial. Es decir, en el
bien “saber hacer” de los tribunales y en el inveterado uso de las normas
consuetudinarias. Esta resistencia del derecho inglés fue la causa de la con-
tinuidad de un sistema de derecho casuistico, que seguia en las manos de
un verdadero poder judicial —no de una mera jurisdiccién, como ha sido
convertido el poder judicial en los sistemas continentales—. Este sistema
se sostuvo debido al muy desarrollado sistema de justicia que existia ya
en los pueblos britanicos, donde la judicatura en la Constitucidn inglesa
constituia un verdadero poder limitador del imperio estatal y garantista
de las defensas de las libertades individuales que, como sostiene Elias de
Tejada, “desde la edad media ha sido el fin primordial de las instituciones
britanicas” (p. 98).

Efectivamente, el sistema de derecho anglosajon responde todavia,
con rasgos muy significativos, al paradigma doctrinal aristotélico, puesto
que se fundamenta en la defensa de la libertad'' y no a la obediencia al
orden (“mundo de las ideas”). La libertad, como fundamento del sistema de
derecho anglosajon, se garantiza mediante la judicatura y difiere del sistema
continental (fundamentado en derechos abstractos e ideales), porque los
ingleses practican las libertades concretas y reales. Libertades concretas
que se materializan en casos judiciales concretos, sin necesidad de que

tales libertades tengan que estar reconocidas en leyes generales (ideales),

11 “Es que la ley fundamental del sistema politico inglés no estd escrita, ni siquiera en
dispersos textos, ya que es sabido no existe ningin documento constitucional supremo. Es
un modo de ser, un alma y un espiritu: el de la visién de la libertad como fin ultimo del or-
denamiento social, en cuya realidad encuentra el hombre anglosajén la méxima expresién de
la justicia. Justicia y libertad forman una sola pieza para meta suprema del buen gobierno. Lo
cual no es apreciacion subjetiva particular, ni lugar comin mas o menos literario. Historiador
tan avisado como J. W. Gough en el libro Fundamental Law in English constitutional history, La
ley fundamental en la historia constitucional inglesa, ha llegado a esa conclusién tras el moroso
repaso de todos los documentos legales del pasado de Inglaterra” (p. 100).
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sino porque estas se demuestran consuetudinariamente reconocidas en la

practica juridica y amparadas en los precedentes judiciales.

Como ha escrito A. K. R. Kirafly en su Derecho inglés la continuidad de| de-
recho de propiedad es basicamente medieval todavia; el derecho contractual
es el mismo de la é poca de los Tudor , e incluso mas restringido en algunos
aspectos, como en la ligazén que sigue a las promesas; persiguense los mismos
delitos, bajo idénticos nombres a los utilizados en la edad media, por més que
enfocados de otro modo; al paso que Michael Zander en Cases and materials
on the English Legal system, Casos y materiales sobre el sistema legal inglés,
ha revelado lo ilégico de una situacién que, sin embargo, vale para los ingleses,
aunque los continentales nos resistamos a entenderla. (p. 101)

Continuando con nuestra referencia a Elias de Tejada (1977), nos
damos cuenta como de distanciado se encuentra el sistema anglosajén de
nuestro derecho continental, este tltimo més ocupado en imponernos
“modos de vida” (ideales) constrifiéndonos, para ello, si fuere necesario
mediante la fuerza, mientras que el anglosajon se ocupa de garantizar las

libertades de sus ciudadanos.

Porque las dos maneras centrales del derecho inglés, el “common law” y la
“equity”, han aparecido sucesivamente como actividades para corregir defectos
en la administracién efectiva de la justicia; el “common law” hacia el siglo XIII
para traer a los tribunales reales casos que hasta entonces venian juzgandose
por los jueces sefioriales; el derecho de equidad a medida que, sobre todo en
el siglo XVI, crece el ndmero de peticiones a la Corona para resolver segin
criterios de equitativa conciencia situaciones que se prestaban a abusos si eran
resueltas con arreglo al derecho estricto. La dualidad de ambas jurisdicciones
es patente desde el siglo XV, pero queda precisada en las luchas del Parlamento
contra Jaime I, cuando se llega al compromiso de referir con exclusividad al

« 2]

common law” los delitos, con la consiguiente supresion de las “Star Chamber”
o Camara estrellada, al par que los tribunales de la equidad en la cancilleria
regia pasan desde sentenciar por “rules of equity” a basar sus decisiones en
normas juridicas o en los equivalentes precedentes. De donde se puede colegir
como el derecho inglés ha sido obra de esas dos especies de tribunales, asi como
que la fijacion de los precedentes en el “case law” es mucho mas antigua en el
“common law” que en las jurisdicciones segtin la equidad. (p. 101)
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¢;Ideas o realidad?

Si nos detenemos a considerar la importancia conceptual y constitutiva
que para el sistema continental presenta la kelseniana diferencia entre
el “mundo del ser” (las sombras) y el mundo del “deber ser” (las ideas),
podremos apreciar la identidad conceptual que presenta, como venimos
sosteniendo, el sistema de derecho continental con la doctrina platénica
(Medina Morales, 2010, p. 86). Efectivamente, esta diferencia entre mun-
do del “ser” y mundo del “deber ser” no es muy distinta de la clésica dife-
rencia epistemoldgica que entre los mundos del conocimiento racional y
sensible también establecié Platén. Platdn, en lo esencial, igualmente es un
monista pues reduce la realidad ética al “mundo de las ideas” de modo que
para conocer “el bien”, “la justicia” y el resto de las realidades éticas, con-
sidera que es necesario mirar hacia ese “mundo de las ideas” sin dejarse
contaminar del “mundo de las sombras”, puesto que es un mundo subjeti-
vo y contaminado por las pasiones. Si nos paramos a analizar esta tltima
distincién descubriremos que lo que mueve a Platén a establecer esta
diferencia es un impulso gnoseoldgico o epistemoldgico. Lo que pretende
Platén —contra el relativismo sofistico, que condicionaba el conocimiento
objetivo de lo normativo (cf. Vernant, 2003, p. 83) a los intereses poli-
ticos de las distintas facciones que aspiraban al Gobierno— es dotar de
cierta objetividad a ese conocimiento, es decir, trata de crear un método
de tal pureza metodolégica que esté en grado de explicar que es el derecho,
la moral o la politica por encima de los intereses subjetivos y de las meras
creencias o supersticiones de las distintas facciones doctrinales que entre
los sofistas habian proliferado. Para esto Platén divide los mundos que el
hombre puede percibir entre el mundo sensitivo (lo “sociolégicamente
captable”, las apariencias) y el racional (el “juicio racional”, lo auténtico
o verdadero). Platén concibe de este modo, al igual que en nuestra época
lo hace Kelsen, “un mundo hipotético a priori” perfecto y permanente,

donde las ideas racionales forman parte de un orden eterno e inmutable
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que puede ser objeto de conocimiento objetivo (una capacidad que viene
atribuida a los sabios, una clase social) por encima de lo que se pueda
discutir en el subjetivo “mundo de las sombras”. En pocas palabras, Platén
concibe que existe un catilogo de ideas y valores absolutos que pueden ser
referenciales para juzgar los actos y las situaciones de los hombres.

Como podemos observar, existe una importante semejanza entre
esta vieja teorfa y la que mantiene el positivismo juridico moderno (re-
presentado por Kelsen) que opera de forma anéloga a la teoria de Platén
en lo que respecta a sus mundos del “ser” y “deber ser”,'? pues este ultimo
es un mundo construido a base de normas juridicas, es decir de “juicios
hipotéticos a priori” (cf. Kelsen, 1987, pp. 183 ss.), que le permiten cons-
truir un centro comdn de imputacién (un conjunto de normas escritas,
es decir, un concreto orden'’) que habrd de servir como referente (a los
jueces) para determinar si el comportamiento de los ciudadanos es legal o
no. Ese “orden” llamado Estado de derecho es lo que para Kelsen constituye
su mundo objetivo (y verdadero contenedor juridico de ideas), su mundo
del “deber ser” (su particular “mundo de las ideas”) ajeno a lo que pueda
estar aconteciendo (incluso, independiente de lo que se pueda estar de-
mandando) en el mundo del “ser” (su particular “mundo de las sombras”)
que estd ya contaminado por los valores (politicos, morales, etc.) propios
de un mundo sensitivo (psiquico). El paralelismo, como puede observarse,
resulta méas que patente.

Sobre tal coincidencia no vamos a insistir mas. De lo que hasta
ahora llevamos dicho puede claramente concluirse que, de los dos siste-
mas de derecho predominantes en Occidente, el primero, el continental,

se manifiesta claramente emparentado con la quietud y permanencia que

12 Acerca de la existencia de la doctrina de los dos mundos en Kelsen y de su consideracién
doctrinal es conveniente ver el trabajo de Paulson (cf. 2003, pp. 547 ss.).

13 En este sentido puede verse a Kelsen (1987, pp. 49 ss.), para quien la imputacién tendria
un caricter acausal, ateleoldgico y avoluntarista, dado que se asienta tnica y exclusivamente en
el “deber ser”, es decir, en la norma.
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exige, segin Parménides, la existencia de un orden ideal de las cosas y
la subsecuente exigencia de obedecer al citado orden, como dispone san
Agustin (s. f,, XXII, 27). Mientras que el segundo, el anglosajén, considera
que el derecho es ante todo un mecanismo de resolucién de conflictos, que
consiste en la actividad propia de los jueces, que han de presidir y orientar
sus resoluciones en respeto de las libertades de los ciudadanos conforme a
los principios inspiradores de la convivencia de la comunidad y de acuer-
do a las directrices que en el pasado se hayan manifestado efectivas para
la correspondiente resolucién del conflicto'* (rules and principles), dando
solucién singular y particular a cada caso, acorde con las tesis de Heraclito.

El sistema continental platénico exige que los jueces y los juristas
dirijan su mirada a los anaqueles donde se sustenta la Ley (mundo de las
ideas legales), producto del poder legislativo; mientras que en el sistema
anglosajon aristotélico lo jueces y juristas deben dirigir su mirada a la rea-
lidad, la cotidianidad, los tribunales... buscando en ellos los precedentes, las
experiencias vividas y las resoluciones anteriores de casos similares que les
informen sobre cual debe ser la resoluciéon de cada caso concreto. El primer
sistema conlleva la necesidad de establecer un orden ideal a imponer a la
sociedad y el segundo, por el contrario, supone la necesidad de observar
cada realidad social concreta, sus reglas y principios, para resolver sus

problemas conforme esta se exterioriza.

