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1. Presentacio.

El treball que es presenta té per objecte I'estudi dels avantatges que podria
oferir la implantacié de 'anomenada “justicia de la proximitat” a Catalunya tot
considerant, en especial, la seva virtualitat com a mecanisme de prevencié de
la criminalitat a les grans ciutats. En aquest sentit, tenint en compte les diverses
concrecions que pot tenir aquest model de justicia, es prenen especialment en
consideracio les solucions que tenen més possibilitats de servir a la reduccio o
eliminacié de la inseguretat ciutadana. L’estudi es centra, doncs, en la justicia

de la proximitat entesa com a justicia de barri.

Aquest model de justicia presenta molts paral-lelismes, quant als seus objectius
i finalitats, perd també en relaci6 amb alguns aspectes concrets de la seva
configuracio, amb la denominada mediacié comunitaria. Es tracta, en ambdds
casos, d’incidir de manera positiva en la resolucié de conflictes vinculats a un
barri o a una comunitat, mitjangant la utilitzaci6 de mecanismes no
jurisdiccionals, caracteritzats per la seva flexibilitat i per la participacié activa de
les parts implicades. La justicia de barri i la mediacié comunitaria també
comparteixen una filosofia comu. Més enlla de la resolucid6 puntual d’una
controversia, el que pretenen és posar a disposicio dels ciutadans eines que els
permetin restaurar el teixit social en el qual s’intervé per tal de prevenir

I'aparicidé de nous conflictes.

La defensa d’'un model de justicia de barri, complementari de la justicia
ordinaria i basat en la consideracio de noves formes de prevenir i de resoldre
els conflictes, deriva d’'un plantejament teodric d’abast general, que va molt més
enlla de la institucié concreta de la justicia de la proximitat. En aquesta recerca
es vol posar de manifest que, a l'actualitat, qualsevol mesura legislativa de
reforma judicial o de politica criminal que es vulgui emprendre, no pot deixar de
tenir en compte algunes de les aportacions més recents de la Sociologia, la

Ciencia Politica o la Criminologia relacionades amb la garantia de seguretat.



L’origen d’aquesta investigacio rau precisament en la preocupacié que genera
la possibilitat de que el model escollit pel legislador, aixi com la seva aplicacio
practica, acabi generant més inconvenients i problemes que solucions.
Especialment en I'ambit de la justicia, estretament vinculada a la dogmatica
juridica més tradicional, les reformes legislatives prenen en consideracié només
de forma molt superficial les aportacions de disciplines no juridiques. Aixo fa
que, el que es presenta com a novetat, amb la introduccié expressa d’una
terminologia adequada als nous temps -—eficacia, participacid, proximitat,
transparencia, responsabilitat, etc.- acabi tenint uns continguts que posen de
manifest que I'abast real de la reforma no va més enlla de la descarrega i la

descongestio dels tribunals i jutjats ordinaris.

En concret, en el Projecte de Llei Organica de modificacio de la Llei 6/1985, de
1 de juliol, del Poder Judicial, en matéria de justicia de proximitat i Consells de
Justicia, es poden trobar elements clarament innovadors i interessants que
recullen les aportacions doctrinals més rellevants en I'ambit de la Criminologia i
les Ciéncies Socials; s’hi detecten també, pero, algunes confusions en el
disseny, que segurament deriven de la recerca d’objectius contradictoris i de la
confusid sobre els diversos models de justicia de proximitat existents. Els
mateixos problemes es detecten, en una mesura i proporcié diferents, en
alguns projectes legislatius de Catalunya que es troben tematicament vinculats
amb la justicia de la proximitat i amb la implantacié de la mediacié comunitaria.
En aquest sentit, cal fer especial referéncia, entre d’altres, a I’Avantprojecte de

Llei de Mediacié familiar i comunitaria de Catalunya.

La implantacié de la mediacié comunitaria i de la justicia de proximitat a
Catalunya, d’acord amb les propostes normatives esmentades, es desconeixen
mutuament i es presenten com a dos sistemes que no presenten punts de
connexid. Les propostes esmentades, aixi mateix, es centren en aspectes
accessoris de les institucions regulades i no presten gaire atencié a la virtualitat
dels instruments que volen implantar com a mecanismes de prevencié general i

de garantia de la seguretat ciutadana.



En defensa del legislador estatal i autonoOmic val a dir, en tot cas, que sén
moltes les dificultats que cal salvar per enfrontar amb éxit un model de justicia
de proximitat realment util, capa¢ de satisfer les necessitats d’'una societat cada

vegada més complexa i exigent en les seves demandes de seguretat.

En relacié amb les esmentades dificultats cal fer esment, en primer lloc, a les
derivades de la necessitat d’articular les propostes provinents d’ambits de
decisi6 politica diversos —municipal, autonomic i estatal- i a les que es deriven
del sistema constitucional i legal de distribuci6 de competéncies. Aquests
aspectes, perd, no seran tractats en aquest treball, ja que desborden en gran

mesura els seus objectius.

En segon lloc, cal esmentar també les dificultats d’assimilar les profundes
transformacions en les que es troben involucrades les institucions tradicionals
de garantia de la seguretat, com a consequéncia de fenomens d’abast global i
que comporten canvis substancials en la configuracié mateixa de I'Estat i de la

seva relacié amb els ciutadans.

En tercer lloc, s’ha de tenir en compte també que la mediacié comunitaria i la
justicia de la proximitat son institucions encara poc conegudes. En el nostre
entorn juridic més immediat han tingut escassa aplicacié practica i fins ara no
havien generat linterés de la doctrina ni dels operadors juridics. Aquesta
novetat, aixi com l'existéncia en el dret comparat de models molt dispars,
expliquen també que hi hagi una gran confusié en la utilitzacio de I'expressid

“justicia de proximitat”.

Aquest treball pretén oferir als operadors juridics una guia que els ajudi a
superar les dues darreres dificultats esmentades. Per tal que la justicia de la
proximitat sigui una eina practica, al servei de I'Estat i dels ciutadans, cal
emprar tots els esforgos necessaris perque el dialeg entre el legislador i els
operadors juridics no es vegi entorpit per confusions terminologiques. Es per
aixd que aquest treball es proposa aclarir el marc teoric i conceptual en el que
s’hauria de desenvolupar un projecte de justicia de la proximitat adequat als

problemes de la inseguretat ciutadana.



Per tal de donar resposta a aquesta finalitat aquesta recerca es proposa com
objectius més concrets establir les relacions teodriques i conceptuals entre les
tres institucions esmentades en el seu titol: I'autoregulacié regulada; la
mediacio; i la justicia de la proximitat. L’aproximacioé a aquestes matéries es fa
des d’'un punt de vista multidisciplinar, intentant compaginar les aportacions de
la Sociologia, la Ciéncia Politica i la Criminologia amb la teoria i el métode

juridic.

L’estructura del treball intenta reflectir de bon principi com s’articula la relacié
entre les diverses institucions que engloben I'ambit d’estudi delimitat. Aixi, es
posa de manifest que I'autoregulacié regulada s’erigeix com una de les eines
més poderoses en mans de I'Estat per portar a terme, en col-laboracié amb els
ciutadans, la seva funcié basica de garantia de la seguretat. En aquest cas es
parla de I'Estat en sentit genéric, com a sinonim dalld public, sense
consideracid a I'ens o als organs, administratius o judicials, encarregats de
garantir la seguretat. L’estudi d’aquest fenomen posa de relleu que, enfront les
tradicionals mecanismes autoritaris de garantia de la seguretat, les societat
actual reclama mecanismes més participatius, més efectius i més flexibles. La
mediacié comunitaria, en tant que instrument d’autoregulacié resolutoria,
respon totalment als parametres derivats del nou context de relacions entre
Estat i societat. EI mateix es podria dir de la justicia de la proximitat, sempre i
quan aquesta, de forma exclusiva o combinada amb altres models de justicia,

comporti la implantacié d’'una veritable justicia de barri.

Atés que la recerca es centra principalment en les implicacions de la justicia de
proximitat en matéria penal i criminoldgica, es pren com a punt de partida
I'evolucié historica de la funcié estatal de garantia de la seguretat. Les nocions
paradigmatiques d’ordre public i seguretat publica, vinculades a la funci6 de
garant de I'Estat, han donat pas a un nou ordre de preocupacions, vinculat a les
expressions “seguretat urbana” i “seguretat ciutadana”. Aquest canvi
terminologic té fortes implicacions en l'extensié de la funcié estatal, en els

instruments emprats per dur a terme aquesta funcio.



L’extensio de la funcié estatal de garantia de la seguretat no es limita a la
prevencid del perill en sentit objectiu, sin6 que pretén abastar la percepcid
subjectiva de la societat respecte el risc. Aquesta extensid de la funcié de
garant de I'Estat a la seguretat ciutadana és inabastable des de ['estricta
consideracié dels mitjans tradicionals d’intervencié publica. Per aquest motiu, la
transformacié dels paradigmes vinculats a les finalitats de la funcié de garant
de I'Estat ve acompanyada també, necessariament, d’una transformacié dels

instruments emprats per dur a terme aquesta funcio.

La consideracio dels instruments emprats per garantir la seguretat ciutadana
condueix cap a nous models i de relacié entre el poders publics i la societat.
Alguns d’aquests models de relacio es basen en la privatitzacid, no només dels
conflictes sind6 també de la manera de resoldre’ls. Altres busquen les seves
arrels en el desenvolupament de les nocions de comunitat o barri i en el foment
de l'autoregulacié. En tot cas, el que no es pot desconéixer és que el model
tradicional d’intervencié publica, basat en el monopoli estatal de la forga
legitima, esta donant pas cap a l'aparicié6 de innovadors mecanismes basats
principalment en la participacid, la col-laboracié i la flexibilitat. La utilitzacié
d’aquests mecanismes s’estén a tots els ambits d’intervencié publica estatal
vinculats a la noci6 de seguretat. Es busca en aquest ambit activar les forces
socials i aconseguir un fort nivell d’implicacié dels ciutadans en la resolucié de

conflictes i en la instauracié de mecanismes de dialeg i d’autoregulacié.

Es podria parlar d’autoregulacio, sense cap més precisio, en el cas en que els
mecanismes esmentats sorgissin de manera espontania en el si de la societat.
No obstant, si és I'Estat qui fomenta, impulsa i facilita els mitjans i els
procediments necessaris perqué s’activin els mecanismes d’autoregulacioé cal
parlar, llavors, d’autoregulacié regulada. Aquesta expressio també s’empra
quan I'Estat, en un procés ascendent, assumeix els continguts o resultats de
'autoregulacié i decideix concedir-li determinats efectes juridics. Entre les
multiples manifestacions de l'autoregulacié té un especial interés per aquesta

recerca la consideracio de la denominada autoregulacio resolutoria.



Amb l'expressié “autoregulacié resolutoria” es fa referéncia a tot un ampli
ventall d’instruments en mans de la societat i els particulars, que els permeten
resoldre els seus conflictes sense necessitat d’intervencio estatal. Entre
aquests instruments tenen especial importancia els denominats mecanismes
alternatius a la resolucié de conflictes, és a dir, principalment, I'arbitratge, la
conciliacid i la mediacio. De totes maneres també es poden considerar
mecanismes d’autoregulacié resolutoria els sistemes d’autodisciplina propis de
les organitzacions privades, aixi com qualsevol mecanisme, més o menys
formalitzat, que permeti resoldre un conflicte directament entre les parts del

mateix.

Malgrat la mediaci6 no és ni molt menys I'iunic mecanisme d’autoregulacio
resolutdria, s’esta erigint com una de les eines més rellevants en mans dels
poders publics per respondre a les demandes de seguretat ciutadana.
L’'establiment de sistemes de mediacid, controlats en darrer terme per
instancies publiques, ofereix la flexibilitat i els avantatges de l'autoregulacio
social sense necessitat de renunciar a les garanties basiques que
necessariament han de ser d’origen estatal. Els mateixos avantatges ofereix la
justicia de la proximitat. La consideracié conjunta dels dos instruments pot
resultar, en aquest sentit, de gran utilitat. En concret, la mediacié comunitaria
es presenta com una eina complementaria de la justicia de barri, i de general
aplicacio a tot el territori, que podria cobrir les necessitats dels barris en els que

no estigui prevista la implantacio de la justicia de proximitat.

La justicia de proximitat, per la seva propia configuracio i esséncia, no es pot
implantar de manera homogénia a tot el territori. Per entendre aquesta i d’altres
peculiaritats de la justicia de la proximitat s’analitzen les diverses concepcions
o0 models relacionades amb aquesta forma de justicia, en la doctrina i en el dret
comparat. Tot seguit s’ofereix una visid general sobre el contingut de les
propostes de reforma legislativa vinculades a la implantacié de la justicia de la
proximitat, tot posant de manifest els seus punts forts i seus els punts débils,
per tal de tenir una visié general dels avantatges i els inconvenients que podria

generar la seva implantacié.



En tot cas, és necessari posar de manifest que la justicia de proximitat ha estat
reivindicada per defensar la implantacié de dos models totalment contraposats.
Per una banda, s’esta pensant en un model que respon a la denominada
justicia de barri i que té els seus origens en els conflictes que es donen en les
grans ciutats, als quals la justicia ordinaria no déna solucié. Per altra banda,
s’esta pensant en un model que té com a objectiu prioritari descarregar al
Jutjats de Primera Instancia, Instruccié, Contenciosos Administratius o/i Socials
d’'una série de materies menors, el contingut de les quals haurien de ser
conegudes per una instancia nova. La barreja d’elements propis d’un i altre
model en un mateix projecte porta necessariament a la introduccié d’elements
clarament contradictoris, ja que els objectius i els mitjans per aconseguir-los

deriven de plantejaments i metodologies diferents.

El primer model necessita solucions extrajudicials als conflictes que es
plantegen, adequades al teixit social del territori, ja que la tipologia dels
conflictes divergeix entre unes ciutats i altres. La consideracio al territori és
precisament I'element que ddna entrada a les administracions locals en la
implantacio de la justicia de la proximitat. En aquest sentit els municipis haurien
de vetllar no només per I'adequacio d’aquestes institucions sing, a la vista dels
resultats, per la implantacié d’altres politiques efectives de prevencié general.
Una veritable justicia de barri ha de venir acompanyada, indiscutiblement,
d’'una visi6 integradora dels problemes de seguretat ciutadana, que abasti des
de la policia comunitaria fins a la consideracié de la seguretat en totes les
politiques publiques —especialment les urbanistiques i de planificacio i disseny

dels espais publics-.

En tot cas, en aquest model, el procediment de resolucié de conflictes ha de
ser rapid i integrador de tots els estaments implicats, fomentant la participacié
ciutadana. Les institucions de la mediaci6 i la conciliacio, que hauria de presidir
una persona aliena a la judicatura, constitueixen elements indispensables per a
la creacio d’una xarxa de relacions que capag¢ de consolidar una cultura de barri

amb capacitat d’autoregulacio.
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El segon model, que podrien denominar de petites reclamacions, respon a unes
finalitats i una filosofia completament diferents. El seu objectiu principal se
centra en alleugerar a les jurisdiccions ordinaries d’'un seguit d’actuacions de
menor importancia i que determinarien la implantacié en tots els partits judicials
d’'uns nous oOrgans jurisdiccionals en relaci6 a unes matéries concretes.
Aquests nous organs haurien de ser presidits per una nova categoria de Jutges
que Ss’integrarien en el Poder Judicial. Les competéncies de les diferents
Administracions Publiques per aquests nous Jutjats s’articularia de la mateixa
manera que ara es realitza pels Jutjats de Primera Instancia i Instruccio,

d’acord amb la Constitucié i la LOPJ.

En cas que s’avancés en la tramitacié parlamentaria dels projectes legislatius
vinculats a la justicia de la proximitat, s'implantaria un model mixt que no
respon a les necessitats de cap dels dos models esmentats i que desconeix
absolutament la complementarietat dels objectius i els métodes de la justicia de
barri i la mediacié comunitaria, de manera que no estableix tampoc cap
mecanisme articulacio territorial entre aquests dos instruments. Per contra, el
model proposat en aquest treball intenta apropar les intencions manifestades a
les propostes de reforma legislativa amb una visié integradora i alhora practica

de la justicia de la proximitat.

En aquest sentit, el treball es tanca amb un apartat de conclusions en el que
s’inclou un resum dels resultats de la recerca i proposa la implantacié d'un
determinat model de justicia de la proximitat, en llur configuracié essencial com
a justicia de barri, i vinculat a les institucions de la mediacié comunitaria i

I'autoregulacioé regulada.
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2. Evolucio historica dels diversos models teorics de
garantia de la seguretat.

La garantia de seguretat, entesa com el manteniment de l'ordre public a
I'interior del territori i la defensa enfront les agressions exteriors, forma part de
la nocié mateixa d’Estat i en constitueix, historicament, la seva rad de ser.
L’origen de I'Estat i les teories vinculades al monopoli estatal del poder punitiu
giren entorn la idea de que, per protegir la seguretat, cal garantir determinats
béns juridics basics i aquesta garantia s’assoleix mitjangant la intervencio
estatal. Al llarg dels anys, pero, l'evolucio de les formes d’Estat ha vingut
acompanyada d’'una important transformacié de la relacié dels béns juridics
objecte de proteccio per part de I'Estat i el seu aparell repressor. EI mateix es
pot dir prenent en consideracio les disciplines que estudien aquest fenomen.
L’evolucié de la teoria de I'Estat, del Dret penal i de la Criminologia venen
acompanyades d’una important transformacio en la nocié mateixa de seguretat

i en els mecanismes emprats per garantir-la.