Conclusiéon

Llegados a este punto, consideramos oportuno replantearnos una impor-
tante cuestién de la que ya me he ocupado antes (cf. Medina Morales,
2023, pp. 147 ss.), sobre todo porque considero que tal cuestion es ra-
dical y arroja luz a los planteamientos que venimos exponiendo: ;cual es

la misién del derecho?, ;qué objeto tiene la existencia de un mecanismo

14 Como Tomas de Aquino (s. f.) ensefié también acerca de la “ley eterna” “La Razén de
la sabiduria divina en cuanto principio directivo de todo acto y todo movimiento” (I-Ilae-93).
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de resolucién de conflictos en las sociedades?, es mision del derecho sor-
denar la sociedad e imponer una forma de vida, supuestamente perfecta,
a los pueblos?, es decir, shacer “ingenieria social”?, o por el contrario el
derecho (el oficio de los juristas) ¢debe ser solo un mecanismo de “co-
municacién” social (de conformacién tradicional como lo son todos los
mecanismos de comunicacién en sociedad) a cuyo través solucionemos
las posibles, plurales y diferentes complicaciones que, dada la comple-
jidad que presenta cualquier sociedad, pueden exteriorizarse en la vida
cotidiana?; entendemos que conviene, a modo de conclusién, interesarse
sobre un tema tan esencial e importante para el jurista (y para el ciuda-
dano en general) como lo es la finalidad que debe presidir y orientar la
existencia del derecho en sociedad, en consecuencia, para resumir todas
las cuestiones anteriores: ;debe ser el derecho un mecanismo mediante el
cual quien gobierne en una sociedad (habitualmente cobrando por ello),
con mayor o menor legitimidad, pueda “imponer” a aquella sociedad (es
decir, a los ciudadanos o, mejor dicho, a los sﬁbditos”) el “modus vivendi”
(las instituciones disefiadas mediante “ingenieria juridica”) al que deben
forzosamente acomodarse? O por el contrario: ses el derecho (o “deberia
serlo”) un mecanismo mediante el cual unos profesionales (los juristas),
responsables y conscientes de su funcion, traten de resolver los conflictos
que —en el dia a dia de una sociedad “naturalmente” constituida— se ge-
neren, actuando conforme a principios dispuestos por “la razén practica”
(es decir, extraidos de la experiencia a través de su reiterado uso y cons-

tante demostrada efectividad), esto es, principios que capaciten y faculten

15 Como sabemos, la diferencia entre los conceptos “ciudadano” y “stibdito” es fundamental
en la teorfa politica. Un ciudadano es sefior de su destino individual, tiene voz y exige res-
ponsabilidades. Un stbdito, sin embargo, se somete al poder sin cuestionar, acepta el orden
establecido sin exigir explicaciones y asiste impasible a la actividad politica de su “sefior”: “El
pueblo del populismo no se siente, en efecto, representado, sino sometido a una ‘ciudadania’
que ni siquiera es solo una parte, por minima que sea, de la propia nacidn, sino a la que es
constitutiva un caracter trasnacional, global: el verdadero soberano del mundo no lo son, ni
siquiera en cada uno de sus paises, los pueblos, sino el capitalismo financiero, al cual rendirian
pleitesia los ‘gobernantes’-‘ciudadanos’. De ahi la intima conexi6n entre el cumplimiento de la
agenda del neoliberalismo y el resurgir de los populismos” (Navarrete Alonso, 2017, p. 236).
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a tales juristas, contribuyendo asi a que enjuicien con imparcialidad y
criterio objetivo, para decidir conforme a derecho?

Teniendo en cuenta que, como hemos podido comprobar, la sistema-
tizacién (racional) del derecho tradicional en los territorios continentales
ha supuesto una “platonizacién” del derecho —favoreciendo asi que en
tales espacios predomine un sistema de derecho supuestamente completo y
perfecto— parece lgico pensar que tal sistema —tendente a justificar, desde
ese postulado ideal (normativo), que hay pautas de comportamiento sociales,
que la razén demanda y que, por ello, se “deben considerar” obligatorias vy,
en consecuencia, que resulta “legitimo” el que un “poder” las imponga a los
individuos— exige que quien detente el “poder” pueda requerir al pueblo
que acepte como obligatoria la “forma de vida” a la que “debe acomodarse”
por ser resultado esta de la “supuesta” deliberacion racional de quienes “los
representan”,'® es decir, los que detentan el “poder”. Esto necesariamente
nos conduce a un sistema de legitimacion legal o normativo que, como
ha sostenido Weber (1979, pp. 172-173), descansa en la “creencia” en la
racionalidad de las ordenaciones y en el derecho de mando de los llamados
por esas ordenaciones a ejercer la autoridad. Consecuentemente, en virtud
de ese “acto de fe” (creer en la racionalidad de las ordenaciones) debe-
remos admitir, de modo sumiso, que es necesario, para la paz general, un
mecanismo de dominacién social (de clases, “los que cobran por mandar”
sobre “los que pagan por obedecer”) que permita a quienes legislan en cada
sociedad (a “los que cobran por mandar”) que impongan sus voluntades a
los pueblos (que les pagan sus contribuciones y tributos), tarea que en estas

condiciones resulta bastante facil y mas audn si la division de poderes en el

16  Una concepci6én del derecho sometido a leyes (producto de una voluntad de los su-

» «

puestamente representantes del pueblo) y no un derecho inspirado en “sustancias”, “mere-
cimientos”, “bienes”, “méritos”, “justicias”, en definitiva, en “derechos y libertades concretas”,
serd el que finalmente triunfe y prospere hasta nuestros dias: “La concepcién moderna del
derecho convirtié a este en un sistema de normas organizadas jerdrquicamente terminindose
por identificar el derecho a la ley, siendo esta expresion de la voluntad estatal, en resumen,
el derecho se codifica, se estatiza, el Estado termina siendo la fuente del derecho” (Ordéﬁez,

2008, p. 248).
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Estado es débil o inexistente. Por el contrario, los sistemas de derecho que,
fieles a sus practicas, han seguido apegados a la tradicién (legitimando asi la
“dominaciéon” mediante un sistema consuetudinario, autoridad tradicional
maxweberiana) parece que no participan, del todo, en esa idea de que el
derecho deba imponer conductas (ideales) y atienden, sin embargo, mas a
la necesidad de que el derecho sea, en todo caso, un verdadero mecanismo
de resolucién de conflictos y de control del “poderoso”.

Estamos seguros de que, de algin modo, esta persistente diferencia
entre sistemas juridicos ha contribuido considerablemente a que en aquellos
paises sometidos al sistema de derecho continental proliferen mas facilmente
los despotismos bajo la apariencia de democracias, como desenmascard
en su tiempo Tocqueville (s. f.), democracias donde, en nuestros dias, las

libertades politicas y civiles se estan viendo gravemente comprometidas:

Pues la referencia genérica “obediencia al derecho” no se preocupa en precisar
que remite al “derecho” concreto “la referencia abstracta, remite, no tiene otro
remedio, al ‘hecho’ concreto del derecho concreto”, al “derecho” (imp) -positus
“es decir a ‘las leyes, en todas partes las hay”, al derecho artificial del Estado
con cuyos imperantes concretos concuerda 6 simpatiza, con motivo sin duda,
el virtuoso exhortador a la “obediencia del derecho” al derecho “del” Estado
insisto, “el derecho” que ha fabricado e impuesto el Estado, vale decir imperantes
y séquito y de cuya obediencia tal vez ha obtenido, o espera obtener, cualquier
mejora concreta el virtuoso. (Fernéndez Escalante, 1991, p. 3 1)
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Génesis del conflicto humano

Para comprender el conflicto como un componente intrinseco
de la condicién humana, es imperativo remitirse a los origenes
de la civilizacién y examinar las manifestaciones primigenias del
comportamiento humano en su interaccién con el entorno. Estas
modalidades conductuales y cognitivas ancestrales se transmitie-
ron entre generaciones a través de la herencia genética, constitu-

yendo la base de las capacidades y predisposiciones individuales.
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En este sentido, Michael Emin Salla (2000) propone una comprension

del conflicto en dos dimensiones esenciales:

Primero, la necesidad de analizar cémo la informacién genética influye en las
dindmicas conflictivas a nivel individual y colectivo, integrando la interaccién
entre pensamientos, emociones y la informacién genética subyacente; segun-
do, la exploraciéon de metodologias para transformar este acervo genético
informativo hacia patrones de comportamiento mas armonicos y cooperativos,
mediante la intervencién en las bases fundamentales de la conducta humana:
cognicién y afectividad.

En el devenir histérico y con el desarrollo de las primeras agrupa-
ciones humanas, se establecieron estrategias primarias de supervivencia,
derivadas de la experiencia y el aprendizaje del error, particularmente en la
gestion de los desafios impuestos por el entorno natural y la incipiente vida
comunitaria. Si bien la herencia genética moldea ciertas predisposiciones,
cada individuo desarrolla una personalidad singular que lo diferencia de
sus congéneres. Esta diferenciacién en la personalidad y el pensamiento
constituye la génesis del conflicto, pues la divergencia conceptual sobre
temas especificos entre los miembros de clanes o grupos primitivos condujo
a desacuerdos y, por ende, al surgimiento de conflictos. En este contexto,
se sostiene que la condicién inherente del ser humano como ser social
impulsé el desarrollo de la asociacién como la primera estrategia para la
resolucion de conflictos, una forma de cooperacién comunal esencial para
superar los desafios de la época y asegurar la supervivencia tanto individual
como colectiva.

Inicialmente, los desafios primordiales para la humanidad no radica-
ron en la interaccidn social, sino en la confrontacién con el entorno natural:
la coexistencia con la fauna, las inclemencias climaticas, la obtencién de
sustento a través de la caza y la recoleccion de frutos. Solo tras el desarro-
llo de estrategias efectivas para la adaptacion al entorno, emergieron las
problematicas inherentes a la vida en sociedad. Desde entonces, se fun-

damentaron las luchas y las guerras como consecuencia de la ausencia de
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consensos entre individuos con visiones divergentes sobre asuntos sociales
e incluso politicos.

Es axiomatico que el devenir humano no se circunscribe tnicamen-
te a la evolucidn bioldgica, sino que se moldea significativamente por la
evolucidén cultural. Las modalidades del pensamiento —que comprenden el
conocimiento, la creatividad, la inventiva, el comportamiento, la conducta,
las emociones, los sentimientos y la percepcién— definen la trayectoria
individual y colectiva, asi como la interacciéon con los procesos naturales
(Nava Escudero, 2013). El fenémeno del conflicto, o mas precisamente,
la cultura del conflicto, ha persistido histéricamente en la mayoria de las
sociedades. La falta de énfasis en el desarrollo de estrategias alternativas
para resolver conflictos en épocas precedentes ha perpetuado el litigio como
la opcién predominante para la resolucidon de controversias.

En la actualidad, si bien el desarrollo de los métodos alternativos
de solucién de conflictos (MASC) cuenta con una trayectoria de varias
décadas, la cultura del conflicto atin prevalece de manera preocupante en
la gestion de las diferencias. En consecuencia, resulta imperativo optimizar
las formas tradicionales de resolucién de controversias, reconociendo la
inherente propensiéon humana al conflicto. Comprender las implicaciones
negativas del recurso al conflicto es fundamental para fomentar una con-

ciencia que impulse la eleccion de la alternabilidad en detrimento del litigio.
Los conflictos humanos

Toda agrupacién humana constituye una fuente potencial e inagotable de
conflictos. Dada la condicién inherente del ser humano al razonamiento
subjetivo, su individualidad moldea una personalidad dnica que —de ma-
nera natural y a través de intrincados procesos causales— colisiona con
los ideales opuestos de diferentes individuos o grupos, generando una
amplia gama de problematicas de indole social. No obstante, esta con-
flictividad no debe interpretarse necesariamente como un problema en si

mismo, sino como un catalizador para el desarrollo humano y social. De
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hecho, los conflictos actiian como un motor que impulsa en el ser huma-
no la necesidad de trascender hacia modelos de organizacién social mas
racionales. Los desacuerdos emergen de la divergencia de perspectivas
entre dos o mas individuos respecto a un tema especifico. Si bien todo
criterio merece respeto no todo criterio resulta igualmente eficaz para la
resolucion de conflictos.

Se postula que parte de la informacién almacenada a nivel celular
y transmitida genéticamente influye en la respuesta individual y colectiva
ante el conflicto. Esto exige una comprension profunda de la interaccién
entre los procesos cognitivos y emocionales individuales con la informacién
genética, configurando las bases del comportamiento en situaciones con-
flictivas. La resolucién de conflictos, por tanto, debe explorar metodologias
para transformar este acervo genético informativo hacia patrones de inte-
raccién mas armoénicos y cooperativos, interviniendo en los fundamentos
del comportamiento humano: pensamientos y emociones.

La investigaciéon del ADN del conflicto implica la identificaciéon de
la informacién esencial que define su naturaleza intrinseca. Este conoci-
miento resulta crucial para comprender tanto su dindmica interna como
su estructura subyacente. Complementariamente, se puede afirmar que
los conflictos son procesos interactivos entre dos o mas individuos, ca-
racterizados por el antagonismo en sus comportamientos, pensamientos o
emociones (Battistotti, 2008).

Clases de conflictos

La tipologia de los conflictos es extensa y variada, en funcién del ob-
jeto que los origina. Siendo un elemento esencial del conflicto la existencia
de una contraparte con la que se manifiesta un desacuerdo, se reconoce
que estos procesos son cocreados por las partes involucradas y requieren

una interaccién reciproca. Segin Joseph Redorta (2007):
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Los patrones basicos del conflicto comprenden:

Recursos escasos: disputamos por algo que no existe en cantidad suficiente
para todos.

Poder: disputamos porque alguno de nosotros quiere mandar, dirigir o con-
trolar mas a los demas.

Proteccién de autoestima: disputamos porque mi orgullo personal se siente
herido.

Valores: disputo porque estan en juego mis valores o creencias fundamentales.
Estructural: disputamos por un problema cuya solucién requiere largo tiempo,
gran esfuerzo de muchos o medios que exceden nuestras posibilidades.
Identidad: disputamos porque el problema afecta a mi manera de ser.
Normativo: disputamos porque se incumple una norma social o legal.
Expectativas: disputamos porque el otro nos defraudo.

Inadaptaciéon: disputamos porque cambiar cosas nos produce tension.
Informacién: disputamos por algo que se dijo, se omitié o se entendid de
forma distinta.

Intereses: disputamos porque mis deseos o intereses son contrarios a los del otro.
Atributivo: disputamos porque el otro no asume su responsabilidad o su culpa
en la situacién planteada.

Incompatibilidad personal persistente: disputamos porque generalmente no
nos entendemos.

Inhibicién: disputamos porque seguramente le corresponde al otro solucionar
el asunto.

Legitimacion: disputamos porque el otro no estd autorizado para actuar como
lo hace, lo ha hecho o pretende hacerlo.

Inequidad: disputamos porque la accién o conducta del otro o de los otros la
consideramos enormemente injusta.

Estos componentes son fundamentales para comprender las dindmi-
cas inherentes a los conflictos humanos, ya que cada uno refleja distintas
motivaciones y areas de contienda que, al ser identificadas y analizadas,
pueden facilitar la resolucién de los mismos a través de estrategias alter-

nativas al litigio.
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Génesis de la alternabilidad en la resolucion de conflictos

Los MASC comparten una génesis intrinseca a la condicién humana y a
la formacién de grupos sociales. Los origenes de las primeras soluciones
alternativas a los conflictos se evidencian en la vida comunitaria. Se han
preservado referencias literarias de filésofos presocraticos como Heraclito
y Aristdteles, quienes ya en sus respectivas épocas definian el conflicto
como “un motor del cambio y, a su vez, como una consecuencia de este”
(Heredia, 1998), sefialando la dualidad inherente al conflicto, que requie-
re al menos dos partes en interaccion.

Los MASC poseen raices histéricas y culturales diversas. En contextos
asiaticos, por ejemplo, lideres comunitarios y tribunales prebélicos promo-
vian la conciliacién como una via para evitar la escalada del conflicto. En
Africa, las asambleas vecinales, lideradas por figuras de autoridad, desem-
pefiaban un rol crucial en la resolucién de conflictos interpersonales. Los
circulos familiares también funcionaban como mecanismos informales de
resolucion de disputas, con los lideres familiares actuando como mediadores.
De esta manera, se impulsé la formalizacidén de estos mecanismos. Insti-
tuciones religiosas y grupos etnoculturales han practicado histéricamente

la mediacién, adaptindola a sus tradiciones especificas.
Desarrollo de los MASC

Cuando las dindmicas de convivencia cotidiana, familiar o comunitaria se
ven afectadas de manera persistente e intencional, generando consecuen-
cias negativas a nivel emocional, social, fisico o legal para los individuos,
emergen como una opcién valiosa los MASC. Estas vias se caracterizan
por ser mecanismos no formales y basados en la solidaridad, que intro-
ducen un elemento crucial de humanizacién en la gestién de las disputas.
Un rasgo distintivo es la participacién de una tercera persona neutral, con
formacidén especializada en la resolucién o prevenciéon de conflictos, que

actia como facilitador del didlogo y la busqueda de soluciones.
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A diferencia de los procesos judiciales tradicionales, las formas alter-
nativas de resolucién empoderan a los individuos involucrados, permitién-
doles convertirse en agentes activos de cambio. A través de la negociacién
asistida, la mediacion u otros enfoques similares, las partes tienen la opor-
tunidad de construir soluciones pro activas y positivas que promuevan el
bienestar mutuo, la satisfaccion de sus necesidades y el beneficio de todos
los actores implicados.

En esencia, estas alternativas reconocen la complejidad de los conflic-
tos humanos y buscan abordarlos desde una perspectiva mas colaborativa
y centrada en las personas, fomentando la comunicacién, la comprensién
y la construccién de acuerdos consensuados en lugar de la imposicién de

una decisién por una autoridad externa.
Implementacion de los MASC en los Estados constitucionales

Los MASC comprenden un espectro diverso de mecanismos y procesos,
que no aspira a la sustitucion de la justicia ordinario, pues su propdsito
fundamental en su complementacién. Los MASC ofrecen la oportunidad
de abordar las controversias de manera creativa y eficiente, permitiendo
la seleccion del procedimiento que se adectie de forma 6ptima a las parti-

cularidades de cada disputa.

A nivel mundial, la situacién de crisis de la Administracién de Justicia ha con-
ducido a la busqueda de medios alternativos a la intervencién jurisdiccional en
la solucién de los conflictos entre los particulares. En la busqueda de un mejor
acceso a la justicia, se ha insistido en la necesidad de impulsar estas alterna-
tivas como soporte a los mecanismos jurisdiccionales, a los fines disminuir el
numero de los litigios a los que se enfrentan nuestras instituciones encargadas
de administrar justicia. (Morales, 2020, p. 2)

En la sociedad contemporanea, la mera satisfaccion de la seguridad y
certidumbre juridicas por parte del Estado a través de sus instituciones se
ha manifestado como un paradigma insuficiente. Se requiere, en la actua-
lidad, la instauracion de estructuras sociales participativas en la edificacién

de una cultura de paz, que trascienda la concepcidn del conflicto como
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un fendmeno inexorablemente inherente a las relaciones humanas. Ello
implica la exigencia de transformaciones sustanciales en el sistema judicial.
Consecuentemente, el esfuerzo que se viene desarrollando busca la in-
troduccién y consolidaciéon de novedosos mecanismos de resolucion de
controversias de naturaleza no jurisdiccional, capaces de dirimir ciertas
disputas derivadas de la convivencia social. Adicionalmente, se persigue
mitigar la problematica de la saturacién del sistema de administracién
de justicia, mediante la derivacién de un volumen significativo de casos
susceptibles de resolucion a través de vias alternativas.

De forma particular, en el caso ecuatoriano, el modelo alternativo se
concibié en consonancia con las disposiciones constitucionales y legales
vigentes en la Reptiblica del Ecuador. Los MASC se encuentran reconocidos
en la Constitucién del Ecuador desde 1998, afadiéndose a la Constitucion
de 2008 que estos métodos deben aplicarse en materias en las que por su
naturaleza se pueda transigir. Dentro de los MASC se tiene a los llamados
métodos autocompositivos, los cuales se caracterizan porque las partes son
las que encuentran y adoptan la solucién. La Constitucién (2008, art. 191)
establece el reconocimiento del arbitraje, la mediacién y otros MASC con
sujecion a la Ley (Borja Coronel, 2019).

Segiin la Ley de Arbitraje y Mediacién (2018, art. 46-c), la media-
cién podra proceder: “Cuando el juez ordinario disponga, en cualquier
estado de la causa, de oficio o a peticién de parte, la realizaciéon de una
audiencia de mediacién ante un centro especializado, siempre que exista
aquiescencia por parte de los litigantes”. En el supuesto de que, dentro del
plazo de quince dias contados a partir de la recepcion por el centro de la
notificacion judicial, no se presente el acta contentiva del acuerdo alcanzado,
se reanudard la tramitaciéon del proceso judicial, a menos que las partes
comuniquen fehacientemente al juez su decisién de prorrogar dicho término.

Fundamentado en este conciso y significativo precepto legal, se disené

un plan piloto en cuya implementacién los jueces que voluntariamente se

80



Genética humana del conflicto: la mediacion como método de racionalizacion de los conflictos

registraron para participar han desempenado un rol protagénico (Cardona,

2016). Empero de lo expuesto, ain falta mucho por hacer.

La mediacion como método de
racionalizacion de los conflictos

La mediacién se erige como un método paradigmatico de racionalizacién
de los conflictos humanos, trascendiendo la mera resolucién de disputas
para adentrarse en la esfera de la gestidn reflexiva y constructiva de las
diferencias inherentes a la interaccidn social. Su capacidad para raciona-
lizar los conflictos se fundamenta en una serie de atributos intrinsecos
que contrastan con los enfoques “adversarial” y “confrontacional”, pro-
moviendo una comprension mas profunda de las dindmicas subyacentes y
facilitando la construccién de soluciones mutuamente aceptables.

En primer lugar, la mediacién introduce un proceso estructurado y
facilitado donde las partes en conflicto son invitadas a participar activamente
en la bisqueda de una solucidn. A diferencia de los procesos adjudicativos,
donde un tercero imparte una decisidén vinculante, la mediacién empodera
a los contendientes, otorgandoles la agencia para definir los términos de
su propio acuerdo. Esta participacidn activa fomenta una reflexién cons-
ciente sobre sus intereses, necesidades y las perspectivas de la otra parte,
desplazando la atencién de las posiciones rigidas hacia la exploracién de
motivaciones subyacentes. El mediador, como un tercero neutral y capa-
citado, guia la conversacion, promoviendo la comunicacién efectiva y la
desescalada emocional, elementos esenciales para un andlisis racional de
la situacion conflictiva.