En aquesta transformacié hi estan involucrats aspectes teodrics i practics de
gran abast, impossibles de resumir en un treball com el que aqui es presenta.
En els epigrafs seglents es volen posar unicament de relleu alguns dels
aspectes més rellevants d’aquest procés, per tal de copsar els origens i
'evolucié d’una institucid nuclear que es troba immersa en un procés de
transformacié profunda. Només a la llum d’aquests fenomens és possible situar
adequadament una institucio, com la justicia de la proximitat, que aparentment

afecta a alguns dels pilars basics de la nocié mateixa d’Estat i de justicia.

El model de justicia de la proximitat que es defensa en aquest treball no és el
resultat efimer d’una proposta innovadora, sind que es presenta com la
continuacié logica d’'una determinada manera global d’entendre les funcions de

I'Estat i la seva relacidé amb la societat.
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2.1. El model de I’Estat liberal i la garantia de I’ordre public.

L’Estat fou concebut com una forma de dominacié politica que tenia atribuida la
funcié de garantir l'ordre i la pau social. La caracteritzacié de I'Estat com a
garant de l'ordre i del sistema social, i com a imatge de la unitat de la societat,
€s una heréncia que arriba fins als nostres dies i que té una enorme influéncia

en la Ciéncies Juridiques i en la formacio del Dret Penal’.

L’atribucié a I'Estat del monopoli de la violencia legitima es justifica,
precisament, en la mesura en qué aquest monopoli és s’exerceix amb la
finalitat de garantir la seguretat. L’alteracié de I'ordre public i, en la concepcio
propia de I'Estat liberal, la protecci6 de la seguretat i dels béns juridics vinculats
a la propietat i la llibertat, eren els unics titols legitimadors de la intervencié de

Iaparell repressor de I'Estat®.

Les bases sociologiques d’aquesta concepcid resideixen en la consideracié de
'Estat i de la societat com dues realitats totalment diferents. En I'esquema
basic de I'Estat liberal, 'Estat és I'espai de poder i autoritat i la societat és
I'espai del mercat i la llibertat®. Precisament era la defensa d’aquesta llibertat la

que propugnava una intervenciéo minima de I'Estat.

En el pensament liberal, la finalitat exclusiva de I'Estat rau en garantir la llibertat
dels ciutadans, limitant-la unica i excepcionalment per tal de garantir la

convivencia. L’alteracié d’aquesta convivéncia, perd, posava en funcionament

! Vegi’s, per tots: H. KELSEN, Teoria general del Estado, Editora Nacional, México,
1979, [Allgemeine Staatslehre, Springer, Berlin,1925, traduccié de L. Legaz Lacambral; i E/
Estado como integracion. Una controversia de principio, Tecnos, Madrid, 1997, [Der Staat als
Integration: Eine prinzipielle Auseinandersetzung, 1930, traducci6 de J. A. Garcia Amado].

? La identificacio entre I'ordre public i la seguretat amb la llibertat i la propietat, com a
font de legitimacio de la intervencio de I'Estat o, fins i tot, com a fonament de la seva existéncia,
esta clarament present en el pensament d’autors com Locke, Hobbes, Rousseau o
Montesquieu. En tot cas, aquesta identificacid entre seguretat, llibertat i propietat esta
relacionada amb els béns juridics i els interessos de la societat que reclamava la protecci6é de
I'Estat. En aquest sentit es poden veure les aportacions de M. WEBER, Economia y Sociedad.
Esbozo de sociologia comprensiva, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1984 [traduccié de
I'original Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der Verstehenden Soziologie, 1922, a carrec de
J. Medina Echevarria, J. Roura Parella, E. imaz, E. Garcia Maynez y J. Ferrater Mora], pp. 667
i ss.

® L. ORTEGA, “El Estado como instrumento de la sociedad”, Sistema. Revista de
Ciencias Sociales, num. 118-119, 1994, p. 208.
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un aparell punitiu estatal de caracter principalment repressor. Per aixd s’ha

pogut qualificar aquest model d’Estat com a Estat gendarme”, per la
preeminéncia de les seves funcions de policia i perqué es basa en la creenca
d'un ordre individualista. En consonancia amb aquest plantejament el Dret
penal de I'época es basava en la consideracid del caracter exemplar de les

penes i en el principi de justicia retributiva.

Si en la teoria liberal classica de I'Estat aquest actuava com un “vigilant
nocturn”, que tenia com a principals funcions la proteccio dels ciutadans enfront
les agressions contra la propietat i la llibertat, el desenvolupament cap a I'Estat
social comporta un creixement de les funcions estatals i una visié clarament

més intervencionista®*.

2.2. El model de I'Estat social i la garantia de la seguretat
publica.

L’Estat Social i Democratic de Dret és la formulacioé juridico-constitucional que
defineix la configuracié de la major part del Estats des de finals de la Segona
Guerra Mundial. Les seves arrels se situen a la Constitucio de Weimar de 1919,
que consagra la recerca de la justicia social con a finalitat de I'Estat, mitjangant
el reconeixement d’un conjunt de drets humans de naturalesa social®. Aquesta
idea es desenvolupa en I'ambit econdmic amb les aportacions de Keynes i, en
I'ambit juridic amb les aportacions de Forsthoff, que atribueix a I'Estat d’'una

funcié de “procura assistencial” (Daseinvorsorge)®.

* Poden veure’s les implicacions d’aquest plantejament per a la Criminologia en
l'interessant treball de J. BRAITHWAITE, “The New Regulatory State and the transformation of
Criminology”, British Journal of Criminology, num. 40, 2000, pp. 222-238.

® Tal i com explica clarament L. PAREJO ALFONSO [Estado social y Administracion
publica. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1983, pp.
29 i ss.], la idea d’Estat social apareix per primera vegada amb una formulacié precisa en un
treball publicat I'any 1903 per Hermann Heller, sota el titol “Estat de Dret o dictadura?”, en el
que s’estableix per primera vegada la correlacié entre I'Estat de Dret i la recerca de la igualtat
material i 'Estat social de Dret, que tendiria a la recerca de la igualtat material.

6 Aquesta expressid va ser introduida per Ernst Forsthoff, per tal de posar de relleu que
I'Estat havia d’ampliar les seves funcions amb l'objectiu de garantir tot allo necessari per a
I'existéncia dels individus: E. FORSTHOFF, E/ Estado de la sociedad industrial (El modelo de la
republica Federal alemana), |EP, Madrid, 1975 [traduccid del original Der Staat der
Industriegesellschaft, C. H. Beck, Miinchen, 1971, a carrec de L. Lépez Guerra y J. Nicolas
Mufiz], pp. 71y ss.
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La implantacié d’aquest model d’Estat no suposa una ruptura amb el model
anterior, perd6 comporta una superposicio dels objectius d'ambdds. La relacié
de béns juridics que es compromet a protegir I'Estat creix de forma
desmesurada, de forma parallela a lampliaci6 de la relaci6 de drets
fonamentals. Juntament amb la proteccid de la vida, la propietat i la llibertat, es
garanteix també la proteccié d’'una amplissima relacié de béns que abasta fins i
tot béns juridics col-lectius, com el patrimoni historic o el medi ambient. El Dret
penal estén la seva proteccio a totes les conductes que poden produir un dany
social, per la seva incompatibilitat amb un model de vida comu que respon a la

incorporacio d’un elevat nivell de demandes socials.

L’ampliacié de la nocié de seguretat publica va acompanyada també d’una
ampliacio dels mitjans emprats per garantir-la. EI més destacable és, pero, que
es considera que la garantia estatal de la seguretat no es pot portar només a
terme mitjangant una acci6 merament repressiva. La implantacio de I'Estat
social comporta un replantejament de la funcié de les institucions de caracter
repressiu i 'assumpcié d’una funcié de prevencio de la delinqiéncia. El Dret
penal assumeix una funcié de prevencié especial i de prevencié general, i
transforma les seves institucions per tal d’aconseguir la resocialitzacié dels
delinquents i motivar als ciutadans a no posar en perill la seguretat ni la

convivéncia social.

En tot cas és important destacar que, tant en el model de I'Estat liberal com en
el model de I'Estat social es parteix del pressupdsit de que la intervencio
estatal, de caracter repressiu o preventiu, és un mecanisme valid per
aconseguir l'objectiu de garantia de la seguretat. Totes les politiques de
seguretat articulades en aquests models teorics tenen dos pressuposits
comuns: la delinqgiéncia realment es pot prevenir mitjangant la posada en
funcionament de I'aparell repressor de I'Estat; només I'Estat esta legitimat per
exercir la funcido de garantia de seguretat, ja que ostenta el monopoli de la

violéncia legitima.

15



2.3. El model de I’Estat post-social i la garantia de la seguretat
ciutadana i la seguretat urbana.

L’Estat contemporani, qualificat per alguns autors com a Estat post-social’,
perd també com a Estat obert® o com a Estat regulador®, és un model d’Estat,
encara no plenament definit, que sofreix una elevada tendéncia cap a la
privatitzacio i la descentralitzacid de les seves institucions. Aquesta tendéncia
es combina amb un nivell elevadissim d’interrelaci6 amb la societat —obertura
interna de I'Estat- i amb institucions supra-estatals, publiques, semipubliques i
privades —obertura externa de I'Estat-. Es tracta, perd, sobretot, d’'un Estat ple

de paradoxes.

Per una banda, és un Estat que vol aprofundir en la seva funcié de garant de la
seguretat i, en aquest sentit, no renuncia a la seva responsabilitat de
salvaguardar tots els béns juridics constitucionalment protegits. Més enlla
encara d’aquesta garantia, de caracter objectiu, es preocupa també per oferir
als ciutadans una sensacid subjectiva de seguretat i de confianga en les

institucions publiques.

Per altra banda, pero, és un Estat que té completament limitades les seves
possibilitats reals de portar a terme de manera efectiva aquesta funcié. La crisi
econOmica de I'Estat social ha reduit considerablement les seves possibilitats
d’inversio i creixement; 'augment de la complexitat social ha limitat les seves
possibilitats d’intervencio real a la societat; la globalitzacié ha comportat una
pérdua de poder de decisid en els processos socials transnacionals; i, per si fos
poc, les reflexions tedriques sobre la societat del risc han conduit al
reconeixement explicit de la impossibilitat de garantir la seguretat. El risc és pot
gestionar, es poden limitar o reduir els riscos, perd és impossible garantir el risc

Zero.

" A. J. PORRAS NADALES: Introduccién a una teoria del Estado postsocial, PPU,
Barcelona, 1988.

8 U. DI FABIO: Das Recht offener Staaten, Mohr Siebeck, Tlbingen, 1998.

® M. LOUGHLIN, i C. SCOTT, “The Regulatory State”, a P. Dunlevy, |. Holliday i G.
Peele (eds.), Developments in British Politics, Macmillan, London, 1997; G. MAJONE, “The
Rise of the Regulatory State in Europe”, West European Politics, num. 17, 1994, pp. 77 a 101.

16



En aquest model d’Estat, degut principalment a les raons exposades, que es
desenvoluparan amb més detall en els epigrafs seglents, es produeix una
ruptura amb els dos pressupodsits basics dels models teorics anteriors: cal
acceptar que la delinquéncia no es pot prevenir només mitjangant la posada en
funcionament de I'aparell repressor de I'Estat; es posa en dubte el monopoli
estatal de la violéncia legitima, en la mesura en qué s’introdueix el principi de
cooperacid en matéria de garantia de la seguretat. Aquesta cooperacio té
caracter ascendent -amb instancies supra-estatals-, descendent —-amb
instancies locals- i horitzontal —amb organitzacions privades de caracter lucratiu

i amb la societat civil-.

2.3.1. La crisi de I’Estat social i la inseguretat a la societat global del risc.

2.3.1.1. La crisis de [I’Estat social: una crisi de confianca en les
institucions publiques que també afecta al sistema judicial.

A partir aproximadament dels anys setanta del segle passat comenga a
difondre amb certa forca la idea de que I'Estat social esta en crisis. Aquesta
crisis es manifesta en tres aspectes principals'®: en la pérdua de competitivitat
economica, en el mercat global, dels paisos que assumeixen majors costos
socials; en les limitacions pressupostaries dels poders publics, derivades de la
distancia creixent entre els ingressos obtinguts i les demandes i obligacions
retributives; i en la pérdua de recolzament social i politic de I'Estat del benestar.
En aquest sentit, la crisis de I'Estat social és, principalment una crisi ideologica,
derivada del descontent dels ciutadans i de la pérdua de confianga en les

institucions publiques'”.

' Aquests aspectes son destacats per M. CASTELLS, a “El futuro del Estado del
bienestar en la sociedad informacional’, Sistema. Revista de Ciencias Sociales, n.° 131, 1996,
p. 42. Sobre les diverses manifestacions d’aquesta tendéncia també es pot veure M.
CASTELLS, i N. BOSCH, El futuro del Estado del bienestar, Civitas, Madrid, 1988, pp. 26 y ss.

" En aquest sentit, entre d'altres: R. MUNOZ DE BUSTILLO, Crisis y futuro del Estado
de bienestar, Alianza, Madrid, 1989; i J. PEREZ ROYO, “Crisis del Estado social: un falso
debate”, a J. CORCUERA ATIENZA i M. A. GARCIA HERRERA (Eds.), Derecho y economia
en el Estado social, Tecnos, Madrid, 1988, p. 45.
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Davant d’aquesta realitat, des de postures neoconservadores o neoliberals es
defensa una extraordinaria limitacié de la intervencié de I'Estat en la societat.
S’assenyala que la intervencio estatal no deixa suficient llibertat a les forces del
mercat, caracteritzades per una eficiéncia i una capacitat d’autoregulacié que
es veu entorpida per la ineficient actuacié publica. Algunes d’aquestes
critiques, acompanyades d'una important carrega ideoldgica, han intentat
desacreditar la recerca de la igualtat material per part de I'Estat, en un intent de
demostrar la impossibilitat d’assolir, a través de I'accié publica, la justicia social.
S’ha defensat, aixi, un retrocés cap a un “Estat minim”, que implica un retorn al
principi de minima intervencié propi de la ideologia liberal, en els termes del

que s’ha qualificat com la utopia de I'Estat ultraminim'.

Les solucions proposades des de les tesis neoliberals, que coincideixen
parcialment amb les formulades des d’Optiques més pragmatiques, s’expressen
graficament en un seguit de lemes que han tingut una gran repercussié en tots
els paisos industrialitzats: menys Estat, més societat, descarrega de I'Estat,
simplificacio i desburocratitzacié, entre d'altres. Aquests lemes s’han
materialitzat en un procés de privatitzacio i de descentralitzacié que sembla no
tenir fi, ja que afecta a tots els ambits d’actuacié publica, fins i tot a aquells,

com la justicia o la seguretat, que formen part del reducte mateix d’allo public.

En tot cas, la constataci6 de la crisi de [I'Estat social no condueix
necessariament a la reducci6 de I'Estat, en els termes que propugnen les tesis
neoliberals. Altres corrents doctrinals, posen l'accent en la necessitat de
transformar l'actuacié publica per tal d’aconseguir una major acceptacio
ciutadana i revifar aixi la confianga en les institucions. Segons aquestes
corrents doctrinals s’han de buscar mecanismes que facilitin el dialeg social i la
participacié ciutadana. El que es busca, en definitiva, €és un nou model de

legitimitat de I'Estat basada en la seva cooperacié amb la societat. Aquest

12 Aquest arguments son desenvolupats per R. NOZICK, a Anarquia, Estado y utopia,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1990. [Anarchy, state, and utopia, Basic Books, New
York, 1974, traduccié de R. Tamayo].
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model es basa en I’ “acci®é comunicativa o concertada” i en les nocions de

“dialeg”, “deliberacié publica”, “consens” i “racionalitat”’.

Amb independéncia de quina sigui la recepta més adequada a la crisi de I'Estat
social, el que es vol destacar ara és que aquesta crisi afecta a totes les
institucions publiques i, per tant, també en la justicia. El sistema judicial en
general es veu afectat pels problemes derivats de les limitacions
pressupostaries. Les reformes proposades per millorar el funcionament de la
policia, les institucions penitenciaries o I'administracié de justicia es mouen en
un context que no és precisament generds des del punt de vista economic. A
més, la dinamica de funcionament tradicional d’aquestes institucions pateix
molts dels problemes que també es detecten en I’Administracioé publica: excés
de burocratitzacio, lentitud, complexitat procedimental i linguistica, distancia
respecte els ciutadans, entre d’altres. Tot plegat porta a que el sistema judicial
sigui completament inadequat per resoldre els problemes que se li plantegen.
Aquesta inadequacio és especialment palesa en el cas de la delinquéncia
menor i mitiana. També en relacié a aquesta mena de delictes es posa de
relleu la inadequacié de les presons les quals, en comptes de complir la seva

funcid, es converteixen en escoles per a millorar les técniques delictives.

2.3.1.2. Les conseqliéncies de la societat global del risc en la percepcié
de la inseguretat.

El mal funcionament de I'’Administracié de justicia, en els termes exposats, i
especialment en I'ambit de la delinqiéncia menor, genera insatisfaccio en les
victimes i el seu entorn més immediat i no resulta una eina adequada per
redrecar la conducta dels victimaris. Cada conflicte no resolt augmenta les
probabilitats de que es produeixin nous delictes i genera un augment de la
sensacid d’inseguretat ciutadana. Especialment a les grans ciutats i en els
barris en els que es viuen amb especial intensitat les consequéncies de la
globalitzacio, I'espiral de creixement de la inseguretat, en termes objectius i

subjectius és més que notable.

' H. ARENDT, Crisis de la Republica, Taurus, Madrid, 1973 [Crisis of the republic,
Nueva York, 1969], i J. HABERMAS, Problemas de legitimacién en el capitalismo tardio,
Catedra, Madrid, 1999. [Legitimationsprobleme im Spétkapitalismus, Suhrkamp Verlag,
Frankfurt am Main, 1973].
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La societat global, entre molts altres trets, es caracteritza per deixar en moltes
ciutats una empremta caracteritzada per un creixement urba desproporcionat,
amb una gran concentracié de cultures diverses i de persones amb molts pocs
recursos economics. El risc de que es produeixin conflictes i actes de violéncia
€s cada cop més elevat. Aquest risc, contrariament a com és percebut per
molts ciutadans, no deriva directament de la poblaci6 immigrada o dels
col-lectius considerats perillosos, sind d'una pluralitat de causes realment

dificils de gestionar.

Entre les causes que generen accions violentes i delictives en els barris i
ciutats, cal tenir en compte les causes institucionals, les causes derivades de

’ambient fisic i les causes socials.

La incapacitat de la justicia de donar una solucié satisfactoria als conflictes que
se li plantegen es pot esmentar com la més rellevant de les causes
institucionals. També cal tenir en compte, en aquest ordre de consideracions,
I'actual desbordament de les administracions publiques de donar resposta als
problemes socials que genera la immigracié massiva, que es sumen a la seva
incapacitat per resoldre els problemes d'accés dels joves a un treball i una

vivenda digna.

Entre les causes que es refereixen a I'ambient fisic s’ha de fer esment a la
incapacitat de gestié i regulacio del creixement urba, la falta de serveis,
I'abséncia de la nocié de seguretat en les politiques urbanes, els espais semi-

publics mal protegits i, en general, el mal estat d’alguns barris'®.

Entre les causes socials destaca I'exclusié social, deguda a la marginacio
social de determinats grups i al baix grau d’escolaritzacié o analfabetisme. No

obstant, contrariament al que es despren de l'imaginari col-lectiu, no hi ha una

“'S. BODY-GENDROT, Ville et violence, Paris, Presses Universitaires de France
(PUF), 1993.

'® | PETRELLA, F. VANDERSCHUEREN, “Ciudad y violencia. Seguridad y ciudad”, a
M. BALBO, L. JORDAN I D. SIMIONI (COMP.), La ciudad inclusiva, CEPAL, Santiago de Chile,
2003, pp. 215 a 235.
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correlacié directa entre la pobresa i la delingiiéncia’. Cada vegada és més
habitual, per exemple, que la delinquéncia juvenil provingui de sectors socials
amb estudis i un nivell de vida elevats. En aquests casos es considera que les
actituds violentes deriven de caréncies afectives i familiars, de la preséncia d’'un

sistema heterogeni de valors o de la pérdua de referents comuns’”.

La violencia a petita i mitjana escala i el seu augment en algunes ciutats o
barris es combina amb un gran augment dels factors de risc de la delinquéncia i
aixo, al seu torn, genera uns nivells molt elevats d’'inseguretat, en termes
subjectius. Aixi, amb 'augment de la delinquéncia urbana es desenvolupa una
percepcio d’'inseguretat difosa, no sempre objectiva, que actua de catalitzador
de moltes pors -com la por a la pérdua del lloc de treball, a la malaltia a
'empobriment-. La sensacié d'inseguretat deriva del sentit d’abando,
d’'impotéencia i d’'incomprensié respecte d’alguns delictes particularment greus,

pero sobretot de la delinquencia menor i el vandalisme.

En aquest context, son plenament aplicables moltes de les reflexions i
propostes derivades de la teoria social del risc'®. D’acord amb les mateixes
sembla fora de dubte que, a la societat global actual, hi ha molts riscs
especialment dificils de gestionar. Els riscs dificilment gestionables il-lustren la
poca capacitat de les institucions estatals classiques —en aquest cas, de la
justicia, la policia i les presons- per evitar la criminalitat. La incapacitat
d’aquestes institucions per assolir 'objectiu de ressocialitzacio i per incidir en
les causes de la delinquéncia dona pas a un escepticisme relatiu a les
possibilitats reals de reduir el risc de la desviacié. El reconeixement explicit de

la incapacitat de gestionar determinats riscs fa que augmenti la sensacio

'® |. ARRIAGA, i L. GODOY, “Prevenir o reprimir: falso dilema de la seguridad
ciudadana”, Revista de la CEPAL, num. 70, 2000.

" Es en aquest sentit que diversos autors consideren que resulta utopic parlar de
comunitat: J. GUILLIGAN, a Preventing violence, Thames and Hudsén, Nueva York, 2001; i
YOUNG, J., “ldentity, community, and social exclusion”, R. MATTEWS | J. PITTS (COMPS.),
Crime Disorder and Community Safety, Routledge, Londres, 2001.

"® En aquest sentit cal posar de manifest que hi ha diverses escoles que han fet del risc
un tema central de la sociologia durant els anys '80, des de les aportacions de U. BECCK, La
sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidés, Barcelona/BuenosAires/México,
1998. [Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Suhrkamp Verlag, Francfort
del Meno, 1986]. Pel que fa a la seva concreta aplicacié a 'ambit de la Criminologia es pot
veure, entre d’altres: R. DALE, Risk and Regulation in Global Securities Markets, Wiley, Nova
York, 1996.
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d’'inseguretat. En tot cas, en un context en el que les mesures contra la
delinquéncia sén interpretades en termes de gestio del risc, el tractament
personalitzat -dissenyat en I'Estat social per tal d’incidir en la conducta del
subjecte individual desviat- déna pas a una intervencié extensa, dirigida a
'ambient. El que s’intenta és multiplicar els obstacles que dificulten la conducta
desviada i intervenir amb contundéncia en els entorns que tenen més

probabilitats de generar conductes violentes.

Les respostes teoriques derivades de la consideracié de la societat global del
risc proposen o bé una relectura de la prevencid, basada en la preventive
governance i en la nocié de precaucié (prudentialism)'®, o bé I'aplicacié de la

lbgica actuarial (actuarial logic)®.

Les politiques basades en la governanga preventiva, d’acord amb el panorama
exposat, han de tenir una doble vessant. Per una banda comporten el
desenvolupament de politiques socials i culturals de recolzament al conjunt de
la poblacio per tal d’incidir en les pors, la inseguretat subjectiva i el sentiment
de vulnerabilitat dels ciutadans. Per altra banda comporten la instauracio
d’accions publiques basades en la proximitat, la immediatesa, I'eficacia i la

reparacio per incidir en I'existéncia objectiva dels focus de violéncia.

Les politiques basades en la logica actuarial analitzen la delinqtiéncia en
termes col-lectius i estadistics, considerant-la com una situacié de risc difus i
impossible d’eliminar. El que fan és abandonar completament el punt de vista
subjectiu, adrecat a un tractament personalitzat de la desviacio, per donar pas
a un plantejament objectiu i estadistic que no pren en consideracio I'eficacia del

tractament siné I'eficiéncia i la disminucié de les despeses?'.

' P, O'MALLEY, “Risk, Power and Crime Prevention, Economy and Society, num. 21,
1992, pp. 252 a 275.

% M. FEELEY i J. SIMON, “Actuarial Justice: The Emerging New Criminal Law”, a D.
Nelken ged.), The futures of Criminology, num. 1, 1994, pp. 173-214.

' A. RODRIGUEZ BASANTA, i J. L. DOMINGUEZ FIGUEIRIDO, “Légica actuarial,
seguridad y sistema de justicia criminal’, Seguridad en la sociedad de riesgo: un debate
abierto, Atelier, Barcelona, 2003.
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La logica actuarial és una forma d’intervencié que trenca definitivament amb els
objectius de [I'Estat social, per entrar de ple en una nova dinamica de
funcionament que pretén combinar la minima despesa amb la recerca dels
maxims resultats i que ve acompanyada d’un retrocés cap a formes d’actuacio

basades en la forta repressio i la intimidacio.

Les politiques basades en la governanga preventiva, en canvi, procuren donar
un nou gir a alguns dels objectius de I'Estat social. Desenvolupar aquestes
politiques, perd, en un context global de desconfianga en les institucions
publiques i de retrocés de I'Estat requereix la instauracié de noves formes de
garantir la seguretat. Es per aixd que, enfront el tradicional monopoli estatal de
garantia de la seguretat s'imposa, tant a nivell tedric com en la practica, el

principi de responsabilitat compartida.

2.3.2. La pérdua del monopoli estatal de garantia de la seguretat: el
principi de responsabilitat compartida.

El principi de responsabilitat compartida o de corresponsabilitat ha estat
introduit amb forga per part de la Unié Europea com una solucié a la paradoxa
que comporta, per una banda, I'extensié de I'ambit d’actuacié de I'Estat i, per
I'altra, la constatacié de les seves limitades possibilitats d’intervencio. De fet,
aquest principi s’ha introduit en practicament tots els ambits d’actuacié publica i

també, pel que afecta als objectius d’aquest treball, en I'ambit de la seguretat.

La paradoxa que es produeix en I'ambit de la seguretat ja ha estat exposada.
Els poders publics pretenen fer extensiva la garantia de la seguretat no només
a la proteccid contra riscos objectius, sind que també es preocupen per vetllar
per la seguretat en termes subjectius. L'assoliment d’aquest objectiu des dels
mecanismes tradicionals d’intervencié publica esdevé una quimera, donades
les limitacions derivades de les caracteristiques de l'objecte de proteccio i de
les possibilitats reals d’intervencid publica en el mateix. Per aixd és necessari
establir que I'obligacié de garantir la seguretat no és només una responsabilitat
dels Estats sin6 de qualsevol comunitat d’'individus, amb independéncia de la

seva extensio territorial i del seu caracter, public o privat.
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En I'ambit concret de la Unié Europea aixd comporta I'establiment d’'un principi
de cooperacio a nivell vertical entre institucions publiques —municipis, regions,
Estats, organismes de la Uni6 Europea i, en el seu cas, organismes
internacionals amb funcions de seguretat- i, a nivell horitzontal, entre aquestes
institucions, concretes organitzacions privades i la societat —empreses privades

de seguretat i xarxes ciutadanes-.

La formulacié d’aquest principi €s realment perillosa i posa en questio el
monopoli estatal de la violéncia legitima. Sostenir que la persecucié de delictes,
la proteccio de riscos i la prevencio criminal és una responsabilitat compartida
entre els poders publics i els particulars s’ha de fer amb matisos. Es cert, com
afirma la doctrina més autoritzada, que la Unié Europea ha establert un principi
de cooperaci® en materia de seguretat que comporta la responsabilitat
compartida entre la policia, 'economia, la societat i la ciutadania®®’. Ara bé,
aquesta responsabilitat compartida s’ha d’exercir de manera tal que I'Estat no
perdi la seva capacitat de control i de garantia ultima, de la seguretat

evidentment, perd també de les formes que s’empren per tal de protegir-la.

El model de col-laboraci6 en materia de seguretat europea ve acompanyat
d'una nova forma de relacid entre la policia, la justicia i diversos actors
institucionals —municipis, agrupacions ciutadanes, empreses d’assegurances,
empreses de seguretat-. En aquest model I'Estat ha d’encarregar-se de la
materialitzacié de la seva responsabilitat de garant ultim de la seguretat
(Gewéhrleistungverantwortung), deixant en mans de les organitzacions,
publiques o privades, amb major capacitat d’intervencio real que portin a terme
de manera efectiva les funcions de prestacidé de la seguretat en 'ambit de la

prevencioé criminal.

*2 R. SCHOLZ, ,Staatliche Sicherheitsverantwortung zu Lasten Privater?“, a Staat,
Wirtschaft, Steuern FS KH Friauf, C.F. Miuller, Heidelberg, 1996, pp. 439 a 445; R. STOBER,
~Staatliches Gewaltmonopol und privates Sicherheitsgewerbe” Neue Juristische Wochenschrift,
1997, pp. 889 i ss.; R. PITSCHAS, ,Verantwortungsteilung in der inneren Sicherheit. Soziale
Sicherheitspartnerschaft als Ausdruck einer Verantwortungskooperation von Polizei,
Sicherheitsgewerbe und Biirgern®, a G.F. Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und
“schlankem” Staat. Verantwortungsteilung als Schllisselbegriff eines sich verdndernden
Verhéltnisses von 6ffentlichem und privatem Sektor, Nomos Verl.-Ges., Baden-Baden, 1999, p.
135.
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En aquest model I'Estat no reclama per a si I'exclusivitat de la imposicio de
mesures repressives sind la denominada “competéncia de la competéencia”

(que és una expressio que fa referéncia al control ultim sobre tals mesures).

2.3.3. El desenvolupament i I’aplicacié practica de nous models teorics.

L’aplicacié practica del principi de responsabilitat compartida ha conduit, com
és sobradament conegut, a un important procés de privatitzacio de nombroses
funcions de seguretat. Aquest procés no es produeix només en I'ambit europeu.
Precisament la tendéncia europea cap a la privatitzacié de les funciones de
seguretat, el fenomen de la seguretat privada, no és sin6é el reflex d'un
moviment d’abast global. Arreu del mén proliferen les agéncies i empreses de
seguretat, en un procés de progressiva transformacié d’aquest bé public en

I'objecte d’'un mercat realment lucratiu.

Cal tenir present, perd, que la privatitzaci6 no és la unica resposta, i
segurament tampoc la més adequada, al principi de responsabilitat compartida.
El que cal cercar en cada cas, d’acord amb el citat principi, sén els mecanismes
més adients per a portar a terme les funcions perseguides. En alguns casos
concrets la solucié podra venir de la ma d’empreses i/o organitzacions
privades. Pero la majoria de les vegades la resposta pot venir donada per la
simple aplicacié del principi de subsidiarietat, donant, per exemple, una
resposta local als problemes locals. L’opcid que es defensa en aquest treball és
encara meés complexa, ja que parteix de que la unica solucié viable passa
necessariament per l'establiment de xarxes de col-laboracié entre tots els

actors, publics i privats, implicats.

A nivell teodric les principals propostes, segons exposa Braithwaite, es mouen
entre la visi6 completament mercantilista de Hayek que, com s’ha dit, defensa

la utopia de I'Estat ultraminim, i la visié comunitarista de Shearing®.

% J. BRAITHWAITE, “The New Regulatory State...”, op. cit., pp. 229-230.
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Una de les principals idees de Hayek és que I'Estat no pot assolir de cap de les
maneres el coneixement dels problemes locals i de la delinquéncia urbana i
que, per tant, no pot intervenir en els mateixos de manera efectiva. La solucié
que proposa aquest autor no és, pero, I'activacid d’altres instancies publiques
de nivell territorial inferior, sind que defensa que la solucié esta en el mercat®.
Shearing, en canvi, creu que la privatitzacié de la seguretat el que genera és
més inseguretat, ja que protegeix només els rics i, segons aquest autor, només
la seguretat dels pobres constitueix una garantia efectiva per a la seguretat dels
rics. El reforcament de les xarxes socials i I'establiment de noves formes de
resoldre la violéncia i els conflictes, més cooperatives, més participatives i més

proximes als ciutadans, son algunes de les propostes d’aquest autor®>.

La posada en funcionament d’aquests models teorics déna lloc, evidentment, a
solucions hibrides. Es cert que hi ha cada vegada més manifestacions del
fenomen de la seguretat privada, perd no és menys cert que aquestes es
combinen amb d’altres experiéncies que s’apropen meés a les propostes de
Shearing. Els moviments vinculats a la nocié de policia comunitaria i de policia

de proximitat en serien un exemple.

2.3.3.1. La privatitzaci6 de la seguretat i la lIogica actuarial de I’Estat.

Tant si s’agafa com a referent el nostre entorn més immediat com, en major
mesura, si ens fixem amb les principals tendéncies a nivell global, es fa palés
que la justicia criminal no ha estat immune al fenomen de la privatitzacié. En
alguns casos s’ha arribat fins i tot a la privatitzacio de les presons. En tot cas, el
que sembla ser un moviment sense retorn és la privatitzacié dels proveidors de

seguretat.

En alguns casos la seguretat privada és considerada encara com un

complement, amb un ambit d’actuacié limitat, de la seguretat publica. Aquesta

> F. A. HAYEK, Individualism and Economic Order, Routledge, London, 1949.