En segundo lugar, la mediacién promueve la identificacién y el re-
conocimiento de los intereses comunes y divergentes entre las partes. A
través de la facilitacion del mediador, los contendientes son alentados a
articular sus necesidades mas alld de sus demandas iniciales. Este proceso
de clarificacion de intereses permite desvelar puntos de convergencia que,

a menudo, permanecen ocultos en un contexto adversarial. Al comprender
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las motivaciones subyacentes de cada parte, se facilita una evaluacién mas
objetiva de las posibles soluciones, priorizando aquellos acuerdos que sa-
tisfacen de manera mas integral los intereses de todos los involucrados.
Esta focalizacidn en los intereses, en contraposicién a la mera defensa de
posiciones, constituye un ejercicio de racionalidad estratégica, donde las
partes buscan maximizar sus beneficios a través de la cooperacién y el
entendimiento mutuo.

En tercer lugar, la mediacion fomenta una perspectiva sistémica del
conflicto, alentando a las partes a considerar el impacto de sus acciones
y decisiones en el contexto mas amplio de su relacidén. A través de la
exploracién de las dindmicas interpersonales y las interdependencias exis-
tentes, la mediacién facilita una comprensién mas holistica de la génesis
y la perpetuacién del conflicto. Esta conciencia contextual promueve una
evaluacion mas ponderada de las posibles consecuencias de las diferentes
opciones de resolucidn, incentivando la biisqueda de soluciones sostenibles
y a largo plazo que prevengan la recurrencia de la disputa. La mediacidn,
por ende, se convierte en un ejercicio de racionalidad relacional, donde
se prioriza la preservacion o el restablecimiento de vinculos constructivos
entre las partes.

Finalmente, la mediacién se caracteriza por su flexibilidad y adap-
tabilidad a las particularidades de cada conflicto. A diferencia de los pro-
cedimientos judiciales, regidos por normas estrictas y preestablecidas, la
mediacién permite a las partes, con la guia del mediador, disefiar un proceso
que se ajuste a sus necesidades especificas y a la naturaleza de la contro-
versia. Esta autonomia procedimental fomenta una mayor apropiacién del
proceso y del resultado por parte de los contendientes, incrementando
la probabilidad de alcanzar acuerdos que sean percibidos como justos y
equitativos. Esta capacidad de adaptacidn y la centralidad de la voluntad
de las partes reflejan una racionalidad pragmatica, donde la eficacia y la
eficiencia en la resolucién del conflicto se priorizan sobre la aplicacién

formalista de normas preexistentes (Armas Hernandez, 2003).
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En conclusidn, la mediacidn representa un método intrinsecamente
racionalizador de los conflictos humanos al estructurar el didlogo, facilitar la
identificacion de intereses, promover una comprension sistémica de la dis-
puta y ofrecer un marco flexible y adaptable para la bisqueda de soluciones.
Al empoderar a las partes, fomentar la comunicacion efectiva y desplazar el
enfoque de la confrontacidn hacia la colaboracidn, la mediacién contribuye
a una gestion mas reflexiva, estratégica y, en dltima instancia, mas humana

de las diferencias inherentes a la compleja trama de las relaciones sociales.
Retos para la transicion hacia una cultura de paz

Erradicar la arraigada cultura del conflicto en las sociedades contempo-
raneas constituye un desafio de envergadura considerable, que trascien-
de la mera implementaciéon de mecanismos alternativos de resolucién de
disputas. Implica una transformacién profunda de las mentalidades, las
practicas sociales y las estructuras institucionales que histéricamente han
perpetuado la confrontacién como modo predominante de interacciéon
ante la divergencia de intereses o la percepcién de agravio. La consecu-
cién de este objetivo demanda una comprensién exhaustiva de los factores
que subyacen a la persistencia de esta cultura y la implementacién de es-
trategias multifacéticas y sostenidas en el tiempo (Lépez, 2020).

Uno de los desafios fundamentales radica en la arraigada tradicién ad-
versarial presente en muchos sistemas juridicos y en la mentalidad colectiva.
Histéricamente, la resolucién de conflictos se ha concebido primordialmente
a través de un modelo de confrontacidon, donde una parte prevalece sobre la
otra mediante la aplicacién de normas y la intervencién de una autoridad
externa. Esta concepcidn adversarial se infiltra en las practicas cotidianas,
fomentando una visién de las relaciones interpersonales y sociales como un
juego de suma cero, donde la ganancia de uno implica necesariamente la
pérdida del otro. Superar esta mentalidad requiere un cambio paradigma-
tico que promueva la colaboracién, el didlogo y la biisqueda de soluciones

mutuamente beneficiosas como alternativas mas deseables y efectivas.
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Por otra parte, la insuficiente educacién y sensibilizacién sobre los
beneficios de la resolucién pacifica de conflictos y las habilidades nece-
sarias para ello constituyen un obstaculo significativo. Muchas personas
carecen del conocimiento y las herramientas para abordar las diferencias
de manera constructiva, recurriendo instintivamente a la agresiéon verbal
o fisica, a la evitacién o a la escalada del conflicto. La integracién de la
educacién para la paz y la resolucién de conflictos en los curriculos es-
colares y en los programas de formacién continua para diversos sectores
de la sociedad es esencial para cultivar una cultura de la no violencia y
fomentar el desarrollo de habilidades como la escucha activa, la empatia,
la negociacién y la mediacion.

Otro desafio se relaciona con la persistencia de desigualdades es-
tructurales y la injusticia social. Las sociedades marcadas por la disparidad
econdmica, la discriminacién sistémica y la falta de acceso a oportunidades
son un caldo de cultivo para la frustracion, el resentimiento y la conflic-
tividad social. En estos contextos, el conflicto puede percibirse como un
medio legitimo para expresar agravios y luchar por el reconocimiento de
derechos. Erradicar la cultura del conflicto requiere abordar las causas
profundas de la injusticia social, implementando politicas inclusivas que
promuevan la equidad, la participacion y el respeto por la dignidad humana.

Adicionalmente, el papel de los medios de comunicacién y la cultura
popular en la representacién y la glorificacién de la violencia y la con-
frontaciéon no puede ser subestimado. La exposicion constante a narrativas
que idealizan la agresién como medio para resolver problemas o alcanzar
objetivos puede influir negativamente en las actitudes y los comportamien-
tos, normalizando la conflictividad y dificultando la adopcién de enfoques
pacificos. Promover una representacién mas equilibrada y constructiva de
los conflictos y de las estrategias de resolucidn pacifica en los medios y en
la produccién cultural es crucial para fomentar un cambio en las normas

sociales y los valores culturales.
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La falta de inversién y apoyo institucional a las iniciativas de promo-
cién de la cultura de paz y la resolucién pacifica de conflictos constituye
un desafio considerable. La implementaciéon de programas de mediaciéon
comunitaria, la capacitacién de facilitadores de didlogo, el apoyo a organi-
zaciones de la sociedad civil que trabajan en la prevencién de la violencia
y la promocién de la convivencia pacifica requieren recursos financieros,
infraestructura y un compromiso politico sostenido. La integracion de la
cultura de paz como un eje transversal en las politicas publicas y la asig-
nacién de recursos adecuados son fundamentales para lograr un impacto
significativo y duradero.

En fin, la erradicacién de la cultura del conflicto en las sociedades
contemporaneas es un proceso complejo y multifacético que exige un abor-
daje integral y a largo plazo. Superar la tradiciéon adversarial, fortalecer la
educacién para la paz, abordar las desigualdades estructurales, promover
una representacion mediatica responsable y garantizar el apoyo institucional
son elementos esenciales para fomentar un cambio cultural profundo que
privilegie el didlogo, la colaboracién y la resolucion pacifica como pilares
de la convivencia social. La transformacién hacia una cultura de paz no
es una utopia inalcanzable, sino un objetivo prioritario que requiere un
compromiso colectivo y una accién concertada a todos los niveles de la

sociedad.

Conclusiones

Luego de un analisis profundo se obtiene que, la mediacion revela su
significativa trascendencia como instrumento promotor de una novedosa
cultura de alternabilidad al litigio en las sociedades contemporaneas. Mas
alla de su mera funcién como procedimiento para la resolucién de dispu-
tas, la mediacidn constituye un cambio paradigmatico en la concepcién y
la gestién del conflicto, al impulsar valores, competencias y actitudes que
subvierten la preeminencia histdrica del litigio como modalidad principal

para abordar las divergencias.
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Como primera medida, la mediacién reconceptualiza la esencia del
conflicto, desplazando la perspectiva antagénica de vencedores y vencidos
hacia un entendimiento cooperativo donde la satisfaccion reciproca de las
necesidades e intereses se erige como el objetivo cardinal. Al facultar a las
partes para que asuman un rol central en la elaboracién de sus propios
acuerdos, la mediacién cultiva una responsabilidad mancomunada en la
resolucidn, en contraste con la delegacion de la decisién a una instancia
externa. Este proceso de implicacién activa fomenta una disposiciéon hacia
la colaboracién y la negociacion, habilidades esenciales para la gestion
pacifica de las diferencias en los diversos dominios de la vida social.

En segundo término, la mediacién estimula la comunicacién eficaz
y la comprension reciproca, elementos cruciales para la mitigacién de la
tension y la superacion de las barreras que dificultan el didlogo constructivo.
El papel facilitador del mediador, al establecer un espacio seguro y neutral
para la expresion de las perspectivas y las emociones, permite a las partes
humanizar la contienda y reconocer la legitimidad de las necesidades ajenas,
incluso ante desacuerdos sustanciales. Este proceso de empatia y escucha
activa contribuye a la transformacion de la percepcién del oponente en un
interlocutor con quien resulta viable construir soluciones conjuntas, esta-
bleciendo las bases para relaciones futuras mas resilientes y constructivas.

Ademas, la mediacién democratiza el acceso a la justicia, ofreciendo
una via mas asequible, econdmica y célere para la resoluciéon de conflic-
tos en comparacidn con los procesos judiciales tradicionales. Al aliviar
la carga de los sistemas judiciales y proponer soluciones adaptadas a las
necesidades especificas de las partes, la mediacidén se consolida como un
mecanismo inclusivo y equitativo que faculta a los ciudadanos para gestio-
nar sus propias controversias. Esta accesibilidad y eficiencia contribuyen
a robustecer la confianza en los mecanismos alternativos y a desmitificar
la nocién del litigio como la tnica o la mas apropiada estrategia para la

resolucion de conflictos.
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La diseminacién y la consolidacién de la mediacién en multiples
esferas —familiar, vecinal, laboral, mercantil, comunitaria— contribuyen
a la internalizacién de una cultura de alternabilidad. A medida que un
numero creciente de individuos experimenta los beneficios de la media-
cién, se genera un efecto de propagacion, promoviendo la adopcién de
enfoques colaborativos como la norma en la gestion de las divergencias.
La incorporacién de la ensenanza de los principios y las competencias de
la mediacién en la educacion formal e informal coadyuva a la formacién
de ciudadanos més competentes para resolver sus conflictos de manera
pacifica y auténoma, fortaleciendo el entramado social y fomentando una
cultura de paz perdurable.