% C. SHEARING, “Violence and the Changing Face of Governance: Privatization and its
Implications”, Kolner Zeitschrift fur Soziologie und Sozialpsychologie, 1997. C. SHEARING |
P.C. STENNING, “Modern Private Security: its Growth and Implications”, a M. Tonry i N. Morris
(eds.), Crime and Justice: an Annual Review of Research, nim. 3, 1981, pp. 193-245.
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visié sembla imperar encara a 'ambit de la Unié Europea. Pero el perill és que,
al pas del sorgiment i la difusi6 d’agéncies de seguretat privada, s’esta
construint, tant a nivell nacional com internacional, un mercat que amenaca en
transformar un bé public en un negoci lucratiu. Una policia que no és accessible
a tothom i que té per objectiu I'enriquiment és susceptible de generar molts més

riscs dels que pot intentar resoldre.

Alguns autors ja han denunciat que la tendéncia a la transnacionalitzacio
d’agéncies de seguretat, que s’estan convertint en multinacionals de seguretat,
ve acompanyada de l'assumpcio, per part de les mateixes agencies, de
funcions d’espionatge industrial i, en alguns casos, de funcions de proteccio a
sistemes corruptes. En la mateixa linia es posa de relleu que el postulat
neoliberal de la seguretat es basa en un postulat implicit -el grau de seguretat
s’obté de forma proporcional al preu que es paga- que no deixa de ser una
il-lusid, ja que mai s’ha demostrat que la seguretat privada sigui millor que la

publica®.

En tot cas, la pretesa major eficacia de la seguretat privada en comparacié amb
la publica es recolza en formes de raonament propis del mercat, perd que no
s’adeqiien a un bé public com la seguretat. Es precisament en un context de
privatitzacié i de reduccié de la despesa publica en matéria de seguretat on
juga un paper més important la logica actuarial de I'Estat, a la que ja s’ha fet

referéncia.

El calcul actuarial esta basat en dades empiriques i probabilitats. EI que
s’imposa, també en matéria de seguretat, és incidir en els segments socials
que presentin major probabilitat de risc. Aquesta incidéncia, a més, pretén ser
contundent, d’acord amb la filosofia de la “folerancia zero”, ja que té una
finalitat dissuasoria i intimidatoria. Aixi, la tolerancia cero d’acord amb la logica
actuarial implica una accio repressiva més elevada cap als grups i els territoris

considerats de risc.

%® L. PETRELLA, F. VANDERSCHUEREN, “Ciudad y violencia...”, op. cit

27



En tot cas, el que la logica actuarial comporta és que, a la practica, classes
enteres de subjectes —principalment immigrants, joves o0 persones sense
sostre- es troben en el punt de mira dels aparells repressius i de control, amb
independéncia dels seus comportaments individuals. Com posa de manifest De
Giorgi, no es pot negar que la igualtat davant la llei sempre s’ha mantingut
només en el pla formal, ja que les presons sempre han acollit classes de
persones significativament homogeénies. Aixd0 no obstant, “la retorica de la
igualtat ha permeés, al menys, contenir determinats abusos del poder punitiu. En
canvi, a partir d’'un determinat moment, es diu expressament que els éssers
humans han de ser tractats de forma diferent segons la classe (de risc) a la que

pertanyin. | esta clar que la classe de risc es superposa a la classe social™’.

No es pot negar que l'aplicacio practica de la logica actuarial en 'ambit de la
seguretat pot tenir uns efectes directes en la seguretat subjectiva de
determinats grups d’individus, en la mesura en qué les arees i serveis publics
més visibles d'una ciutat es veuen completament alliberats de grups
considerats de risc. Perd, a banda dels resultats efectius d’aquesta mena de
politiques (que no sén millors que els obtinguts mitjangant politiques basades
en la governanga preventiva de caracter inclusiu), les principals raons per
oposar-se a la ldgica actuarial sén d’ordre moral®®. Una politica que emfatitza la
repressio sobre col-lectius i barris oficialment “criminalitzats” resulta d’alld més
injusta. Perd, a més, és una politica que no resol cap conflicte, sind que en
genera de nous, ja que augmenta les diferéncies entre les classes protegides i
els sospitosos, i crea nous focus d’agressivitat. S’han donat poderosos
arguments que demostren que la logica actuarial perpetua el comportament
criminal i augmenta les dificultats de certes minories o grups socials d’accedir a
una bona educacié o un lloc de treball i de poder, per tant, millorar la seva
qualitat de vida. En aquesta linea no esta de més tenir en compte que la
seguretat dels rics, de les classes protegides, només es pot assolir si es
garanteix préviament la seguretat de les classes desprotegides, dels col-lectius

que resulten criminalitzats en aplicacié de la logica actuarial.

2" A. DE GIORGI, Zero tolleranza. Strategie e pratiche della societa di controllo, Derive
Approdi, Roma 2000, p. 42.

® B. E. HARCOURT, Against Prediction: Profiling, Policing and Punishing in an
Actuarial Age, Chicago University Press, Chicago, 2007.
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Reconeixer les limitacions a la intervencié publica en matéria de seguretat no
implica necessariament haver de desfer el cami que s’ha recorregut en favor de
la igualtat material. La justicia social i la consideracio de la seguretat com un bé
public sén valors que no es poden deixar sense més en mans de la logica de
mercat. El principi de responsabilitat compartida pot articular-se de moltes
altres maneres. En comptes de donar tant de protagonisme a les empreses
privades de seguretat i a la logica de mercat es pot activar la participacio
ciutadana, buscant en la societat civil el recolzament necessari per articular
politiques inclusives. Aquest plantejament es troba en la base de les propostes
vinculades a la nocié de seguretat urbana i que es basen en el principi de

subsidiarietat.

2.3.3.2. El principi de subsidiarietat i la policia de proximitat.

En I'ambit de la Unidé europea la prevencio de la criminalitat es basa en dos
principis fonamentals: el principi de cooperaci® —-o de responsabilitat
compartida- i el principi de subsidiarietat, que impulsa I'existéncia de mesures

de prevencio criminal d’ambit local.

Aquests principis tenen una clara aplicacié practica en el model policial.
Nombrosos estudis han posat de manifest que la policia per si mateixa no esta
en condicions de fer front de manera efica¢ a 'augment de la delinquéncia i els
comportaments antisocials —i, evidentment, tampoc esta en condicions d’influir
en les seves causes-. La preséncia policial es segueix considerant fonamental
per garantir determinats minims de convivéncia. Ara bé, a partir d’'un determinat
limit de preséncia policial, sembla ser que I'augment del numero d’agents
només és efectiva si és qualitativament diferent i ve acompanyada de la
intervencid d’altres agents socials?®®. Aquesta intervencid comporta una
transformacié qualitativa de la policia i, el que és més important encara, també

una transformacio de tots els agents implicats en la socialitzacié dels individus.

% M. HOUG, i N. TILLEY, “Getting the grease to the squeak. Research lesséns for
crime prevention”, Crime Detection and Prevention, Home Office, Londres, 1998.
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Si el que es vol és aconseguir la col-laboracié del teixit social en la garantia de
la seguretat, les formes d’organitzacié que es vulguin establir han de ser
accessibles a escala humana. Es per aixd que s’imposa I'aplicacié del principi
de subsidiarietat i la descentralitzacié de la prevencio, perque, per tal de poder
influir en els factors que determinen la inseguretat s’ha d’articular un projecte a

nivell local.

Aquestes idees es troben en la base de diversos projectes, articulats
principalment a les grans ciutats, on s’ha passat de la policia especialitzada en
la persecucio de la gran delingiéncia a un nou model policial basat en
I'accessibilitat, la proximitat i la col-laboracié entre la policia i la poblacié. Es
poden citar en aquesta linia, a titol d’exemple, la denominada “policia de
proximitat” a Francga, les community policing (activitats d’intervencidé policial a
determinades comunitats) als Estats Units i Anglaterra, o la denominada

“policia comunitaria” a Canada®.

El bons resultats obtinguts per aquestes experiéncies estan donant lloc un
important moviment de reflexié doctrinal sobre els limits i les virtualitats de la
transferéncia d’aquests models a d’altres paisos®’. El moviment tendent a la
implantaci6 d’aquests models en d’altres paisos ha trobat un punt de
recolzament fonamental en la institucionalitzaci6 de diverses xarxes
supranacionals de municipis, entre les que destaca el “Forum europeu per a la

seguretat urbana” >,

El que resulta més interessant d’aquests projectes no és, en si mateixa, la
transformacié del model policial, siné la decidida voluntat de transformar també

el teixit social i els agents de socialitzacié en I'ambit local. Es considera que les

% M. CHALOM, i altres, Seguridad ciudadana, participacion social y buen gobierno: el
papel de la policia, Centro de las Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos, Habitata
(CNUAH), Centro Internacional de la Prevencion de la Criminalidad (CIPC), Ediciones Sur,
2000; C. SHEARING, “Reinventing Policing: Policing as Governance”, Privatisierung staatliche
Kontrolle: Befunde, Konzepte, Tendenzen, Nomos Verlaggesellschaft, Baden-Baden, 1995.

¥ D. DOLLING, ,Lasst sich Community Policing erfolgversprechend nach Deutschland
transferieren?”, Zeitschrift fiir innere Sicherheit (ZKIS), 1998, pp. 145 i ss.

*2 Foro Europeo para la Seguridad Urbana, Policias de Europa y seguridad urbana,
document presentat a la Conferéncia de Saragossa, febrero de 1996; i Foro Europeo para la
Seguridad Urbana Community policing/Polices de proximité, document presentat a la
Conferéncia de Lisboa, maig de 2000.
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politiques basades en els nous models de prevencioé s’han de fonamentar en el
dialeg amb els ciutadans i, per tant, han de formar part d’un projecte de govern
de ciutat. Aixd implica que el govern municipal, dins del seu ambit de
competéncies, ha de tenir en compte la repercussié de cadascuna de les seves
decisions en materia de seguretat, integrant la garantia d’aquest bé juridic en la
resta de politiques. Aix0 és especialment important en relacié a la planificacio
urbanistica i a la determinacié dels usos dels espais publics, on cal, per

exemple, desenclavar els guetos i regenerar I'habitat marginal®.

Més enlla encara, aquest model, de base marcadament intervencionista, pretén
també incidir en els factors que generen inseguretat, refor¢ant la socialitzacié a
nivell de la familia, incentivant activitats educatives a nivell d’escola o adoptant
politiques de socialitzacid dels joves. La restauracié del teixit social
s’acompanya amb la creaci6 de llocs de treball relacionats amb la seguretat.
S’introdueixen aixi figures diverses, com la dels mediadors, els dinamitzadors
socials o els animadors de barri, per tractar problemes d’inseguretat o grups en
situacié de risc. Aquests nous perfils professionals haurien de poder treballar
conjuntament amb la policia i, en el seu cas, amb la justicia, servint aixi de pont
entre la societat civil i les institucions publiques. Per aix0, paral-lelament a la
policia comunitaria es parla també, com es veura més endavant, d'un mou

model de justicia comunitaria.

El protagonisme de les entitats locals i, especialment, dels governs municipals
de les grans ciutats en aquests projectes no s’haurien de llegir en cap cas en
clau de conflicte competencial, ni en relaci6 amb instancies administratives
superiors ni en relacié amb el poder legislatiu o judicial. Una lectura en aquests
termes només pot tenir com a resultat el fracas de qualsevol projecte de
col-laboracié en matéria de seguretat. Es tracta de poder articular un nou model
en el que hi participin, si és el cas, institucions supranacionals, estatals,
regionals i locals, perd també institucions socials i actors diversos, en

I'establiment del que es podria denominar una “xarxa de seguretat”. La idea de

% J. PONCE SOLE, Poder local y guetos urbanos: las relaciones entre el derecho
urbanistico, la segregacion espacial y la sostenibilidad social, Ministerio de Administraciones
Publicas, Madrid, 2002; i J. PONCE SOLE (Coord.), Derecho urbanistico, vivienda y cohesién
social y territorial, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2006.
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xarxa vol posar de manifest no només I'existéncia d’uns interessos comuns,

sin6 d’una veritable relacié de cooperacio.

Com es pot constatar, tot plegat t¢ a veure amb els nous moviments de
modernitzacié de I'Estat. Com en molts altres sectors d’intervencié estatal, la
relacio existent entre la lluita de la criminalitat i la complexitat fa que
s’introdueixi la noci6é de xarxa com a paradigma de reduccié de la complexitat.
La idea de xarxa introdueix noves possibilitats en la prevencié de la criminalitat
que van més enlla de la mera proteccio juridica. La idea clau en aquest sentit

és la nocié de l'autoregulacié regulada.

2.3.3.3. La corresponsabilitzacio de la societat i I'autoregulacio regulada.

El model de garantia de la seguretat que es proposa en aquest treball esta
relacionat, doncs, amb diverses corrents intel-lectuals que defensen una
potenciacio del paper de I'Estat mitjangcant la utilitzacié de formes indirectes

d’intervencid i que es basen en la col-laboracié amb la societat civil.

Es poden citar en aquesta linia les aportacions doctrinals sobre I'autoregulacio
regulada, vinculades a la teoria neocorporativista35, la idea de recursos en

xarxa i de comunitats politiques® i la idea de comunitats reguladores®’.

Totes aquestes nocions troben la seva base, si es mira cap enrere, en algunes

aportacions de Foucault. Es rescata aixi, en certa mesura, la classica idea

¥ En aquest sentit: R. PITSCHAS, ,Netzwerke der europaischen inneren Sicherheit.
Kriminalpravention durch internationale polizeiliche Zusammenarbeit und
Sicherheitspartnerschaften auf der Grundlage des Vertrags von Amsterdam®, a R. PITSCHAS, i
R. STOBER, (Hrsg.), Kriminalp&vention durch Sicherheitspartnerschaften, Carl Heymans Verlag
KG, Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen, 2000, p. 6.

% W. STREECK | P. SCHMITTER, Private Interest Government, Sage, London, 1985;
D. MARSH | R. RHODES, “Policy Communities and Issue Networks: Beyond Typologies”, a D.
Marsh i R. Rohdes (eds.), Policy Networks in British Government, Clarendon Press, Oxford,
1992, pp. 249-268.

% A. CRAWFORD, The Local Governance of Crime: Appeals to Community and
partnerships, Clarendon Press, Oxford, 1997.

* MEIDINGER, E., “Regulatory Culture: A Theoretical Outline”, Law and Policy, num. 9,
1987, p. 355.
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foucaltiana segons la qual I'éxit del govern depen de la capacitat comuna dels

governants i dels governats de regular el seu comportament®®.

Les aportacions teodriques esmentades, i la seva aplicacidé a la nocié de
seguretat, indiquen que, si bé és cert que I'Estat Social esta en un procés de
crisi i retrocés, el que no retrocedeix és I'Estat punitiu. La intervencié publica en
matéria de seguretat s’estén i s'amplia, si bé ho fa de forma indirecta, utilitzant

els recursos de la mateixa societat.

En aquest context ideologic no és estrany que, vinculat a la nocid
d’autoregulacio, alguns autors parlin d’'un neo-feudalisme, basat en I'existéncia
de comunitats que tenen les seves propies regles de funcionament i de
resolucié de conflictes®. En aquest entorn doctrinal pren especial significacié la
idea de justicia restaurativa que, malgrat les critiques més recents, s’ha
convertit en tot un paradigma de les noves tendéncies criminologiques®. La
resolucié de conflictes entre victimes i victimaris pot ser profitosa en aquells
casos en els que realment existeix una comunitat. Aixi, s’ha plantejat I'aplicacié
del model de justicia restaurativa a la resolucié de conflictes a les escoles, les

comunitats religioses o fins i tot a determinades organitzacions de negocis®’.

Aquest pas cap al paradigma retributiu, perd, no es pot fer tampoc sense
I'Estat. Es a dir, no cal interpretar en cap cas l'autoregulacié com un fenomen
vinculat a la privatitzacio i la desaparicié de I'Estat. Ben al contrari, la paradoxa
de les propostes esmentades és que requereixen un control estatal i, en darrer
terme, també una important despesa pressupostaria. En darrera instancia es

requereix, doncs, un Estat fort.

La introduccié de la locucié d’autoregulacié regulada, pretén posar I'accent en
el control estatal de I'autoregulaciéo que desenvolupa la societat. Parafrasejant

Braithwaite, per tal de garantir la seguretat és necessari un Estat fort, ja que

% M. FOUCAULT, “Governmentality”, a G. Burchall, C. Gordon, i P. Miller (eds.), The
Foucault Effect: Studies in Governmentality, Harvester Wheatsheaf, London, 1991.

¥ C. SHEARING, “Violence and the Changing Face of Governance...”, op. cit.

40 J. BRAITHWAITE, “Restorative Justice: Assessing Optimistic and Pessimistic
Accounts”, Crime and Justice: A Review of Research, num. 25, 1999, pp. 1 a 127.

*1'C. SHEARING, “Violence and the Changing Face of Governance..”, op. Cit.
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aquest s’ha d’encarregar de dotar a la societat dels serveis necessaris de
justicia restaurativa; per eliminar I'atur de llarga durada; i que serveixi com a
continuacio de I'estat policial, perd de manera més eficient, respectant la ldgica

dels mercats i de les comunitats*?.

2 J. BRAITHWAITE, “The New Regulatory State...”, op. cit., p. 234.
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3. El marc conceptual de I'autoregulacié regulada.

Entendre qué es vol dir quan s’empra el terme autoregulaci6 o, més
concretament, la locucié “autoregulacié regulada” no és una tasca facil. No és
exagerat dir que cada autor utilitza aquest concepte d’'una manera diferent,
amb uns o altres matisos, en funci6 de quina sigui la realitat que pretén
descriure. Abans d’aplicar aquest terme al nostre objecte d’estudi intentarem
explicar el panorama teodric que permet relacionar la justicia de la proximitat
amb l'autoregulacio i procurarem presentar de forma clarificadora les principals

aportacions doctrinals al respecte.

3.1. Les aportacions de diverses disciplines a la teoria de

I’autoregulacio.

La teoria de l'autoregulacio té el seu origen en la Sociologia i en la Ciéncia
Politica. S6n aquestes dues disciplines les que millor permeten explicar un
fenomen que esta relacionat, per una banda, amb la dinamica de la societat i,
per altra banda, amb la implementacié de politiques publiques. Des del punt de
vista de la dinamica social, I'autoregulacié s’explica com un fenomen que té el
seu origen en la complexitat i que es presenta com una forma de superar-la.
Des del punt de vista de les politiques publiques I'autoregulacié és una eina
que, degudament instrumentalitzada pels poders publics, pot ajudar a complir

les funcions que aquests tenen assignades.

3.1.1. La consideracio6 de la complexitat social i la teoria de sistemes.

Les politiques de seguretat davant la complexitat social.

En els apartats anteriors s’ha parlat de les dificultats que comporta en els
nostres dies garantir la seguretat. S’ha parlat de la tipologia dels risc en una
societat global i de les dificultats que comporta gestionar-los. La teoria de
sistemes ens aporta nous arguments, que expliquen les limitacions que han
d’enfrontar les politiques publiques de seguretat i els recursos de qué disposa

la propia societat per contribuir a la seva superacio.
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Per obvi que sembli, no esta de menys recordar que, per tal de poder dur a
terme una politica de seguretat efectiva cal conéixer la realitat en la que s’ha
d’incidir i s’han de poder adoptar els mecanismes més adequats a la mateixa.
Aquests pressuposits tan basics sén cada vegada més dificils d’assolir degut a
'augment de la complexitat social. S’al-ludeix a la complexitat de la realitat
social normalment en un doble sentit: en referéncia a la diversitat i
heterogeneitat de l'estructura i I'entrellat social; i en relacio a I'opacitat dels
ambits d’intervencié publica. Aquests dos aspectes, estretament relacionats
entre si, dificulten en gran mesura les possibilitats reals d’implementacié de les

decisions dels poders publics.

El primer dels sentits que s’atribueix a la complexitat és bastant evident. Cada
vegada es poden trobar més organitzacions socials representatives
d’interessos d’allo més diversos, com a punta d’iceberg d’'una societat altament
complexa. Enfront la divisié social tradicional entre la classe propietaria i la
classe treballadora, I'entrellat social actual es nodreix d'un munt de
segmentacions socials de base no classista -feminisme, pacifisme, ecologisme,
divisions étniques, religioses, culturals i territorials-, que es barregen amb els
grups d’interés més o menys tradicionals**. En una mateixa ciutat o barri han
de conviure sensibilitats i cultures d'alld més diferents, que dificulten

enormement la intervencio publica.

No obstant, ja s’ha advertit que la complexitat de la societat no €és nomeés una
complexitat organitzativa, derivada de [I'heterogeneitat i multiplicitat
d’interessos. La complexitat social deriva també de la opacitat, de la dificultat
de coneixer el que hi ha dins de cada grup d’interés. El cas concret de la
multiplicitat cultural n’és potser 'exemple més manifest. Cada cultura i, per tant,
cada grup social representatiu de la mateixa, té uns llenguatges, uns codis

interns, uns principis i uns interessos de molt dificil accés per qualsevol individu

“3 En aquest sentit: S. GINER, y M. PEREZ YRUELA, (Eds.), El corporatismo en
Espana, Ariel, Barcelona, 1988, p. 20.
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que no formi part del mateix grup. Aquesta realitat es troba molt ben explicada

per la teoria de sistemes de Niklas Luhmann®.

Segons I'esmentat autor, la societat s’organitza en multiples subsistemes
socials que es caracteritzen per la seva autoregulacid interna, en termes
“autopioétics” i “autoreferencials”. La autopoiesis, que és un concepte derivat
de la biologia, és sinonim d’autoproduccié o autoorganitzacio dels sistemes. La
nocié d’autopoiesis es refereix a la capacitat d’'un sistema de reproduir-se ell
mateix, no nomeés en la seva estructura, sind també en relacio als elements que
el composen. La consequéencia meés important d’aixd €s que un sistema
autopoiétic és un sistema tancat, circular i autoreferencial, en el que no
existeixen entrades ni sortides. Luhmann utilitza el terme autoreferéncia per
explicar la capacitat que desenvolupen els sistemes socials per a prendre
consciéncia de si mateixos i delimitar-se respecte I'entorn o 'ambient que els
envolta. En realitat, es pot identificar un sistema com a tal quan aquest, mercés
al desenvolupament d’'un procés de codificacio interna, dibuixa una linia de
demarcaci® amb el seu entorn. La autoreferéncia és consequéencia de la
recursivitat —autoreferéncia basada unicament en el procés autopoiétic- i de la
reflexivitat —es coneix com a reflexiu el procés que s’aplica a si mateix o a un

procés de la mateixa espécie-*°.

Per explicar-ho en termes més planers, es pot dir que els diversos subsistemes
socials es caracteritzen per [lautoregulacié, per la seva capacitat
d’autoorganitzar-se, d’establir el seu propi llenguatge, els seus valors, els seus
codis interns, els seus procediments i protocols d’actuacio. Vol dir també que
els subsistemes socials tenen els seus propis mecanismes interns per a

resoldre els seus conflictes.

* N. LUHMANN, Introduccion a la teoria de sistemas, Universidad Iberoamericana,
México, 1996. [Reconstruccié a carrec de J. Torres Nafarrate, de les lligons magistrals de
“Introduccio a la teoria de sistemes”, que va impartir Luhmann durant el semestre d’hivern de
1992, a la Universitat de Bielefeld, Alemanya.

5 N. LUHMANN, La ciencia de la sociedad, Universidad Iberoamericana, México, 1996.
[Die Wissenschaft der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1990, traduccié de S.
Pappe, B. Erkery L. F. Segural], p. 241.
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L’acceptacié massiva de molts dels pressuposits de la teoria de sistemes per
part de la doctrina explica que cada vegada més els autors que defensen la
necessitat d'augmentar les cotes de responsabilitat dels subsistemes socials en
I'adopcié de politiques publiques a través, precisament, de la regulacio publica
de l'autoregulacié-. Aquesta linia de pensament s’ha vist notablement reforgada

per el desenvolupament de la nocié de Governanga®.

3.1.2. El limits a la intervencié estatal i la nocié de Governancga.

La nocié de governanga fa referéncia a [l'activitat dels poders publics
encaminada a modelar les estructures i processos socio-econdomics amb la
finalitat de satisfer finalitats d’interés general. Les reflexions sobre aquest tema
s’han intensificar, precisament, quan s’han posat de manifest les limitacions, en
termes deficacia i de legitimitat, de I'acci®é de govern®’. Aixo fa que, a
I'actualitat, s’empri el terme “governancga” per identificar un nou estil de govern,
diferent del model de control jerarquic, caracteritzat per un major grau de

cooperacid i per la interaccié entre alld public i alld privat*®.

Segons es desprén de les aportacions del Llibre Blanc de la Governanga
elaborat per la Comissié de la Unié Europea, aquest terme designa les normes,
els processos i els comportaments dels poders publics que tendeixen a millorar

la participacio i a augmentar la responsabilitat social en I'exercici de funcions

8 En aquest treball s'empra el terme “governanca” i no les nocions de governabilitat o
governacio, per ser la traduccid6 més adequada dels termes Steuerung o governance, en les
seves acepcions alemana i anglosaxona. Una atinada critica sobre aquest terme i la seva
diversitat d’acepcions es pot veure a A. SOLA, “Governanga i gobernabilitat: una proposta
terminolc‘>7gica”, Revista de Llengua i Dret, nim. 35, 2001, pp. 9 a 30.

*"R. A. W. RHODES, Underestanding Governance. Policy Networks, Governance,
Reflexivity and Accountability, Open University Press, Buckingham, 1997; y J. PIERRE y B. G.
PETERS, Governance, Politics and the State, MacMillan Press, London, 2000.

* R. MAYNTZ, “Nuevos desafios de la teoria de la Governance’, Instituciones y
Desarrollo, num. 7, 2000, pp. 35 a 52. Per aprofundir en aquest tema i en els diversos snivells
d’interaccié entre I'ambit public i el privat: J. KOOIMAN, “Societal Governance: Levels, Modes
and Orders of Social-Political Interaction”, en J. Pierre (Dir.), Debating Governance. Authority,
Steering, and Democracy, Oxford University Press, Oxford/New York, 2000, pp. 138-164.
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publiques, amb I'objecte de millorar la seva eficacia i assolir un major grau de

coheréncia®.

En aquest sentit, la governanca s’identifica amb la utilitzaci6 de diversos
instruments de regulacié entre els quals es troba la regulacié publica de
I'autoregulacié. En concret, per millorar la capacitat d’incidéncia dels poders
publics en la conformacié de les relacions socials es destaquen les possibles
contribucions de l'autoregulacié social a la governanga. D’aquesta manera, el
recurs a la capacitat d’autoregulacié social es presenta com una de les
possibles solucions al inquietant diagnostic de la disminucié de la capacitat

d’actuacio, interna i externa, dels Estats.

De totes maneres és important posar de manifest que el terme “autoregulacié”
s’utilitza en aquests estudis moltes vegades com a sindnim d’autoorganitzacio,
autogestié o d’autogovernacio®. El que és destacable d’aquestes aportacions
és que posen de manifest que totes les estructures tipiques d’autoregulacié
social que incideixen en algun ambit amb rellevancia publica es caracteritzen
per la incidéncia de diversos mecanismes d’intervencié o direccié estatal. Es a
dir, encara que no emprin expressament aquesta expressioé es refereixen no a

I'autoregulacid lliure, sind a 'autoregulacié regulada®’.

Els estudis sobre la governanga coincideixen, doncs, amb les analisis
derivades de la teoria de sistemes en el seu diagnostic sobre la importancia de
I'autoregulacio. Coincideixen també en destacar la conexié de l'autoregulacio
amb la regulacié estatal. En especial, posen l'accent en els avantatges de
I'autoregulacié en la gestid d’interessos publics i, més interessant encara,

descriuen l'autoregulacié com una nova forma de regulacié estatal —o com una

*° Llibre Blanc de la Governanga, DOCE C 287, de 12 d’octubre de 2001, pp. 1y ss.

° En aquesta linia es poden veure els treballs de R. MAYNTZ, Steuerung,
Steuerunsakteure und Steuerungsinstrumente, Univ. Siegen, 1986; i R. MAYNTZ y F. W.
SCHARPF, (eds.), Gesellschaftliche Selbstregelung und politische Steuerung, Campus Verlag,
Frankfurt am Main/New York, 1995.

*" Aquesta mateixa linia de reflexions es pot trobar també a: M. GLAGOW, (Hrsg.),
Gesellschaftssteuerung zwischen Korporativismus und Subsidiaritdt, AJZ Verlag, Bielefeld,
1984; M. GLAGOW y H. WILLKE, (Hrsg.), Dezentrale Gesellschaftssteuerung. Probleme der
Integration polyzentrischer Gesellschaft, Centaurus-Verlagsgesellschaft, 1987; C. STARK,
“Systemsteuerung und Gesellschaftssteuerung. Zur modernen Beschrankung des Politischen”,
Berliner Journal fiir Soziologie, Band 8, Heft 2, 1998, pp. 181 a 200.
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nova forma de govern-. Aquesta perspectiva, com es veura a continuacié, ha

tingut una enorme influéncia en la doctrina.

3.2. Les aportacions de la doctrina al concepte d’autoregulacié.

Fins a dades molt recents, per tal de trobar alguna reflexié teorica sobre
I'autoregulacié s’havia de recoérrer a la doctrina anglosaxona i a la doctrina
alemanya. Tot i que han comencat a apareixer treballs doctrinals en el nostre
entorn sobre aquest concepte, el recurs als referents esmentats segueix essent
util, ja que moltes manifestacions de I'autoregulacié provenen d’'una adaptacio

de institucions que tenen les seves arrels en altres paisos.

3.2.1. La utilitzacié del terme “self-regulation” a la doctrina anglosaxona.

El punt de partida dels analisis de la “self-regulation” prové principalment dels
sistemes d’autoregulacié empresarial i professional que existeixen als Estats
Units. Prenent aquests sistemes com a punt de partida, Robert Baldwin y
Martin Cave sostenen que [lautoregulacié es produeix quan un grup
d’empreses o d’individus exerceixen un control sobre els seus propis membres
o sobre el seu comportament®®. Sobre aquesta base analitzen diversos
aspectes de 'autoregulacio i les seves possibles variants: el caracter vinculant
dels instruments d’autoregulacio; I'ambit cobert per I'autoregulacio, el paper

dels autoreguladors; i la naturalesa governamental de I'autoregulacié.

De les diverses aportacions d’aquests autors interessa destacar-ne dues. En
primer lloc, les experiéncies analitzades posen de manifest que 'autoregulacio
pot funcionar de manera informal, no vinculant o voluntaria, o pot implicar
'adopcidé de decisions obligatories. La voluntarietat no és, per tant, segons
aquests autors, un tret propi de l'autoregulacid. En segon lloc, I'autoregulacio

pot perseguir exclusivament interessos privats, pero pot tenir també rellevancia

2 R. BALDWIN, R., y M. CAVE, Understanding regulation, New York, 1999, p. 125.
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publica. L’autoregulacié que té per finalitat la satisfaccié de finalitats publiques
pot sorgir de manera espontania, perd el més habitual és que vingui fomentada

o fins i tot imposada pels poders publics.

Una exposicid sistematica de la relacid existent entre les diverses
manifestacions de [Il'autoregulacié social i els poders publics ha estat
desenvolupada per Julia Black®. Aquesta autora assenyala que a l'orbita
anglosaxona existeixen multiples manifestacions de I'autoregulacié que sén

instrumentalitzades, en proporcions diverses, pels poders publics.

En referéncia a aquestes manifestacions es pot parlar, en primer lloc, de
mandated self-requlation ("autoregulacié assignada") en aquells casos en els
que el govern —els poders publics- assigna a I'autoregulacio el compliment de
determinades funcions. Es el cas de la designacié d’una col-lectivitat o d’'una
organitzacio com a encarregada de vetllar pel compliment de determinades

normes. En segon lloc, es pot parlar d”autoregulacié sancionada” (sanctioned
self-regulation) en aquells casos en els que el contingut de I'autoregulacié d’'un
grup o d’una organitzacié esta sotmesa a I'aprovacio posterior del govern. En
tercer lloc es parla d’autoregulacié forcada (coerced self-regulation) quan el
govern no imposa ni sanciona, sind que fomenta [l'autoregulaci6. Les
manifestacions de [l'autoregulacié que responen a aquesta categoria no
sorgeixen de manera espontania, sind que sén una resposta a determinats
estimuls o amenaces del govern. Normalment I'amenaga consisteix en
I'establiment de regulacions més severes si no s’assoleixen els objectius
perseguits per I’autoregulacic')54. En quart lloc, l'autoregulacié pot ser,
simplement, voluntaria (voluntary self-regulation). En aquest cas I'Estat no esta
involucrat, ni directa ni indirectament, en la promoci6 o mandat de

I'autoregulacio.

%% J. BLACK, “Constitutionalising Self-Regulation”, The Modern Law Review, 1996, pp.
24 y ss.

> En referéncia a aquesta realitat altres autors empren la locucié "enforced self-
requlation": 1. AYERS, y J. BRAITHWAITE, Responsive Regulation: Trascending the
Deregulation Debate, Oxford University Press, New York/ Oxford, 1992; J. BRAITHWAITE,
“Enforced Self-Regulation: A New Strategy for Corporate Crime Control”, Michigan Law Review,
nam. 80, 1982, pp. 1466-1507.
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En tot cas, en un intent de reconduir tots aquests elements, Black defineix
I'autoregulacié com “la situacié en la que un grup de persones o organitzacions,
actuant conjuntament, desenvolupen una funcié reguladora respecte ells
mateixos i respecte d’altres que accepten la seva autoritat” i argumenta que
Iesséncia de 'autoregulacio és el “procés de govern col-lectiu” *°. Sobra dir que
aquesta concepcio entronca directament de nou amb la nocié de governanga

que ha estat analitzada en epigrafs anteriors.

3.2.2. La introduccié de la locucié “regulierte selbstregulierung” a

Alemania.