Finalmente, la mediacién trasciende su operatividad como herra-
mienta de resolucidn de conflictos para erigirse como un catalizador fun-
damental en la promocién de una nueva cultura de alternabilidad al litigio.
Su énfasis en la participacion activa, la comunicacidn eficaz, la comprension
reciproca y la accesibilidad la convierten en un instrumento potente para
transformar las mentalidades, fomentar habilidades de gestion pacifica de
conflictos y robustecer la confianza en los mecanismos no adversariales.
La promocién y la expansiéon de la mediacidn en todas las esferas de la
sociedad representan una inversién estratégica en la construcciéon de co-
munidades mas resilientes, justas y pacificas, donde la colaboracidén y el

didlogo prevalezcan sobre la confrontacidn y la litigiosidad.
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Introduccién

En el contexto familiar, la justicia restaurativa es una perspectiva
enfocada en resolver controversias por medio de tres elemen-
tos clave: didlogo, fortalecimiento de las relaciones domésticas
y reparacién del mal causado. Mientras el modelo punitivo se

centra en castigar al infractor como una respuesta a la conducta,
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la justicia restaurativa tiene particular énfasis en que las partes trabajen
juntas y encuentren soluciones para sanar las relaciones afectadas. En tal
sentido, la familia como centro principal de la sociedad, tiene un rol in-
dispensable en la formacién de valores, el desarrollo de habilidades emo-
cionales y la prevencién de conductas violentas. Por ello, es necesario
disponer de herramientas como la justicia restaurativa, que facilita una
gestién productiva y participativa de los conflictos, y contribuye a preve-

nir el deterioro o la ruptura de los vinculos familiares.

La justicia restaurativa: aspectos conceptuales

La justicia restaurativa promueve la resolucién alternativa de conflictos
por medio de un enfoque integrador y participativo, que involucra a todas
las personas perjudicadas por una conducta dafiosa con el propésito de
fortalecer las relaciones sociales. Emerge como una respuesta para pre-
venir y reparar los danos ocasionados por los conflictos, con el objetivo
de ir mas alla de simples soluciones superficiales, tratando las causas es-
tructurales. En esta linea de anélisis, a criterio de Zehr (2023), la justicia

restaurativa:

Es un proceso dirigido a involucrar, dentro de lo posible, a todos los que tengan

un interés en una ofensa particular, e identificar y atender colectivamente los

danos, necesidades y obligaciones derivados de dicha ofensa, con el propdsito

de sanar y enmendar los dafios de la mejor manera posible. (p. 45)

Las practicas restaurativas se centran en reparar los danos ocasionados
por las acciones de las personas, entendiendo el dano como una transgresién
que afecta tanto a los individuos como a sus relaciones interpersonales.
Esta afectacién crea obligaciones de enmendar o restablecer el equilibrio,
involucrando a todas las partes involucradas, ya que son quienes mejor
pueden analizar lo ocurrido, aportar perspectivas significativas y proponer
acciones concretas para promover la restauracién y prevenir futuros con-

flictos. Dentro de los principios de justicia restaurativa estan:

92



La reparacion del dafio y la resolucion de conflictos familiares desde la justicia restaurativa

Figura 1

Conceptos fundamentales de justicia restaurativa

Nota. Tomado de Restorative Justice Council (2015).

De conformidad con el Consejo de Justicia Restaurativa de Reino
Unico (2015), los principios de la practica restaurativa son seis: la restau-
racidn, que busca reconocer el dafio causado y promover su reparacion; la
voluntariedad, que garantiza que la participacion sea libre e informada; la
neutralidad, que asegura la imparcialidad y el trato equitativo para todas
las personas involucradas; la seguridad, que crea un espacio seguro para
expresar emociones y puntos de vista sobre el dano; la accesibilidad, que
exige que estos procesos sean inclusivos y sin discriminacién; y el respeto,
que promueve la dignidad de todas las personas participantes y de quienes

han sido afectados por el dafio causado.
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Con este breve preambulo, y centrandonos en el contexto especifico

de este estudio, a criterio de Villavicencio (2019):

La familia no solo es el nucleo social primario de cualquier comunidad, tam-
bién es el mas importante, es ahi donde se forman los primeros vinculos
sociales de cualquier ser humano, donde el sentido de pertenencia, el afecto y
el reconocimiento cobran verdadero valor y un significado determinante en la
vida de las personas. (p. 2)

Dado que constituye el eje de toda comunidad, la familia debe ocupar
un lugar protagdnico en la formulacién de politicas publicas orientadas
al bienestar social. De acuerdo con el “Modelo de Imparticiéon de Justicia
desde la Restauracion Familiar” de Claudia Villavicencio (2022), la paz se
construye desde y con las familias, por lo que se vuelve necesario ofrecer
una respuesta evolucionada a la conflictividad que afecta sus relaciones,
reconociendo que los conflictos familiares generan ofensas y dafios que
deben ser abordados de manera integral.

Las familias deben tener acceso a formas de justicia que no solo re-
suelvan el conflicto juridico, sino que ademas lleguen a la raiz de los danos
y sus origenes, permitiendo enmendarlos de la mejor manera posible. En
el entorno familiar, la justicia restaurativa es esencial, pues permite reco-
nocer y reparar danos profundos que —por su origen— son mas dificiles
de sanar. Cuando esos danos provienen de seres queridos, dejan huellas
que pueden transformar a las victimas de hoy en los ofensores de mafiana.
Por ello, la justicia restaurativa no solo busca reparar, sino también pre-
venir, recordando que, detras de cada acto de violencia, puede ocultarse el
dolor de una victima no escuchada. En este contexto, Montafio Delgado
menciona (2022):

La justicia restaurativa familiar son los procesos dirigidos a involucrar a quienes
une algin vinculo familiar y tienen un interés en una o varias afectaciones
cometidas en detrimento de los derechos y obligaciones familiares, para identi-
ficar y atender colectivamente las necesidades derivadas de dichas afectaciones
de la mejor manera, con el propésito de sanar y restaurar integralmente a la
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familia en observancia preeminente del interés superior del menor y de las
personas vulnerables. (p. 15)

Los programas de justicia restaurativa se sustentan en la premisa de
que las personas involucradas en el conflicto deben participar activamen-
te en su resolucion y en la mitigacidén de sus consecuencias. Sobre esto,
Trendle agrega (2021):

La justicia restaurativa ofrece una alternativa prometedora a los medios més
tradicionales de resolver los problemas de derecho de familia. Su proceso y
la participacién de las partes interesadas permiten que las familias resuelvan
los problemas juntas, con las personas méas importantes para ellas, en lugar de
utilizar los procesos judiciales adversariales. (p. 12)

Las practicas restaurativas se enfocan en la reparacion del dano, la
apertura de espacios de didlogo y la reconstruccion de relaciones saludables
que —idealmente— perduren incluso después de alcanzarse un acuerdo
o una solucién. Una vez dictada la resolucion judicial, es la familia la que
debe asumir la gestion del conflicto y enfrentar, de manera conjunta, las
consecuencias de la controversia. En este contexto, las practicas de restau-
racion ofrecen a las familias los recursos esenciales para iniciar el proceso

de reconstrucciéon de sus vidas. Ahora bien, a criterio de Harris (2017):

En el ambito familiar la justicia restaurativa tiene como objetivo construir
relaciones, resolver conflictos, reconciliar diferencias, y crear comunidades
donde pueda tener lugar el aprendizaje social y el desarrollo personal. Estas
practicas abarcan cualidades como el pensamiento abierto, la amabilidad, la
compasidn, la empatia, la perseverancia, la comprensiéon del impacto de las
propias acciones en los demaés, la inclusién, el bienestar de todos y la sensibi-

lidad cultural. (p. 14)

El insertar practicas restaurativas permite la construccidn relaciones
saludables, la prevencién de conflictos y el fortalecimiento de la comu-
nicacién dentro del hogar; mas ain cuando este tipo de practicas tienen
como fundamento, la comprensién mutua, la escucha activa y la bisqueda

de soluciones de manera conjunta, prevaleciendo las relaciones por encima
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del sistema represivo. Por medio de preguntas restaurativas, la familia
puede identificar la génesis de las controversias, abordar las necesidades
de cada miembro y avanzar de manera conjunta en la reparacién del dafo
(Wailling et al. 2021). La justicia restaurativa en el nticleo familiar genera
confianza, permite el desarrollo de habilidades sociales y emocionales de
sus miembros, promoviendo el respeto mutuo a fin de evitar practicas

perjudiciales como la culpa o la vergiienza.

Los conflictos familiares y la justicia restaurativa

En las disputas del hogar, la justicia restaurativa se presenta como una va-
liosa opcidn frente a los litigios judiciales, dado que estos pueden tornarse
complejos y tener un impacto negativo en las relaciones y el bienestar de

las personas involucradas. Tal como lo afirma Pelayo Arreola (2021):

La justicia restaurativa pone a la propia sociedad en un escenario de ensefian-
za-aprendizaje, que reproduzca nuevos patrones de conductas orientados a
crear escenarios de convivencia plural, democrética y participativa. En el caso
de la familia parte desde un enfoque micro con percepciones macro. Es decir,
la familia como ente micro de la sociedad en donde mantiene integrantes de
la sociedad civil, que posteriormente mantienen diversas relaciones en otros
dmbitos. (p. 69)

En efecto, los conflictos familiares pueden surgir por diversas razones
tales como diferencias de valores, malentendidos, agresiones emocionales o
incluso violencia, para los cuales en la justicia tradicional se atienden con
la sancién de la conducta inapropiada segun sea el caso; sin embargo, en
el entorno familiar esta no resultaria la solucién mas efectiva, y es precisa-

mente aqui en donde opera la justicia restaurativa. Como acota Gonzales
Ramirez (2013):

Histéricamente se entiende que los conflictos familiares pertenecen priorita-
riamente al género femenino, como principal usuaria del sistema, sino también
porque los operadores son en su mayoria mujeres, tanto a nivel de judicatura
como de profesionales litigantes. Es por ello que desde el mundo del Derecho
se ha sostenido que los conflictos familiares son “temas femeninos” y, por ende,
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privados, lo que explica que se consideren de segunda categoria en la cultura

legal y judicial. (p. 228)

Por lo que, segin este criterio, los conflictos familiares han sido
tratados como cuestiones de segunda categoria dentro de la cultura legal
y judicial, lo cual refleja una jerarquizaciéon de los problemas legales, rele-
gando a los conflictos de esta naturaleza a un estatus inferior en compa-
racion con otros tipos de problemas méas publicos o de mayor peso. Sin
embargo, en un conflicto familiar las emociones pueden estar a flor de piel,
los miembros de la familia involucrados pueden tener miedo de expresar
sus sentimientos o pueden sentirse incomprendidos. Como lo hacen notar
Pesqueira Leal y Ortiz Aub (2010):

La violencia en las relaciones familiares produce conflictos que, a su vez, se
gestionan a través de patrones de conducta violentos, lo que se convierte en
un circulo vicioso que lanza por la borda la funcién social de la familia y la
convierte en agente donde se fraguan conductas que contribuyen a la descom-
posicién social. (p. 402)

En efecto la violencia, dentro de la familia, genera aprietos, los cuales,
en lugar de resolverse de manera saludable, se pueden manejar con mas
violencia. Esto crea un circulo vicioso, en el que los patrones agresivos se
repiten constantemente. Lo peor del caso es que esta situacion afecta la
funcién social de la familia, ya que, en lugar de ser un espacio de apoyo,
se convierte en un entorno donde se pueden estar reforzando conductas
violentas, lo cual contribuye a la descomposicién social, porque las perso-
nas que crecen en este tipo de ambiente pueden reproducir esas mismas
actitudes en otros ambitos de la sociedad.