Les reflexions provinents de la doctrina germanica tenen especial interés en la
mesura que, per una banda, analitzen [lautoregulacié des de [I'Optica
iuspublicista i, per altra banda, es presenten en el marc d’'un debat doctrinal
que encara no es pot donar completament per acabat. Propiament aquest
debat es va iniciat I'any 1996, en el si de I'Associacié alemanya de Professors
de Dret Public (Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer), en la que es va
abordar directament I'analisi del paper de I’Administracié i el Dret Administratiu
davant l'autoregulacié®®. Aquest debat, protagonitzat pels professors Udo Di
Fabio y Mattias Schmidt-Preuss s’ha vist enriquit amb posterioritat a través de
diverses publicacions®’. Entre els principals resultats d’aquestes cal destacar la
transformacié conceptual que s’ha produit en posat I'accent en la rellevancia
publica de l'autoregulaci6. Es en aquest context en el que s’ha introduit

recentment la nocié d’autoregulacié regulada (Regulierte Selbstregulierung)®.

% “Self-regulation describes the situation of a group of perséns or bodies, acting
together, performing a regulatory function in respect of themselves and others who accept their
authority”: Ibidem., p. 27.

% A la publicacio anual de I'associacio, la revista Veréffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL), es poden trobar les ponencies presentades i el
debat posterior sobre les mateixes: U. DI FABIO y M. SCHMIDT-PREUSS, “Verwaltung und
Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung un staatlicher Steuerung”,
VVDSIRL, Heft 56, 1997.

¥ Vegi's: W. HOFFMANN-RIEM, “Tendenzen in der Verwaltungsrechtsentwicklung”,
DOV, Heft 11, 1997, p. 433 i ss.; W. HOFFMANN-RIEM (Hrsg.), Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Nomos-Verl.-Ges., Baden-Baden, 1996, p.
261-300; i E. SCHMIDT-ASSMANN (Hrsg.), Verwaltungsorganisationsrecht als
Steuerungsressource, Nomos-Verl.-Ges., Baden-Baden, 1997, pp. 358-371, entre d’altres.

® En concret: AAVV., “Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des
Gewabhrleistungsstaates: Ergebnisse des Symposiums aus Anlass des 60. Geburtstages von
Wolfgang Hoffmann-Riem [am 24./25. Marz 2000 in Hamburg”], Die Verwaltung, n.° 4, 2000.
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La proposta conceptual del professor Di Fabio parteix de la ubicacido de
I'autoregulacié en el marc de les dificultats d’execucié del Dret i, en general,
dels problemes que planteja la materialitzacio de finalitats i funcions
publiques®. Per aquest autor es pot parlar de 'autoregulacié quan “una funcié
publica és acceptada de forma organitzada per forces socials no integrades a
I'Estat, especialment en el mercat’; en aquests casos, I'Estat “té un concret
interés en el seu compliment” i “protegeix i influencia de manera substancial

aquestes organitzacions” %°.

Aquest concepte comporta, per una banda, I'establiment d’'una relacié directa
entre l'autoregulacio i la voluntarietat, donat que l'assumpcié de funcions
publiques per part de la societat és voluntaria; i, per altra banda, I'existéncia
d’'una activitat estatal d'impuls de I'autoregulacié, que inclou la formulacié de les
finalitats i els procediments a través dels quals aquesta s’ha de desenvolupar.
Davant la preséncia d’'una activitat publica de regulacié porta al citat autor a

parlar d”’autoregulacié instrumental” ®’.

Aquesta definicid i, principalment, la terminologia emprada per Di Fabio, és
discutida per Schmidt-Assmann, que entén que l'autoregulacié es refereix a
mesures propies d’instancies no estatals que poden perseguir, simultaniament,
interessos privats propis i finalitats publiques, amb la precisid, perd, que
aquestes finalitats no venen definides previament per I'Estat. Segons aquest
autor, I'autoregulacio és un fenomen que es troba al marge de I'Estat i del Dret
Public. Pel Dret Public, i per totes les disciplines relacionades amb I'exercici de

poder estatal, no té cap interés I'autoregulacioé siné “'autoregulacié regulada”?.

¥ U. DI FABIO, “Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen ...", op. cit., pp. 235 i ss.
També partiesen d’aquesta perspectiva altres autors, com A.VOSSKUHLE, “‘Regulierte
Selbstregulierung’- Zur Karriere eines Schlusselbegriffs”, Die Verwaltung, n.° 4, 2000, p. 197,
que considera l'autoregulacié regulada com una nova manifestacid6 de l'exercici privat de
funcions gﬂbliques.

0 “von Selbstregulierung kann dann gesprochen werden, wenn eine 6&ffentliche
Aufgabe von gesellschaftlichen Kraften ausserstaatlich, insbeséndere innerhalb des Marktes, in
organisierter Form Gbernommen wird, wobei der Staat ein konkretes Interese an der Erfiillung
hat, die Organisationen stitzt und auf diese substantiell einwirkt”: U. DI FABIO, “Verwaltung
und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung...”, op. cit., p. 241.

" U. DI FABIO, “Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen...“, op. cit., pp. 246 y ss.

62 E. SCHMIDT-ASSMANN, “Regulierte  Selbstregulierung als  Element
verwaltungsrechtlicher Systembildung”, Die Verwaltung, n.° 4, 2000, p. 255. En realitat, com es
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Les aportacions del professor Schmidt-Assmann complementen les d’aquells
autors que, des d’una perspectiva més amplia situen les formes d’autoregulacié
en una escala en els extrems de la qual se situen, respectivament, la “regulacié
sobirana imperativa” i I'autoregulacio privada. Es posa de manifest que, en una
situacio intermédia, es troben una multiplicitat de formes entre “I'autoregulacié
sobirana amb elements autoregulatius® i “lautoregulacié regulada
sobiranament”. La complexitat terminologica d’aquestes aportacions és notable
i, en tot cas, no existeix una total coincidéncia sobre el que s’entén, en cada

cas, per regulacio i per autoregulacio.

En tot cas, aquesta linia de reflexions ja havia estat apuntada, tot i que amb
menor precisio, per les inicials aportacions del professor Schmidt-Preuss.
Segons aquest autor, l'autoregulacié pot ser definida com “la persecucié
individual o col-lectiva d’interessos privats, amb base en llibertats fonamentals,
en profit personal legitim”. Enfront aquest fenomen es troba la regulacié estatal,
que consisteix en la “formacio de les relacions humanes a través d’un portador
de dret public” ®. Les noves formes d’articulacié entre aquests dos paradigmes
—que evoquen les antinomies tradicionals entre societat i Estat, llibertat i
coercid, cooperacio i subordinacio, o Dret Public i Dret Privat-, constitueixen
I'eix central de les seves reflexions. El seu discurs s’emmarca, doncs, en el
repartiment de funcions entre I'Estat i la societat i, en concret, en les formes a
través de les quals I'Estat intenta reconduir el comportament dels ciutadans per
tal de fer efectiva la satisfaccié de finalitats publiques. L’activitat estatal
relacionada amb I'autoregulacio és qualificada per aquest autor com “regulacio

del context” de I'autoregulacié®.

Aquesta caracteritzacio de l'autoregulacié presenta dos inconvenients. En

primer lloc, no permet establir cap distincié entre 'autoregulacio i les férmules

pot veure, els dos autors no mantenen postures substancialment diferents, sino que empren
una terminogia diferent.

® “Dabei verstehe ich unter gesellschaftlicher Selbstregulierung die individuelle oder
kollektive Vervolgung von Privatinteressen in Wahrnehmung grundrechtlicher Freiheiten zum
legitimen Eigennutz. Als Kontrapunkt hierzu ist staatliche Steuerung im weiteren Sinn jede
Gestaltung der Lebensverhaltnisse durch einen Tager Offentlicher Gewalt”: SCHMIDT-
PREUSS, M.: “Verwaltung und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung
un staatlicher Steuerung”, op. cit., p. 163.

® M. SCHMIDT-PREUSS, “Verwaltung und Verwaltungsrecht...”, op. cit., pp. 185 y ss.
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d’autogovernanga; i, en segon lloc, propicia la confusié de I'autoregulacié amb
féormules diverses de participaci6 o de collaboraci6 privada amb
I’Administracié. Aquests inconvenients es fan encara meés palesos quan
s’observa que aquest autor considera com a manifestacions de I'autoregulacié,
entre d’altres, el dialeg cooperatiu informal en el procediment administratiu, la
instauracio legal de pre-procediments, o I'adopcié consensuada de decisions

substitutories de I'acte administratiu®.

En tot cas, si bé el debat doctrinal a Alemanya no es pot donar encara per
tancat, es pot posar ja de manifest que I'aproximacié més complerta d’aquest
fenomen prové de la proposta conceptual formulada per Hoffmann-Riem.
Aquest autor defineix la regulacié sobirana (hoheitliche Regulierung) com
I'instrument a traves del qual I'Estat estableix regles que fixen la conducta dels
ciutadans per al compliment de determinades finalitats. L’autoregulacié social
(gesellschaftliche Selbstregulierung) seria el model contrari, en el que els propis
destinataris de les normes fixarien les seves propies regles de conducta. Entre
ambdues realitats es situaria I'autoregulacié amb rellevancia pel Dret Public, i
que és qualificada per aquest autor com “autoregulacié social regulada
sobiranament” (hoheitlich regulierte gesellschaftliche Selbstregulierung). Amb
aquesta locucié es designa una concreta forma de regulacié mitjangant la qual
I'Estat fa possible I'autoregulacio i fixa les estructures i les processos en els que
aquesta s’ha de desenvolupar. Amb aquesta técnica es pretén que, a través de
'autoregulacid, es pugui assolir la satisfacci6 de concretes finalitats

publiques®.

% També consideren que la participacid i I'actuacio informal de I’Administracié formen
part de les estratégies de regulacio de l'autoregulacié: D. GRIMM, “Regulierte Selbstregulierung
in der Tradition des Verfassungsstaats”, Die Verwaltung, n.° 4, 2000, p. 18; i K-H LADEUR, “Die
Regulierung von Selbstregulierung und die Herausbildung einer “Logik der Netzwerke”.
Rechtliche Steuerung und die beschleunigte Selbsttransformation der postmodernen
Gesellschaft’, Die Verwaltung, n.° 4, 2000, p. 59.

% Vegi's W. HOFFMANN-RIEM, a D. SAUER, (Hrsg.), Paradoxien der Innovation:
Perspektiven sozialwissenschaftlicher Innovationsforschung, Campus-Verl, Frankfurt am Main,
1999, p. 229-243. Aquesta definici6 és acollida també per E. BRANDT, “Regulierte
Selbstregulierung im Umweltrecht”, Die Verwaltung, n.° 4, 2000 p. 125; i per W. SCHULZ,
“Regulierte Selbstregulierung im Telekommunikationsrecht. Die informationale Beteiligung
Dritter bei der Regelsetzung des Regulierers in Deutschland und der Vereinigten Staaten”, Die
Verwaltung, n.° 4, 2000 pp. 103-104.
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3.2.3. L’autoregulacioé regulada en el nostre entorn doctrinal.

En contrast amb linterés que ha despertat I'autoregulacié a Alemanya, el
nostre entorn doctrinal s’ha mantingut, fins a dades molt recents, practicament
al marge d’aquest fenomen. Contrasten amb aquest aparent desinteres les
aportacions del professor José Esteve Pardo, que va posar de manifest la
tendéncia del nostre ordenament, impulsada per la normativa comunitaria, a
confiar a l'autocontrol i 'autoregulacié privada el tractament, contencié i control

dels riscs propis de la nostra societat®’

. Aquesta constatacio el va portar a obrir
una linia de recerca sobre aquest tema que esta donant considerables fruits®.
Entre ells, una suggerent monografia que té por objecte I'estudi de
'autoregulacié que, tot i gestar-se a I'0rbita privada, adquireix significacio
publica en ser presa en consideracio i com a referéncia pels poders publics. En
paraules d’aquest autor “l'autoregulacio objecte d’estudi sera unicament aquella
que te efectes publics, que és presa en consideracio i fins i tot assumida pels

poders publics™®®.

L’esmentat autor aporta al panorama doctrinal precedent una clara
sistematitzacié de les manifestacions de l'autoregulacié. En concret, aquest
autor classifica l'autoregulacié en funcié6 del seu contingut, que pot ser
normatiu, declaratiu o resolutori. Segons aquesta proposta, l'autoregulacio
consisteix: en l'establiment de normes per part de subjectes privats; en la
declaracié privada del compliment de normes, publiques o privades; i en la
resolucié de conflictes per part de subjectes privats. En qualsevol d’aquestes
manifestacions, l'autoregulacié ofereix als poders publics una informacio
privilegiada, que és emprada instrumentalment per aconseguir I'execucio

d’aquelles politiques que, degut a la complexitat social, resulten d’impossible

%" J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho. Tratamiento del riesgo tecnolégico
en el Derecho ambiental, Ariel Derecho, Barcelona, 1999, p. 69.

® Les idees apuntades per aquest autor han estat desenvolupades en diverses tesis
que dirigit i que han donat lloc a destacades monografies: D. CANALS AMETLLER, El ejercicio
por particulares de funciones de autoridad (control, inspeccion y certificacion), Comares,
Granada, 2003; M. TARRES VIVES, Normas técnicas y ordenamiento juridico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003; i M. RODRIGUEZ FONT, Régimen juridico de la seguridad alimentaria. De la
policia administrativa a la gestion de riesgos, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2007.

% J. ESTEVE PARDO, Autorregulacion. Génesis y efectos, Aranzadi, Pamplona, 2002,
p. 18.
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implantacié a través dels mecanismes tradicionals d’intervencio. Amb aquest
enfocament s’aconsegueix, en primer lloc, aplicar la nocié d’autoregulacié
nomeés a aquelles manifestacions de l'activitat privada que tenen rellevancia
publica; en segon lloc, s’evita qualsevol confusi®é entre les nocions
d’autoregulacioé i autogovernacioé o autogestio; i, en tercer lloc, no es perd de

vista la realitat social en la qual es gesta aquest fenomen’®.

El tractament sistematic de I'autoregulacié en I'ambit del Dret public ha vingut
de la ma del professor Santiago Mufioz Machado, que dedica a aquest tema un
apartat en el seu Tractat de Dret Administratiu’’. Segons aquest autor,
'esséncia de l'autoregulacié es troba en I'ordenacié del mercat per part dels
operadors econdmics mitjangant Il'adopcié de decisions i normes que
substitueixen o complementen l'activitat d’'ordenacié que porten a terme els
poders publics. Les manifestacions de [l'autoregulacié es classifiquen en
aquesta obra en tres blocs: autoregulacié normativa (en referéncia a normes i
especificacions tecniques); autoregulacid executiva (que inclou certificacions,
auditories, verificacions o informes); i la gestiéo privada de mercats d’interés
public. En contrast amb la classificacid que ofereix el professor Esteve Pardo,
s’afegeix algun supodsit d’autogestio i s’exclou la consideracié de la resolucié de

conflictes entre particulars.

3.2.4. Una proposta conceptual: I'autoregulacioé regulada.

Amb independéncia de si es prenen en consideracid una sola o diverses
disciplines, les aportacions doctrinals al fenomen de I'autoregulacié posen de
relleu que la utilitzacié d’aquest terme no és univoca. Tenint en compte I'estat
actual de la questid, qualsevol intent de delimitacié conceptual s’ha de fer amb
certes reserves. Tot i aix0, després d’'una analisi de multiples manifestacions de

I'autoregulacio en els ambits en els que aquest fenomen té una preséncia més

0. ESTEVE PARDO, Autorregulacion..., op. cit., p. 16.
3. MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, Tomo |, Thomsén, Civitas, 2004, pp. 1248 a 1292.
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rellevant, es va elaborar per la co-autora d’aquest treball una proposta, els trets

fonamentals de la qual s’exposen a continuacié’.

El concepte d’autoregulacié que es defensa coincideix substancialment amb el
que es desprén de les aportacions del professor Esteve Pardo, si bé, la
terminologia emprada és diferent. Aquest autor delimita les fronteres de
I'autoregulacio per ell estudiada en les manifestacions de I'activitat normativa,
declarativa o resolutoria de la societat que son preses en consideracio pels
poders publics. Aquesta consideracio publica comporta, en tots els casos, una
activitat reguladora de I'Estat amb incidéncia en l'autoregulacié. Per aquest
motiu, per referir-se a aquesta realitat sembla més adequada la utilitzacié de la

locucié “autoregulacio regulada”,

Amb aquesta locucié es vol posar de relleu que totes les manifestacions de la
instrumentalitzacié publica de I'autoregulaci6 —que van des de el foment i la
regulacio del seu context, fins a I'atribucié d’efectes publics a I'autoregulacié-
responen a una noves estratégia reguladora de [I'Estat. Significativament,
aquesta nova estratégia reguladora incideix en les técniques tradicionals de

regulacio de policia i en la funcié estatal de garant de la seguretat.

La utilitzacio de I'expressio “autoregulacié regulada” denota l'estret lligam que
existeix entre I'autoregulacié d’origen privat i la regulacié estatal, de manera
que el fenomen que es vol descriure no pot ser entés sense que es donin els
dos elements (autoregulacio i regulacié). Com posa de manifest la doctrina
alemanya, l'autoregulacio regulada engloba una diversitat de manifestacions
que es situen en un punt intermedi entre la regulacié publica de caracter
tradicional i l'autoregulacié lliure. Es tractaria d’'una realitat situada en la
interseccid6 de dos cercles —public i privat- que, paulatinament, han vist
augmentar els seus punts de connexid. En els esglaons intermedis de I'escala

de gradacio entre allo public i allo privat es trobaria I'autoregulacio regulada.

2 M. M. DARNACULLETA i GARDELLA, Derecho Publico y autorregulacion: la
autorregulacién regulada, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2005.

48



Per tal de facilitar la comprensié d’aquesta gradacié resulta d’interés establir
una classificacio basica de les normes i controls que poden ser qualificades

com a manifestacions de 'autoregulacio.

Les normes dorigen privat sén potser la manifestaci6 més clara de la
denominada autoregulacié normativa. Aquestes normes normalment tenen
caracter voluntari perd també poder tenir caracter vinculant. Aixod passa quan el
seu compliment s’imposa per via contractual o per via normativa, mitjangant la
remissio legal o reglamentaria a les normes d’origen privat. Els controls
realitzats per subjectes privats tendents a la certificacié del compliment de
normes privades son una indiscutible manifestacié de la denominada
autoregulacié declarativa. Finalment, l'activitat privada de resolucié de
conflictes —conciliacié, mediacio, arbitratge-, i I'activitat privada tendent a la
imposicio de sancions disciplinaries poden ser considerades com a

manifestacions de I'autoregulacio resolutoria.

L’existencia d’altres combinacions possibles, relacionada amb el caracter public
o privat de les normes i controls ofereix més dificultats de caracteritzacio. Es
pot posar de manifest, aixi, I'existéncia de controls realitzats per subjectes
privats tendents a certificar el compliment de normes publiques. Segons com
s’articulin aquests controls estarem, o bé davant una manifestacié de
I'autoregulacié declarativa o bé davant un suposit d’exercici privat de funcions
publiques o d’autoritat. També es troben, pero, controls publics tendents a
garantir el compliment de normes i/o controls privats. En aquest cas,
indiscutiblement, ens trobem davant una concreta manifestacié de la regulacio

publica de I'autoregulacio.

La regulacié publica de l'autoregulaci6 no respon a cap de les formes
classiques d’intervencido estatal en la societat, si bé es pot reconduir
parcialment a I'accié de foment. No obstant, aquesta accié de foment, per una
banda, és només una de les possibles manifestacions de la regulacié publica
de l'autoregulacié i, per altra banda, es produeix mitjangant estimuls que no

responen sempre a l'activitat publica de foment, en el seu sentit tradicional
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La regulaci6 publica de lautoregulacié és una nova forma d’intervencio
indirecta que, sota una aparent retirada de I'Estat, amaga nivells d’'intervencid
en la societat historicament desconeguts. Responen a aquesta técnica, entre
d’altres: les recomanacions i declaracions generals, contingudes a normes
juridiques, de recolzament a l'autoregulacio; les reglamentacions publiques que
preveuen I'atorgament de subvencions i ajuts publics per 'adopcio de sistemes
voluntaris d’autoregulacid; o les amenaces publiques tendents a I'establiment
d’'una regulaci®6 més severa en un determinat sector si no s’assoleixen,

mitjancant 'autoregulacio, determinades finalitats publiques.

També son manifestacions d’aquesta técnica la denominada regulacié del
context de I'autoregulacio, que inclou, per una banda, I'establiment de sistemes
de control de l'autoregulacié i, per altra banda, la fixacié legal o reglamentaria,
entre d’altres de: les finalitats que ha de complir I'autoregulacio; les normes
procedimentals aplicables a [I'adopcid d’instruments d’autoregulacio; la
composicié dels organismes d’autoregulacio; i els requisits relatius a la
capacitat tecnica o a la imparcialitat que son exigibles als subjectes que
participen en l'autoregulacié. D’aquesta manera s’intenta que les garanties
basiques que serien exigibles a una determinada manifestacié d’activitat

publica s’apliquin també a I'autoregulacio.

La regulacio publica de I'autoregulacié es manifesta, d’'una banda, en un sentit
ascendent, quan I'Estat adverteix els avantatges que ofereix I'autoregulacié i li
atribueix concrets efectes publics; i, d’altra banda, en un sentit descendent,
quan el desenvolupament de l'autoregulacié és fomentat, controlat o fins i tot

imposat, per la legislacio.

En els suposits en els que existeix una complementarietat entre I'autoregulacio
i la regulacio publica de I'autoregulacié, amb independéncia de quin sigui el seu
grau o intensitat, estem davant l'autoregulacié regulada. L’autoregulacié
regulada, per les seves caracteristiques, és especialment idonia per esdevenir
un complement o un substitut de I'activitat publica, ja que tendeix igualment a la

satisfaccio dels interessos generals.
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No es pot deixar de tenir en compte que I'expressio “autoregulacio regulada” és
problematica degut, principalment, a que se li sumen els problemes derivats de
la indeterminacio dels termes “regulacid” i “autoregulacid”. No deixa de ser, en
tot cas, un instrument de regulacié publica especialment util per portar a terme
de forma indirecta la funcié publica de garant de la seguretat, tradicionalment
assumida de forma directa pels poders publics. L’autoregulacio regulada és una
reglamentaciéo publica de l'auto-normacié privada, un control public de
I'autocontrol privat i, en tots els casos, una intervencié publica indirecta sobre

processos socials especialment complexes.

3.3. Les formes i instruments d’autoregulacié: I'autoregulacio

resolutoria.

En I'exposicié precedent s’ha posat de manifest que el fenomen que pretén
explicar-se doctrinalment sota el terme “autoregulacié” no inclou només el
procés d’aprovacié de normes per part dels seus destinataris. Aquest és,
evidentment, el seu sentit etimologic. Perd ja s’ha explicat que I'autoregulacié
que és rellevant per aquest estudi fa referéncia a un peculiar procés de
col-laboracié de la societat en I'assoliment de finalitats publiques. Diversos
subjectes i organitzacions privades demostren, en concret, la seva capacitat de
millorar la garantia de la seguretat, mitjangant I'exercici de funcions paral-leles a
les tradicionalment atribuides als poders legislatiu, executiu i judicial. L'activitat
d’autoregulacio es concreta doncs, en I'elaboracid, aprovacio i establiment de
normes —autoregulacié normativa-, en el control i certificacié del compliment
d’aquestes normes —autoregulacié declarativa- i en la resolucié de conflictes —

autoregulacio resolutoria-.

L’autoregulacié resolutoria inclou un ampli ventall d'instruments, que denoten
'existéncia d’'una gran diversitat de formes d’articulacid possibles entre la
regulacié publica i I'autoregulacié. Els principals instruments d’autoregulacio
resolutoria son, per una banda, els denominats sistemes d’autocontrol i
autodisciplina i, per altra banda, els procediments de mediacid, conciliacio i

arbitratge.
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Els sistemes d’autocontrol i autodisciplina es caracteritzen per la resolucié de
conflictes entre membres d’'una mateixa organitzacié sobre I'aplicacido de
normes aprovades per aquests membres o voluntariament acceptades pels
mateixos. Es tracta, doncs, d’'una autoregulacié de caracter resolutori que recau
sobre l'aplicacié de normes privades que també son fruit de I'autoregulacio. Els
mecanismes de control de I'aplicaciéo de normes i de resolucié de conflictes en
els sistemes d’autocontrol es concreten, normalment, o bé en l'establiment de
procediments disciplinaris o bé en I'establiment de procediments arbitrals.
D’acord amb aix0, els instruments en els que normalment es manifesta
I'autoregulacio resolutoria en els sistemes d’autocontrol son les sancions

disciplinaries i les resolucions arbitrals.

L’autoregulacié resolutoria, perd, va molt més enlla de la resolucio de conflictes
derivats de l'aplicaci6 de normes privades. Inclou qualsevol mecanisme a
través del qual es resolen els conflictes al marge del sistema administratiu o
judicial. I, com és sobradament conegut, entre aquests mecanismes, s’inclouen
indiscutiblement la mediacié, la conciliaci6 i I'arbitratge. Aquests mecanismes,
en tant que manifestaciéo de I'autoregulacié regulada, inclouen elements que
denoten el seu origen social i elements que denoten el seu interés, control i

regulacio per part dels poders publics.

Els mecanismes d’autocontrol son els que tenen, probablement, menys
ingredients propis de la regulacio publica. El legislador es limita a reconeixer
'autonomia de determinades organitzacions i son aquestes les que, mitjancant
la utilitzacié d’instruments d’origen negocial, s’autoregulen. Cada vegada és
més freqlent, perd, que els poders publics prenguin en consideracié I'activitat
privada d’autocontrol, de manera que les seves resolucions d’aquestes
organitzacions comencen a ser tingudes en compte, amb efectes diversos, en

les resolucions judicials.

Pel que fa a la mediacid, la conciliacié i I'arbitratge, es pot dir que son, en els
seus origens, mecanismes purs d’autoregulacio, en la mesura en qué poden

funcionar de manera completament informal, i practicament al marge de
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qualsevol regulacio publica. Perdo també sembla evident que, a I'actualitat, no
es sap concebre aquests instruments al marge del seu reconeixement i previsio
legal. Els poders publics, segons els casos, defineixen els conflictes que poden
resoldre’s d’acord amb aquests mecanismes, estableixen, en el seu cas, alguns
requisits procedimentals a seguir i els hi reconeixen determinats efectes. No cal

dir que la intensitat de la regulacié publica pot ser molt diversa.

L’autoregulacié regulada de caracter resolutori és la menys estudiada
doctrinalment, almenys des de la perspectiva tedrica que s’apunta en aquest
treball. En canvi, els seus principals instruments no només tenen una llarga
tradicié practica sind que també han estat estudiats des de innombrables
perspectives tedriques, donant lloc a una literatura realment inabastable.
Només des del punt de vista juridic, la mediacio, la conciliacié i I'arbitratge, en
tant que mecanismes alternatius a la resolucié judicial de conflictes han estat
estudiats preferentment per experts en Dret processal. Ara bé, com que
aquests mecanismes tenen una aplicacido i una problematica concreta en
diverses branques juridiques, es poden trobar molts estudis, per exemple:
sobre la conciliacié i la mediacié en I'ambit laboral; I'arbitratge i els sistemes
d’autocontrol en el Dret mercantil i en el Dret civil; I'aplicaci6 de mecanismes
alternatius en el Dret Administratiu; o la mediacié en el Dret penal. Aquesta
enumeracio, no només no és exhaustiva, sin6 que no té en compte ni la
literatura dedicada a l'aplicacio practica d’aquests instruments ni la literatura
provinent d’altres ambits de coneixement, com la sociologia o la psicologia

social.

El que es vol posar de manifest amb aquesta enumeracio és que aquest treball
no pot abastar totes les perspectives doctrinals existents sobre els mecanismes
alternatius a la resolucié de conflictes. Tot i aixd no esta de més apuntar que,
paral-lelament amb el tractament classic i sectorial d’aquests instruments, el
seu estudi d’aquests s’ha vist notablement enriquit amb la perspectiva unitaria i
multidisciplinar aportada per la denominada teoria de la resolucié de

conflictes”.

& Segons exposa J. BURTON, a “La resoluciéon de conflictos como sistema politico,
Instituto de Analisis y Resolucion de Conflictos”, George Masén University, Fairfax, Virginia,
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Aquesta teoria es caracteritza per la seva vocacio universalista, en la mesura
en que considera que el conflicte i la resolucid del mateix sén fendmens
universals. D’acord amb aquest plantejament es defensa que hi ha explicacions
generiques sobre el comportament huma que ofereixen mitjans alternatius de
resolucio de problemes que tenen una aplicacié a tots els nivells socials i a
totes les societats. No cal dir que un plantejament tant ambiciés presenta
multiples debilitats i limitacions, com es posa de manifest en algunes de les

critiques fonamentades que se li han plantejat™

. Aix0 no obstant, aquesta
teoria alerta sobre els problemes dels denominats instruments alternatius a la
resolucio de conflictes si, tal com esta passant en 'actualitat, la seva aplicacio
es concentra en el procés (en I'estrategia, en el procediment, en la millora de la
comunicacié entre les parts) i en el resultat (en l'acord), perd no incideix en

I'arrel del conflicte.

En aquest sentit, la resolucié de conflictes implica una aproximacio al conflicte
des de métodes analitics que es dirigeixen a l'origen del problema. En aquest
context s’empra I'expressié resolucid de conflictes com a oposat una mera
gestié o ajustament del mateix, que s’orienta a un resultat que, d’acord amb les
parts implicades, és una solucié permanent al problema. En la mesura en que
busca accedir a les fonts del problemes, la resolucié del conflicte pretén anar
més enlla de la solucid puntual d’'un conflicte determinat, transcendeix la
disputa immediata i pretén analitzar la naturalesa genérica del problema,
contribuint a I'eliminacié de les seves fonts i ajudant a la prevencio d’altres

processos’>.

2000, consultat a: http://www.gmu.edu/depts/icar/LaResolucion.pdf, el coneixement de la
resolucié de conflictes s’ha d’expandir mitjangant la seva consideraci6 com una “disciplina
unidisciplinaria”. Es una disciplina unidisciplinaria perqué, a diferencia de les disciplines
tradicionals, que parteixen d’'una visio6 parcial de I'individu, la resolucié de conflictes considera a
’esser huma en la seva totalitat, abastant la persoénalitat i les diferéncies culturals i tractant a la
persona en la societat total.

™ Una critica encertada a aquests plantejaments, i que afecta a les bases mateixes de
la vocacié universalista de la teoria de conflictes es pot trobar a: K. AVRUCH i P. BLACK, “La
resolucion de conflictos en marcos interculturales: problemas y perspectivas”, consultat a:
http://www.gmu.edu/departments/ICAR/intercultu.pdf

" Sobre aquesta teoria vegi’s: J. BURTON, “La resolucién de conflictos como sistema
politico, Instituto de Analisis y Resolucion de Conflictos”, op. cit.; i E. VINYAMATA, Manual de
prevencion y resolucion de conflictos. Conciliacion, mediacién y negociacion, Ariel, Barcelona,
2002.
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4. La mediacio: especial consideracié a la mediacié
comunitaria.

Les reflexions precedents, sobre I'existéncia d’una literatura inabastable en
'ambit dels denominats instruments alternatius a la resolucié de conflictes, sén
plenament traslladables a 'ambit més concret de la mediacié. Es per aixd que,
en aquest apartat, es tractaran només alguns aspectes de la mateixa que sén

especialment rellevants per el nostre objecte d’estudi.

La consideracio especial de la mediacio, entre els diversos instruments
d’autoregulacio resolutoria esmentats, es justifica pel paper que esta cridada a
jugar aquests institucid especificament en I'ambit dels conflictes comunitaris.
Com es veura a continuacio, la mediacié té molts ambits i contextos d’aplicacié
possibles. Es, probablement, el més flexible dels instruments d’autoregulacié
resolutoria. Perd el que més interessa en aquest treball de la mediacio son les
perspectives tedriques que avalen la seva aplicacié en la resolucié de conflictes
veinals, en els petits conflictes de barri i en els conflictes derivats de la

delinguencia juvenil i la petita delinquéncia.

4.1. Antecedents i ambits d’aplicacié de la mediacié.

Resulta interessant assenyalar que, gairebé totes les investigacions que
enfronten 'estudi de la mediacié i, en general de les denominades técniques
alternatives a la resolucid de conflictes, destaquen el paral-lelisme entre

aquests sistemes amb antecedents historics diversos, d’origen remot.

S’afirma que la mediacié existeix des de sempre, des de que 'home viu en
comunitat, ja que és segurament el mecanisme meés rudimentari de resolucio
de controvérsies entre individus o entre grups. La mediacio, segons aquesta

perspectiva, s connatural a qualsevol funcionament en comunitat’®.

® M. B. SAN MARTIN LARRINOA, La mediacion como respuesta a algunos problemas
juridico-criminolégicos, Departamento de Justicia, Economia, Trabajo y Seguridad Social del
Gobierno Vasco, Bilbao,1997, p. 34.
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En els estudis sobre els sistemes alternatius a la resolucié de conflictes a
Estats Units s’ha posat de manifest, per exemple, la forma amb que certs grups
religiosos o grups étnics d'immigrants resolien les seves diferencies dins de les
seves propies comunitats a través de la mediacioé dels ministres de I'Església o
dels avis. Aquests antecedents ens remeten a la noci6 de comunitat i a
I'existéncia d’'un grup social dotat de les seves propies normes, els seus propis
sistemes d’autoritat i les seves formes peculiars de resolucié de conflictes.
Cercant en antecedents encara més remots es posa de relleu que, en una
determinada forma d’estructuracio jerarquica de la societat, aquesta realitat era

del tot constatable’”.

Deixant de banda aquests antecedents remots, es poden situar els antecedents
més proxims de la mediacio en el desenvolupament de les técniques
proposades pel moviment “Alternative Dispute Resolution” (ADR). Aquest
moviment, de tendéncia clarament iusprivatista, es complementa amb altres
perspectives que han afavorit la seva expansid a ambits molt diferents als
inicialment previstos. En concret, per impuls del denominat moviment de
“Justicia Restaurativa” la mediaci6 s’esta estenent a ambits de clara rellevancia
publica i, destacadament, a I'ambit penal. En els apartats seguents s’intenta
oferir una visi6 esquematica i merament introductoria als trets principals

d’aquests dos moviments.