Con el objetivo de reparar el dano causado por la violencia y los
conflictos, la justicia restaurativa busca generar un espacio seguro en el que
cada parte pueda expresar abiertamente cdmo se ha sentido y de qué manera
el conflicto ha impactado su vida. Este proceso permite que la familia recu-
pere su funcién social positiva, dejando de ser un entorno que refuerza la

intimidacion. En ese marco, los facilitadores de justicia restaurativa cumplen
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un rol clave al conducir el didlogo de forma estructurada y respetuosa, lo
que posibilita que cada persona exprese sus emociones de manera auténtica.

Como mencionan Gorjén Gémez y Saldafia Ramirez (2022):

Hay un valor basico que es de suprema importancia, que es el respeto, mismo

que nos invita a balancear nuestros intereses con los de los demas. Si la justicia

es concebida como respeto, entonces se estara aplicando de manera restaurativa,

pues dicho valor es la base de los principios de esta ideologfa. (p. 9)

Efectivamente, no se limita a resolver el problema de una manera
puntual, sino mas bien en recuperar la concordia y la confianza entre los
miembros del hogar, por medio del didlogo, la solidaridad y el compromiso
con el cambio, viéndolo como una posibilidad de crecimiento y sanacién.
De modo que, la justicia restaurativa se fundamenta en el respeto mutuo
como valor esencial, que no solo busca equilibrar los intereses propios
con los de los demas, sino que también proporciona un marco para resol-
ver los problemas de una manera constructiva, priorizando la restauracién
en lugar de las avenencias o la sancion.

Ademas, en el contexto familiar, los lazos entre las partes suelen ser
més estrechos y perdurables, lo que permite que una solucién restaurativa
y basada en el didlogo tenga un mayor efecto en la prevencién de conflictos

futuros, evitando asi la perpetuacion del ciclo de violencia.

Partes que intervienen en procesos restaurativos familiares

Los procesos restaurativos familiares involucran a diversas partes en la
reparacion del dano y la reconstruccién de las relaciones afectadas por el
conflicto.

Victima

Es la persona afectada por el conflicto o dano. Participa activamente en el
proceso, expresa sus necesidades y contribuye a definir la reparacién. Al

respecto, Gorjén Gémez y Rodriguez Rodriguez (2016) agregan:
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Este nuevo paradigma, como lo es la Justicia Restaurativa, sigue teniendo impacto
importante, lo que significa ser la respuesta a muchas victimas que pretenden
una imparticién de justicia pronta, justa y eficaz, ademas de poder sentirse
escuchados y participar en el proceso que va mas alla de la sancidn, al instaurar
la sancién, tanto de la victima como del ofensor y de la comunidad. (p. 48)

Se puede decir que, al ser un enfoque alternativo al sistema tradicio-
nal de justicia penal, tiene un impacto significativo porque responde a las
necesidades de muchas victimas que buscan una justicia célere y eficiente.
Se tiene que insistir, que, a diferencia del modelo punitivo tradicional, la
justicia restaurativa permite que las victimas no solo sean escuchadas, sino
que también participen activamente del proceso.

Lo mismo ocurre con muchas familias cuando surgen problemas, en
donde al adoptarse un enfoque punitivo, se busca castigar o culpar a una
de las partes, sin embargo, este método no siempre resuelve el problema de
fondo y puede generar mas resentimiento y distanciamiento, es por ello que
este enfoque restaurativo permitira que las partes tengan una participacién
més activa y se trabaje en la reparacidon del dano y la reconstruccién de

los lazos familiares.
Agresor

Es la persona que infringe dafo, quién debe asumir su responsabilidad en
el conflicto y colabora en la reparaciéon del mal causado. Puede ser un pa-
dre, madre, pareja u otro miembro de la familia. En ese sentido Gonzalez
Torres (2019) afirma: “Si bien es cierto se trata de una justicia focalizada
en las necesidades de las victimas, sin embargo, también considera las de
la parte ofensora, ya que sigue siendo integrante de la sociedad” (p. 95).

Por ello, aunque la justicia restaurativa se centra en atender las necesida-
des de las victimas, también toma en cuenta las necesidades del agresor.
Esto se debe a que, a pesar de haber cometido una falta, el ofensor sigue
siendo parte de la sociedad, y se le debe ofrecer la oportunidad de asumir
su responsabilidad, reflexionar sobre sus actos y reintegrarse a la comuni-

dad de manera positiva. La justicia restaurativa trata de generar cambios
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que beneficien a todos los involucrados. Algo similar ocurre en los con-
flictos dentro de la familia, en donde es comun que haya quien se sienta
afectado o perjudicado y una parte ofensora que es quien ha causado el
dafio. Sin embargo, para resolver verdaderamente el conflicto, es impor-

tante considerar las necesidades de ambos.
Familiares y comunidad de apoyo

La familia se refiere al circulo mas cercano a las partes involucradas, lo
que incluye padres, hijos, hermanos y otros parientes directos. Ofrece
apoyo emocional y logistico esencial en el proceso de justicia restaurativa,
ayudando a las victimas y ofensores a transitar el camino hacia la recon-
ciliacién y la reintegracién social.

Por otra parte, la comunidad abarca un grupo més amplio de personas
que no necesariamente tienen un vinculo sanguineo con las partes, podrian
ser vecinos, amigos, comparfieros de trabajo y lideres comunitarios. La co-
munidad es clave para proporcionar respaldo social, prevenir el aislamiento
y fomentar la responsabilidad colectiva en la resolucién de conflictos y la
reconstruccion de relaciones.

Ambas nociones estin interconectadas dentro del apoyo social, su
ausencia puede generar consecuencias negativas como el aislamiento. Por

el contrario, su fortalecimiento mejora la convivencia y el bienestar general.
El facilitador en procesos de justicia restaurativa familiar

De manera coloquial y popular se asocia al facilitador con aquella persona
que es amante de la paz y la justicia, que desarrolla empatia con las per-
sonas, una persona muy razonable, con capacidad de relacionarse y que
tiene un fuerte sentido comun, cualidades que le permiten no solamente
involucrarse en los conflictos de las demds personas, sino influir de mane-
ra positiva en la comunicacion entre las partes y tener efectos restaurati-
vos (Champo Sinchez, 2024).
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En el contexto de la justicia restaurativa, el facilitador actia como un
puente humano entre las personas involucradas en conflictos familiares; es
alguien con un profundo sentido de justicia, empatia y la capacidad de po-
nerse en el lugar del otro. Su papel no es solo escuchar, sino también ayudar
a que las partes se comuniquen de una manera efectiva y que encuentren
los caminos para sanar. El facilitador puede estar acompafiado de psicélogos,
trabajadores sociales o asesores legales que ofrecen apoyo emocional, legal
y social a fin de que el proceso sea justo para todos los involucrados. En

esa linea de pensamiento, Rodriguez Rodriguez (2016) plantea:

Existen distintos procesos restaurativos o modelos, que de acuerdo a las particu-
laridades del caso dependiendo del delito y del perfil, tanto de la victima como
del ofensor, el facilitador valorara la estrategia de intervencidn, para posterior-
mente informar a aquellos cuéles son los procedimientos que se ofrecen en la
etapa previa al encuentro restaurativo para su caso concreto, las caracteristicas
de éstos, su finalidad, asi como cuales son las salvaguardas para prevenir la
revictimizacién del pasivo del delito o del dafio. (p. 202)

Dicho de otra manera, en la justicia restaurativa existen diferentes
modelos que se adaptan a cada caso en particular, la eleccién de un modelo

especifico depende de varios factores tales como el perfil de la victima, el per-

fil del ofensor y las circunstancias del caso. Segin Bardales Lazcano (2022):

El papel mas importante para un buen medio alterno lo tiene las partes, claro,
pero también el facilitador, ya que de él dependera llevar la reunién a buenos
términos; por ello, se debe tener en cuenta que los conflictos a los cuales se
entrena el facilitador son multifactoriales, es decir, comprenden una serie de
aspectos como el emocional, el legal y el técnico. (p. 201)

Al respecto conviene decir, que los facilitadores en la justicia restau-
rativa ya sean mediadores o terapeutas especializados, desempefian un papel
fundamental en la resolucién de conflictos familiares, su labor va mas alla
de simplemente intervenir en las disputas; son guias que crean un espacio
seguro y respetuoso donde todas las partes puedan expresar sus sentimien-

tos, preocupaciones y necesidades. En definitiva, su propdsito principal
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es promover la empatia y el entendimiento, apoyando a los implicados a

reconocer el impacto emocional y psicolégico de sus comportamientos.

Practicas restaurativas utilizadas para
resolver conflictos familiares

Cuando la justicia restaurativa, se aplica dentro del entorno familiar, se
constituye en una herramienta clave en el restablecimiento de vinculos y
la sanacion de heridas que, por su naturaleza, pueden ser mas complejas y
profundas. A criterio de Williams y Segrott (2018), las practicas de jus-
ticia restaurativa permiten comprender que el impacto de los problemas
familiares va mas alla de las victimas directas, afectando también al entor-
no cercano, cuyos miembros suelen convertirse en victimas indirectas o
secundarias. En cuanto a las practicas restaurativa aplicadas en el entorno
familiar se destacan:

El circulo restaurativo es una herramienta valiosa que permite la co-
municacién familiar utilizando principios como didlogo abierto, escucha
activa y equidad, dentro de esta practica todos los integrantes familiares
tienen la oportunidad de expresarse y ser escuchados, generando de esta
manera conexién emocional y fomentando el respeto. Es importante se-
nalar que dentro de esta practica se incorporan elementos como el uso del
objeto de la palabra, que circula entre los participantes con el propdsito de
garantizar la participacion igualitaria de los miembros; asi como las rondas
de conversacidén organizadas en torno a temas puntuales que favorecen
el abordaje de los conflictos, fortalecen los lazos familiares; y permiten la
construccién conjunta de decisiones (Harris, 2017).

La conferencia restaurativa dentro del &mbito familiar es un proceso
voluntario disenado para abordar las controversias, que se centra en la
comunicacidn, la responsabilidad y la reparacidn de relaciones; este tipo de
practica retine a las partes afectadas, con el propdsito de dialogar entre todos

los integrantes sobre el conflicto y el impacto en la familia. El objetivo es
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disefiar un plan de cambio que fortalezca las relaciones, asi como también
promover un ambiente de respecto y compresién mutua.

En la prictica, este tipo de mecanismo se desarrolla en tres fases.
La primera consiste en reuniones individuales con el coordinador o faci-
litador, cuyo propésito es reflexionar sobre lo sucedido y preparar a cada
participante para el proceso. La segunda es la reunién restaurativa, en la
que todas las partes tienen la oportunidad de expresar sus puntos de vista
y vivencias, con el fin de explorar soluciones y elaborar conjuntamente un
plan de accién. Finalmente, en la etapa de revisién y seguimiento, el facili-
tador evalda el progreso del plan implementado y puede realizar los ajustes
que considere pertinentes segtin las necesidades de cada caso. (Swindon
Hub for Education, 2025).

Las reuniones restaurativas son espacios creados, que buscan la re-
paracion del dano y restablecer relaciones familiares, mediante la escucha
activa, la empatia; y, la responsabilidad. Dentro de este tipo de practicas o
encuentros se ahonda en el impacto emocional de dafo, generando un dié-
logo transformador que permite a las personas comprenderse mutuamente
y avanzar hacia la reconciliacién. El proceso de preparacién previa es un
elemento clave, pues asegura que los participantes entiendan la dindmica de
restauracion y estén emocionalmente preparados para involucrase. Durante
el desarrollo de la sesidn, el facilitador mantiene una actitud imparcial,
garantizando un ambiente seguro que proteja a la persona afectada de una
posible revictimizacién. Al finalizar la reunién, puede elaborar un plan de
accion, tanto unilateral o bilateral, dependiendo del tipo de conflicto y la
disposicidn de los involucrados. En esencia, las reuniones de restauracion
no solo aspiran a solucionar las controversias, sino también modificar las
relaciones, curar las heridas emocionales y provocar un cambio significativo
en los participantes (Christine Plews, 2024).

Aunque algunas, de estas técnicas incluyen sesiones tanto individuales
como conjuntas, el secreto del éxito reside en la adaptacion personalizada

del proceso. Cada familia es singular, asi que las acciones deben adaptarse
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a su dindmica particular, asegurando que el proceso de restauracion sea
eficaz y duradero en el tiempo. Un enfoque a medida facilita: marcar las

necesidades especificas de cada miembro antes de la sesién conjunta.

La justicia restaurativa en el ambito familiar:
analisis legal y normativo

En el contexto familiar, la justicia restaurativa se basa en principios de
reconciliacién, reparacién del perjuicio y fortalecimiento de los vincu-
los familiares, buscando soluciones pacificas a las disputas que impactan
a los integrantes de una familia. Segin cada pais, su marco juridico y
normativo puede variar, pero usualmente estd amparado por regulacio-
nes de derechos humanos, proteccion de infancia y la familia, ademas
de legislaciones especificas en temas de justicia restaurativa y resolucién
alternativa de conflictos.

En el ambito internacional, varios instrumentos juridicos apoyan la
implementacién de la justicia restaurativa en el contexto familiar. Entre
los que sobresalen: la Convencién sobre los Derechos del Nino, la cual
fomenta el derecho de los menores a ser oidos en los procedimientos
que les impactan. Asimismo, sugiere la aplicacion de medidas alternativas
al proceso legal, tales como el cuidado, la supervision, la orientacidn, la
libertad vigilada y otras tacticas que prioricen el bienestar y el desarrollo
personal del menor (Naciones Unidas, 1989).

Por su parte, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de la justicia de menores, conocidas como las Reglas de
Beijing (1985), fomentan el uso de mecanismos alternativos para la reso-
lucién de disputas, en consonancia con los principios de la justicia restau-
rativa. Estas directrices promueven el uso de mecanismos alternos para la
solucién de disputas.

En iguales términos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), defienden principios vinculados
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a la justicia restaurativa. Estos instrumentos abogan por la proteccién de
los derechos de las mujeres y nifias en contextos de violencia intrafamiliar
y discriminacidn, e insta a los Estados a adoptar medidas legislativas y
otras acciones que aseguren la igualdad de derechos dentro del ambito la
familiar (Naciones Unidas, 1979).

Como resultado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha conocido diversos casos de violencia doméstica y conflictos
familiares, desarrollando una jurisprudencia que incorpora enfoques res-
taurativos orientados a la reparacion del dafio y a la proteccién de las vic-
timas. Entre los casos més relevantes se encuentra el Caso Gonzalez y otras
(Campo Algodonero) vs. México (2009), en el que se ordenaron medidas
para prevenir la violencia de género; el Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile
(2012), que sentd precedentes contra la discriminaciéon por orientaciéon
sexual en el ambito familiar; y el Caso Brisa de Angulo Losada vs. Bolivia
(2023), que abordé la revictimizacién de una menor en el sistema judicial.
En cada uno de estos casos, la CIDH ha impulsado medidas de reparaciéon
integral, acceso a la justicia y el desarrollo de politicas orientadas a salva-
guardar los derechos de las victimas. Esto se encuentra en consonancia con
principios de justicia restaurativa, que buscan no solo resolver los conflictos
de indole familiar, sino prevenir futuras violaciones de derechos humanos.

En 4mbito familiar, la justicia restaurativa ha sido incorporada en
varios paises, dentro de los que se encuentra Canad4, Nueva Zelanda,
Australia; y, el Reino Unido, que promueve la resolucion de controversias
a través del diédlogo y la reparacion del dano. Nueva Zelanda se destaca
como pionera con la Ley de Nifios, Jévenes y Familias (Parliamentary
Counsel Office, 1989) que introdujo las reuniones restaurativas del grupo
familiar, un enfoque que ha sido replicado en otras naciones. Por su parte,
Australia ha implementado conferencias restaurativas, aplicadas en el contex-
to de la justicia juvenil y en disputas familiares, como establece la Ley de
Delincuentes Juveniles de 1993 (Madera et al,, 2021). En el Reino Unido,

la justicia restaurativa se integra en el sistema penal y familiar a través de
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programas de mediacién, demostrado ser efectivos para fortalecer los lazos
familiares y prevenir la violencia, al fomentar soluciones colaborativas y
humanizadas (Moran, 201 7).

En el Ecuador, aunque la Constitucién hace referencia explicita a la
justicia restaurativa, no obstante, incluye principios que respaldan, tales
como compensacién del perjuicio (art. 78), la proteccién de grupos en
situacién de vulnerabilidad (art. 35y 66), y la justicia especializada para
adolescentes infractores (art. 175). En el contexto familiar y penal, existen
alternativas de resolucién de conflictos, como la mediacién y la conciliacién
(art. 190), aunque en situaciones de violencia intrafamiliar su uso es limi-
tado, restringiéndose a la etapa de ejecucién de la sentencia (Constitucién
del Ecuador, 2008). Estos procedimientos persiguen la solucién pacifica
de conflictos, la reinsercién social del trasgresor y la reparacion integral
de la victima, en concordancia con los principios de justicia restaurativa.

El Cédigo Organico Integral Penal, en su articulo 651.6, fija reglas
para la implementacién en estos casos, permitiendo su aplicaciéon tinicamente
durante la fase de ejecucion de la sentencia. El propdsito fundamental es
proporcionar a la victima la posibilidad de manifestar el impacto de la in-
fraccién en su vida, mientras que el infractor puede admitir su culpabilidad
y comprometerse a reparar el perjuicio.

El Cédigo de la Ninez y Adolescencia contempla un sistema de justi-
cia especializado para adolescentes en conflicto con la ley penal, enfocado
a su rehabilitacién y reinsercién social, que se alinea con los principios
de la justicia restaurativa, pretende reparar el dano causado por el delito
y promover la responsabilidad del menor infractor. Adicionalmente, el
Consejo de la Judicatura, en cooperacién con entidades internacionales,
ha elaborado directrices para la aplicacion del enfoque restaurativo en la
justicia juvenil. Estas guias tienen como objetivos orientar a los agentes
de justicia en la puesta en marcha de practicas que fomenten la reparacién
del perjuicio, la responsabilidad del adolescente y su reincorporacién a la
sociedad (Consejo de la Judicatura, 2018).
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A escala nacional e internacional, se respalda la implementaciéon
de la justicia restaurativa en el contexto familiar mediante de normativas
orientadas a la proteccién de derechos humanos, la justicia juvenil y reso-
lucidn alternativa de conflictos, que da prioridad a la reparacién del dano

y la reintegracién social de las personas involucradas.

Justicia restaurativa en casos de violencia
de género en el entorno familiar

La violencia de género dentro de la familia es un problema estructural que
afecta principalmente a mujeres y ninas. Segin datos de ONU Muyjeres,
la violencia doméstica es una de las formas mas extendidas de violencia
de género y en muchos casos, la justicia tradicional no proporciona una

solucién efectiva para las victimas:

Se calcula que, en todo el mundo, 736 millones de mujeres —casi una de cada
tres— han sido victimas de violencia fisica o sexual por parte de su pareja; de
violencia sexual fuera de la pareja o de ambas al menos una vez en su vida
(el 30 por ciento de las mujeres de 15 afios o més). Estos datos no incluyen
el acoso sexual. Las tasas de depresidn, trastornos de ansiedad, embarazos no
deseados, infecciones de transmisién sexual y VIH son mas elevadas entre
mujeres que han experimentado violencia que entre las que no la han sufrido,
al igual que ocurre con muchos otros problemas de salud que pueden perdurar
una vez que ha cesado la violencia. (ONU Mujeres, 2024)

Sin embargo, la aplicacién de la justicia restaurativa en casos de
violencia de género en el entorno intrafamiliar es un tema complejo y
controversial. Algunos autores afirman que es una alternativa efectiva para
reparar el dafio y empoderar a las victimas, otras advierten que podria
reforzar la impunidad si no se aplica con los debidos cuidados. Pese a lo
dicho, debe verse como una opcién complementaria que —en ciertos casos—
puede permitir a la victima sanar emocionalmente y al agresor asumir una

verdadera responsabilidad.
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En ese orden de ideas, es necesario advertir que la transversali-
zacién de la igualdad de género en la justicia restaurativa es un proceso
clave para garantizar que tanto mujeres como hombres tengan las mismas
oportunidades y se consideren sus experiencias en el desarrollo de politicas
y programas. La ONU y la Unién Europea fomentan la integracién de la
igualdad de género dentro de las estrategias de justicia restaurativa con el

fin de evitar las desigualdades. Como sefiala Garcia Barrera (2016):

La transversalizacion de la igualdad de género es una tarea pendiente en jus-
ticia restaurativa como medios de socializacion, ya que es una estrategia para
conseguir que las preocupaciones y experiencias de las mujeres, al igual que
las de los hombres, sean parte integrante en la elaboracidn, puesta en marcha,
control y evaluacién de las politicas y de los programas en todas las esferas
politicas, econémicas y sociales, de manera que las mujeres y los hombres pue-
dan beneficiarse de ellos igualmente y no se perpetde la desigualdad. (p. 120)
Lo que significa que, en situaciones de violencia doméstica, el enfoque
de género permite identificar las dindmicas de poder y control que afectan
a las mujeres, garantizando que su voz sea escuchada. Al mismo tiempo,
también se debe tener en cuenta el contexto de los hombres y sus propias
experiencias, especialmente cuando existen factores como la paternidad,
las expectativas sociales o las presiones econémicas que pueden influir en
su comportamiento.
En dltimo término la justicia restaurativa, al incluir esta orientacidn,
busca crear un espacio donde tanto victimas como ofensores, independiente-
mente de su género, puedan asumir sus obligaciones, participar activamente

y contribuir a reparar el mal causado dentro del entorno familiar.

Técnicas y herramientas de justicia restaurativa familiar

El uso de las técnicas y herramientas por parte del facilitador en la justicia
restaurativa familiar resulta indispensable para abordar los conflictos en
estudio de manera constructiva. Se trata de métodos que tienen como fin

lograr la resolucion pacifica de conflictos basindose en la combinacién de

108



La reparacion del dafio y la resolucion de conflictos familiares desde la justicia restaurativa

didlogo, empatia, narracién de historias y acuerdos, lo cual proporciona
un espacio seguro en el cual las familias pueden sanar juntas y encontrar
soluciones duraderas. A continuacidn, se asocian las estrategias y herra-

mientas restaurativas utilizadas en el contexto familiar.

Tabla 1

Técnicas de justicia restaurativa familiar

Objetivos de la Objetivos de la

Estrategia Sy . e,
negociacion mediacién

Descubrir cuales son los Comprender mejor el punto

intereses de la otra parte de vista y los sentimientos
Escucha activa y cuéles sus puntos débiles del otro para entender la

para precisar mejor los carga vivencial de la situacién.

términos del negocio. Pensamiento creativo.

I 1 . . .
nerementar ‘a Abrir el conflicto y disponer

Pensamiento roductividad de la . o
. p . de diferentes posibilidades de
creativo transaccion (aumentar el . .
accién. Cooperacién.
pastel).
. Corresponsabilizarse
., Unir fuerzas P Y
Cooperacién mostrarse respeto mutuo.

estratégicamente.
Consenso.

Incluir el repertorio emotivo
Separar la persona de sus

Empatia o como partes de la situacién.
sentimientos. . ..
Libre toma de decisiones.
Libre toma de . Otorgar el liderazgo a los
. Equilibrar el poder. gar ¢ §0a
decisiones protagonistas del conflicto.

Nota. Tomado de Champo Sanchez (2024).

La escucha activa es fundamental para el facilitador en los procesos
restaurativos, puesto que permite a los involucrados expresar sus senti-

mientos y perspectivas, lo cual ayuda a desactivar tensiones y crear un
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ambiente de respeto, que es un componente clave de la justicia restaurativa.
El pensamiento creativo abre el conflicto a nuevas soluciones, en lugar de
centrarse en la confrontacidn, se alienta a las partes a considerar diferentes
formas de reparar el mal causado, a fin de fortalecer el vinculo familiar por
medio de acuerdos cooperativos y constructivos.

Para terminar, es necesario decir, que el facilitador promueve la
cooperacion, lo cual es fundamental, ya que busca que todas las partes
trabajen en conjunto para encontrar una respuesta a su problema. Ademas,
apoya a los involucrados para que validen sus sentimientos y expresen sus
emociones, lo cual es indispensable en las relaciones familiares, donde las
emociones como el dolor, la ira o la tristeza influyen significativamente

en la dindmica del conflicto.

La justicia restaurativa familiar
experiencias y buenas practicas

La justicia restaurativa familiar ha obtenido reconocimiento a nivel global
como una alternativa eficaz para tratar los conflictos familiares, teniendo
como prioridad la reparacién del dafio y el fortalecimiento de las relacio-
nes. Este método centrado en escucha activa, la empatia y la cooperacién
(Costello et al,, 2010) se ha puesto en préctica en varias naciones con la
finalidad de optimizar la dinamica familiar y disminuir la reincidencia de
conflictos. Mediante herramientas como la mediacidn, los circulos restau-
rativos y la participacién comunitaria, se han obtenido resultados benefi-

cios en la prevencién y resolucion de conflictos familiares.
Reino Unido

Este pais ha incorporado dentro de su legislacién a la justicia restaurativa
especialmente a través servicios familiares y de proteccién infantil, lo que
ha permitido promover la participaciéon familiar y la resolucién colabo-
rativa de controversias (Finnis, 2016). Su implementacién en programas

como el “equipo alrededor de la familia” —en inglés Team Around the
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Family— ha permitido a las familias ser agentes activos en la resolucién de
sus propios problemas, en lugar de depender exclusivamente de la inter-
vencién profesional (Williams, 2019). Sus mayores beneficios incluyen la
comunicacion, el fortalecimiento de los lazos familiares y la disminucién
de conflictos en el hogar. Ademas, este enfoque promueve la practica
basada en relaciones y fortalezas de los participantes, lo que promueve
la autonomia y la toma de decisiones informadas. Sin embargo, enfrenta
desafios como la falta de capacitaciéon profesional y la integracién en
sistemas tradicionales de proteccién infantil (Scott, 2013). No obstante
de aquello, la evidencia sugiere que la justicia restaurativa causa cambios
sostenibles, disminuyendo la reincidencia en conflictos y la necesidad de

intervenciones invasivas.
Estados Unidos (Chicago, Illinois)

En 2008, la jueza Martha Mills introdujo un innovador programa de
justicia restaurativa en el Tribunal de Paternidad y Manutencién Infantil
del Condado de Cook, Illinois, este programa utiliz6 el proceso circular
como herramienta para abordar y resolver conflictos familiares. Gracias a
este enfoque se fomentd la participacion activa de los padres, familiares y
miembros de la comunidad en la toma de decisiones relacionadas con la
crianza y manutencién de los hijos, promoviendo asi una comunicacién
mas efectiva y reduciendo el litigio. Como resultado, un gran nimero de
controversias se solucionaron fuera del dmbito judicial, lo que permitié
disminuir tanto los costos como los tiempos de espera en los procedi-
mientos. Ademads, esta metodologia contribuy6 a fortalecer las relaciones
familiares y promover la coparentalidad de los responsables, demostrando
que la justicia restaurativa tiene potencial de transformar el derecho de
familia, ofreciendo alternativas viables a los procesos adversariales tradi-
cionales (Swaim Daicoff, 2015).
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Canadd

En esta nacidn, la justicia restaurativa se ha consolidado como un enfoque
normativo en el ambito del derecho de familia, lo que implica su acep-
tacion y profunda integracién en el sistema juridico del pais. En algunos
casos, los circulos familiares y las conferencias de justicia restaurativa han
sustituido los procedimientos judiciales tradicionales, facilitando asi la
participacion activa de toda la familia y otros miembros de la comunidad
en la resolucién de conflictos. En contraste con los Estados Unidos, donde
estos métodos todavia se encuentran en desarrollo, Canadé ha institucio-
nalizado estos procedimientos, demostrando su eficacia en la disminucién
de conflictos y en la mejora de la toma de decisiones en el contexto fa-
miliar. Como resultado se han logrado acuerdos mas sostenibles y una
colaboracién més estrecha entre los padres, evitando que los nifos se
conviertan en instrumentos en las disputas familiares (Kohn, 2012). La
adopcion de estos enfoques ha reforzado la idea de que la justicia res-
taurativa no solo es viable en el 4mbito del derecho de familia, sino que

puede representar la mejor solucién en numerosos escenarios.
Suddfrica

En Sudéfrica, la justicia restaurativa en el derecho familiar tiene como
fundamento el principio de Ubuntu, que pone de relieve la interconexioén
entre las personas, la dignidad humana y la reconciliacién. La justicia
restauradora en el pais se manifiesta en practicas como las mediaciones
tradicionales africanas, en la que los conflictos familiares no son decidi-
dos por jueces o abogados, sino por integrantes respetados de la sociedad,
concretamente ancianos con experiencia y autoridad moral. En discrepan-
cia del modelo occidental, en la que un tercero neutral facilita la media-
cién, en el pais en estudio, los mediadores comunitarios tienen un papel
activo en las disputas y en la elaboraciéon de soluciones. Es importante
senalar también que en Sudéfrica se da prioridad al bienestar colecti-

vo, por encima de los derechos individuales, fomentando asi la armonia
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social y promoviendo acuerdos que reflejen valores y necesidades de la
generalidad (Boniface, 2012).

Comunidades nativas de América del Norte

Las comunidades nativas de América del Norte han ejercido la justicia
restaurativa durante siglos, dando prioridad a la restauraciéon y sanacién
de relaciones por encima del castigo. Su método denominado resolucion
original de conflictos, persigue el beneficio de la comunidad mediante del
didlogo y la reconciliacidon. Dentro del estado de Arizona, el ministro de
justicia Hualapai Joseph Flies-Away, empleo un modelo de jurisprudencia
terapéutica que incorporaba elementos emocionales, espirituales y socia-
les en la justicia tradicional. Dentro de estos juzgados se fomenta la parti-
cipacién de la comunidad en la solucién de litigios familiares (Flies-Away
y Garrow, 2013).

Experiencias internacionales sobre implementacion
de programas de justicia restaurativa familiar

La puesta en marcha de programas de justicia restaurativa en el entorno
familiar necesita de un marco regulatorio definido que apoye su imple-
mentaciéon en disputas del hogar. Estados como Canada y Reino Unido
han instaurado la justicia restaurativa en sus sistemas familiares, facili-
tando la resolucidn de conflictos a través de circulos de comunicacién y
conferencias restaurativas, en vez de procedimientos judiciales de caracter
adversarial. Para alcanzar este objetivo es esencial la formacién de jueces,
abogados, mediadores trabajadores, asegurando que sean capaces de apli-
car estos métodos de forma eficaz en la solucién de conflictos familiares.
El establecimiento de centros de justicia restaurativa en la comunidad
permite que las familias tengan acceso a instrumentos de mediacién antes
de presentarse a entidades judiciales. Las experiencias exitosas en Chicago,
Sudafrica y comunidades indigenas de América del Norte han evidenciado

que la participacion de la comunidad, mediante de modelos como Ubuntu
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y la resolucién original de conflictos, potencia la coexistencia y robustece
los vinculos familiares. Asimismo, la incorporacion de estos procedimien-
tos en sistemas de proteccién, como en paises de Reino Unido y Nueva
Zelanda, ha contribuido a promover la autonomia de las familias en la
toma de decisiones y a la prevencién de conflictos (Madera et al, 2021).

Otro factor esencial es la implementacidn de practicas de restauracion
tanto en el hogar y en el sistema educativo, promoviendo la comunicacién
y el respeto reciproco entre los integrantes del nicleo familiar. El uso de
circulos familiares y mediacién educativa contribuye a que los nifios y
adolescentes desarrollen capacidades de empatia, responsabilidad y reso-
lucién pacifica de conflictos. De este modo, se previene la normalizacién
de violencia y se robuste la dindmica familiar; en este escenario la justicia
restaurativa no solo debe restringirse a ser un medio para resolver conflic-
tos, sino también un recurso educativo y preventivo que pueda modificar
la forma en que las familias manejan sus dificultades familiares (Swaim
Daicoff, 201 5).

Para el éxito de estas practicas, los paises mencionados incorporan
en sus legislaciones sistemas de monitoreo y evaluaciéon que tienen por
objeto medir el impacto de los programas en la disminucién de conflictos
y en la mejora de la calidad de relaciones familiares. En esta linea de ana-
lisis, resulta también fundamental la concientizacién de la comunidad y la
participacion de lideres sociales con el propdsito de que estas iniciativas

sean aceptadas dentro de la sociedad.
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