4.1.1. La mediacié com una de les técniques proposades pel moviment
“Alternative Dispute Resolution” (ADR).

El moviment, conegut amb les sigles ADR (Alternative Dispute Resolution) té
els seus origens a Estats Units, aproximadament en els anys setanta del segle
passat, tot i que el seu desenvolupament i expansid al continent europeu ha
estat més recent. Aquest moviment sorgeix, com descriptivament s’intueix amb
la seva denominacié, com un model alternatiu al sistema judicial de resolucio

de controversies.

" L.M. FRIEDMAN, “Claims, disputes, conflicts and the modern welfare state”, a M.
CAPPELLETTI (COORD.), Access to Justice and the Welfare State, European University
Institute, 1981, pp. 253
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La necessitat de cercar una alternativa a la judicialitzacié dels assumptes es
planteja perqué es constata: un augment progressiu de la ligitiositat i un
consequent col-lapse dels tribunals; unes limitacions pressupostaries,
derivades de la crisi de I'Estat social, que impedeixen invertir més en despeses
judicials; un sentiment creixent de que falten mecanismes privats de soluci6 de
controvérsies; i la constatacié de la incapacitat intrinseca del sistema judicial de
garantir una justicia per a tothom. Aquesta recerca de solucions alternatives
s’emmarca en un moviment tipicament anglosaxd, denominat moviment de
lliure accés a la justicia, i en el moviment filosofic de pensament Critical legal

Studies’.

En aquesta linia de pensament les “Alternative dispute resolution” (ADR) poden
definir-se com “mecanismes que intenten resoldre disputes, principalment al
marge dels tribunals, mitjangant medis no judicials”’®. La caracteristica comu
que tenen tots els mecanismes o técniques d’ADR és la participacio i el
protagonisme de les parts en tot el procés de resolucié del conflicte. Segons
quina sigui la técnica emprada, el protagonisme de les parts s’estén a tot el
procés, incloent la decisié sobre I'acord que posa fi al conflicte, o només a

alguns aspectes del mateix, deixant la resolucio final en mans de un tercer.

En principi, les classiques técniques d’ADR soén diverses i normalment es
classifiquen en funcié del grau de participacio i protagonisme de les parts en el
procés de resolucio el conflicte i del grau d’intervencié d’un tercer. En aquest
sentit es parla principalment de la negociacidé, la mediacio, la conciliacio i

I'arbitratge.

En la negociacio son les parts, sense intervencio d'un tercer, les que cerquen la
solucié del conflicte. En la mediacio, hi intervé un tercer en la resolucié del

conflicte, perd sense oferir cap solucid al mateix. La funcié del mediador és

8 S. BARONA VILAR, Solucién extrajurisdiccional de conflictos. “Alternative dispute
resolution” (ADR) y Derecho Procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 49.

" M. CAPPELLETTI, “Alternative Dispute Resolution Processes Within the Framework
of the World-Wide Access-to-Justice Movement”, The Modern Law Review, Vol. 56, nim. 3,
1993, pp. 282-296.
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unicament intentar apropar les parts, llimar les seves diferéncies i facilitar que
finalment el conflicte es resolgui. En la conciliacié també intervé un tercer que,
juntament amb les funcions mediadores, proposa, en el seu cas, una possible
via de resolucié del conflicte, que les parts poden o no acceptar. |, finalment, en

I'arbitratge és un tercer imparcial qui resol el conflicte.

La practica de I'aplicacié d’aquests mecanismes a Estats Units ha donat lloc a
interessants combinacions en la seva utilitzacié. En concret, poden trobar-se
experiéncies, com la dels denominats tribunals de diverses portes, en les que
es porta a terme una analisis previ del conflicte i dels interessos de les parts en
el mateix per tal de oferir, per cada cas, el mecanisme més adequat de

resolucio®.

En tot cas, tot i que les técniques d’ADR sén molt diverses, tenen algunes
caracteristiques comuns, que han estat destacades per la doctrina. En concret,
aquestes técniques, en la seva configuracié més habitual, es caracteritzen®': a)
per intentar mantenir una posicié intermédia entre els interessos divergents de
les parts en el conflicte; b) per ser vies menys formals que el procés judicial
que, en la majoria dels casos, es basen en una concepcid privatista i
individualista del conflicte plantejat; c¢) per una major participacid dels
interessats en la configuracié i desenvolupament del procediment de resolucio
del conflicte (en aquest sentit es posa de manifest que, en la mesura que els
interessats poden formar part —o tenir la sensacié de formar part- en la recerca
de la solucio, se senten més obligats a acceptar el resultat assolit per aquesta

via).

La doctrina espanyola, analitzant experiéncies diverses de dret comparat, ha
proposat incloure, entre els instruments de resolucié alternativa de conflictes,

els sistemes d’autocontrol previstos per a la resolucié de conflictes en 'ambit

8 W. E. DAVIS, “Disefio de sistemas para resolver conflictos: la experiencia con
Multipuertas en Estados Unidos”, a J. GOTTHEIL i A. SCHIFFRIN (Comp.), Mediacién: una
transformacioén en la cultura, Paidés, Buenos Aires, Barcelona, México, 1996, pp. 191-205.

' L.R. SINGER, Resolucién de conflictos. Técnicas de actuacion en los ambitos
empresarial, familiar y legal, Paidos, Buenos Aires, 1996 [traduccid de Settling Disputes:
Conflict Resolution in Business, Families, and the Legal System. Boulder, Colorado: Westview
Press, 1990] pp. 16-17.
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de la publicitat i dels mitjans de comunicaci6. En concret, Silvia Barona qualifica

6%2. En relacio a

aquests mecanismes alternatius com a sistemes d’autoregulaci
aquesta proposta val a dir que resulta encertada en quant a la consideracié
dels esmentats instruments com a mecanismes alternatius a la resolucié de
conflictes. També és cert que s6n mecanismes d’autoregulacié. Cal assenyalar,
pero la consideracié com a sistema o instrument d’autoregulacié és extensible
a tots els sistemes alternatius de resolucié de conflictes. En concret, en aquest
treball es proposa, en la linia oberta per la “Comunitat Austriaca de Recerca”
(Osterreiche Forschungsgemeinsachft), la consideracio de tots els instruments
alternatius de resolucié de conflictes com a instruments d’autoregulacié, més

en concret, com a instruments d’autoregulacié regulada de caracter resolutori®>.

En tot cas, el que interessa destacar és que aquest moviment alternatiu a la
justicia tradicional ha tingut un desenvolupament i una expansié molt rapides.
L’aplicacié practica de 'ADR, iniciada a EEUU i en relacié a principalment a
procediments del sector privat, s’ha estes arreu del mén en un nombre cada
vegada més ampli de procediments i matéries. El fet que les alternatives a
'administracié de justicia es desenvolupin en el marc d'una crisi sense
precedents del sistema judicial fa que I'ampliacié dels seus ambits d’aplicacio

sembli no tenir aturador®.

L’abast del fenomen es fa encara més palés si es té en compte I'impuls oficial
de la Uni6é Europea a través, per exemple, de la Recomanacié R (86) 12, de
1986, del Consell de Ministres als Estats membres de la CEE, en la que es
reconeix expressament que la sobrecarrega dels tribunals pot afectar als drets
dels justiciables i es recomana que es fomenti la implantacié de vies

alternatives. En la mateixa linia cal destacar el Llibre Verd sobre modalitats

%2'3. BARONA VILAR, Solucién extrajurisdiccional de conflictos..., op. cit., pp. 116 i ss.

8 J. NAUTZ, E. BRIX, i G. LUF, (Hrsg): Das Rechtssystem zwischen Staat und
Zivilgesellschaft. Zur Rolle gesellschaftlicher Selbstregulierung und vorstaatlicher Schlichtung,
Passagen Verlag, Wien, 2001. En relaci6 a aquests aspectes vegi’'s també:
M.DARNACULLETA GARDELLA, "El sistema juridic entre I'Estat i la societat. Sobre el paper
de l'autoregulacio social i l'arbitratge previ’: Cronica del Seminari celebrat a I'Academia
Diplomatica de Viena els dies 30 i 31 de mar¢ del 2000, Autonomies. Revista catalana de Dret
Pablic, num. 26, 2000, pagines 313 a 316.

8 Considerant aquests aspectes J. P. BONAFE-SCHMIDT, a “Les alternatives a la
justice, IURIS (Centre d’Estudis Juridics i de Formacié Especialitzada de la Generalitat de
Catalunya) num. 4, 1995, ha qualificat aquest moviment de “fendmen social’.
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alternatives a la solucié de conflictes en mateéria civil i mercantil de 'any 2002 i
el Codi de Conducta de mediadors, que va ser aprovat per una amplia majoria
d’experts en mediacidé i va ser adoptar a I'octubre de 2004 per la Comissio i
sotmeés al Parlament i al Consell Europeu com a Directiva marc sobre la
Mediacio [Proposta de Directiva del Parlament Europeu i del Consell de 22
d'octubre de 2004, sobre certs aspectes de la mediacié en assumptes civils i

mercantils].

Tant en la practica com en I'ambit del seu reconeixement legislatiu —i també,
com es veu, en 'ambit de la Unidé Europea-, els principals ambits d’aplicacio
dels mecanismes alternatius a la resolucié de conflictes segueixen essent els
propis del dret privat: el sector empresarial (per a la resolucié de controvérsies
dins les empreses i en les seves relacions comercials); el dret de familia i el
dret del consum. Perd aquests mecanismes s’estan intentant aplicar, no sense
problemes doctrinals —almenys a Europa- també als conflictes sorgits entre

I'Administracié i els ciutadans i a 'ambit del dret penal®®.

L’aplicacié de mecanismes alternatius a la resolucié de conflictes en I'ambit
administratiu i penal esta vinculada al fenomen d’utilitzacié d’instruments de
dret privat per part dels poders publics i ve recolzada per corrents de
pensament diverses. En concret, en I'extensié la mediacié en I'ambit penal hi té

molt a veure el recolzament aportat pel moviment de Justicia Restaurativa.

4.1.2. L’extensio dels ambits d’aplicacidé i de les finalitats de la mediacidé

com a conseqiiéncia del moviment de “Justicia Restaurativa”.

Al tractar les consequéncies de la crisi de I'Estat social en el sistema judicial
s’han posat de manifest alguns dels factors que expliquen [l'aparici6 del
moviment de “Justicia Restaurativa”. En I'analisi d’algun d’aquests factors,
especialment els vinculats a la crisi i al col-lapse de les institucions judicials, es

constata que el moviment ADR i la Justicia Restaurativa s’impulsen mutuament

% Per una visio general vegi’'s: S. BARONA VILAR, Solucién extrajurisdiccional de
conflictos..., op. cit.
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i comparteixen alguns punts de partida. Aix0 no obstant, la Justicia
Restaurativa va molt més enlla en els seus objectius i plantejaments. Es un
moviment vinculat doctrinalment a certs corrents de la Criminologia i, en
concret, ha estat impulsat per les teories abolicionistes® i per les aportacions

teoriques i practiques de la moderna Victimologia®'.

En termes molt generals es pot dir que, enfront el model de justicia retributiva,
que es concentra en la figura del delinquent i que té per finalitat I'atribucié de
culpes i 'administracié de penes, el model de justicia restaurativa pren també
en consideracidé el paper de la victima i li atorga un paper rellevant en la
resolucié del conflicte amb el victimari. La justicia restaurativa reconeix que el
fet delictiu lesiona la victima, a la comunitat i també al transgressor de la llei, i
pretén articular mecanismes que reparin el dany causat a aquestes parts. Per
aixd suposa la incorporacio, no només mecanismes alternatius a la resolucié de
conflictes, sind també de mesures alternatives a la pena convencional®,

Entre les experiencies del dret comparat que suposen I'aplicacio practica de la
mediacié en I'ambit penal es pot fer esment als programes de mediacio
implantats a Estats Units sota de denominacidé de Victim-Offender Mediation
(VOM)®; i a l'experiéncia Alemanya del sistema que ells denominen TOA
(Téater-Opfer-Ausgleich), i que consisteix en posar en contacte I'autor amb la

victima buscant com a solucio la reparacié econdmica pels danys que s’hagin

% | es teories abolicionistes interpreten el sistema penal com un mecanisme indegut
d’apropiacio per part de I'Estat dels conflictes entre el delinqlient i la victima i proposen un
retrobament directe entre la victima i el victimari. Sobre aquests aspectes vegi’'s: N. CHRISTIE,
“Conflicts as Property”, British Journal of Criminology, vol 17, num. 1, [consultat a la versid
espanyola publicada a J. MAIER (Comp.), De los delitos y de las victimas, Ad Hoc, Buenos
Aires, 1992]. Si bé els aspectes més radicals de les teories abolicionistes han comportat la
seva inaplicacié practica, aquest corrent ha posat sobre la taula alguns problemes importants
del sistema penal classic.

8 Sobre la victimologia, com a ciéncia integrada en el sistema juridico-penal i la
criminologia, vegi’s, entre molts altres: G. LANDROVE DIAZ, La moderna Victimologia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998; E. LARRAURI, Victimologia: presente y futuro. Hacia un sistema de
alternativas, PPU, Barcelona, 1993; Aixi com les obres col-lectives coordinades per L. M.
REYNA ALFARO, Derecho penal y Victimologia, Ed. Juridicas Cuyo, Mendoza, Argentina,
2003; i Victimologia y victimodogmatica. Una aproximacion al estudio de la victima en el
Derechoéoenal, Ara Editores, Lima, Peru, 2003. )

% E. LARRAURI, “Tendencias actuales de la Justicia Restauradora”, a F. Pérez Alvarez
(Ed.), In Memoriam alexandra Baratta, E. Universidad de Salamanca, 2004, pp. 439-463.

% Sobre aquest tema vegi's G. BROWN, “The Use of Mediation to Resolve Criminal
Cases: A Procedural Critique”, Emory Law Journal, 1994, pp. 1247-1248; i T. URBAN GUILL,
“Framework for Understanding and Using ADR”, Tulane Law Review, vol. 71, 1997, p. 1327.
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pogut ocasionar. Aquests sistemes s’apliquen preferentment a la delinqiéncia
juvenil i els conflictes derivats de la mateixa es resolen a través del
procediment de la mediacid, com a via per a que un tercer pugui acostar els
interessos d’ambdues parts, que satisfaci a la victima i que comporti una ajuda
als menors joves, mitjangant ajuda psicoldgica i pedagogica per evitar futures

actuacions que s’emmarquin en l'ambit de la punibilitat®.

t91

Aquestes
experiéncies, i d’'altres models de dret comparat®, han servit de base a la
implantaci6 a Catalunya d'un dels sistemes de mediaci6 més avangats en

I"ambit de la delingliéncia juvenil®.

Els resultats positius obtinguts en I'aplicacié de la mediacié a I'ambit de la
delinglencia juvenil avalen les propostes del moviment de justicia restaurativa,
d’estendre també la seva aplicacié a I'ambit penal®. No es poden descongixer,
pero, els riscos que comportaria una generalitzacié de la mediacié en I'ambit
penal, tant pel que fa a la garantia dels interessos de la societat en general com

pel que fa a les garanties del delingiient™.

Tot i que aquestes i daltres critiques han estat enfrontades amb solids
arguments pels defensors de la justicia restaurativa®, I'aplicacio de la mediacié
en I'ambit penal ha de ser presa en consideraci6 amb mesura. S’ha de prendre
molt seriosament, en aquest sentit, el paper de la mediacié en la resolucioé de
conflictes que es troben en I'ambit penal i que, probablement, no haurien de
ser-hi. Aixi, fendmens vinculats a determinat tipus de delinqtiéncia juvenil, a la

delingiencia menor, o a determinats suposits derivats de la denominada

® H. BESSEL, ~Jugenddelinquenz: Eine Herausforderung fir die Jugendhilfe.
Erfahrungen mit einem kommunikati-interaktiven Beratungs-und Mediationangebot®, ZfJ, num.
12, 1994, pp. 504 i 505.

Per una visi6 global dels diversos models de dret comparat vegi’'s: E. HIGHTON, G.
ALVAREZ i C. GREGORIO, Resolucién alternativa de disputas y sistema penal. La mediacién
penal y los programas victima-victimario, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, pp. 154 a 198.

%2 J. FUNES ARTIAGA (Dir.), Mediacié i Justicia juvenil, Centre d'Estudis Juridics i
Formacid Especialitzada, Departament de Justicia, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1994.

% D. ROSSNER, i altres, La mediaci6 penal, Centre d’Estudis Juridics i Formacié
Especialitzada, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1999.

% Entre d'altres: S. MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pp. 687 i ss.; i J. M. SILVA SANCHEZ, “Sobre la relevancia juridico-penal de
los actos de reparacion”, Revista del Poder Judicial, nim. 45, 1997.

% Vegi's, per tots, I'excel-lent treball de L. F. GORDILLO SANTANA, La justicia
restaurativa y la mediacion penal, lustel, Madrid, 2007, en especial pp. 152 a 181.
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“administrativitzacié” del dret penal®

, probablement trobarien millor resposta en
la mediacié i d’'altres sistemes alternatius a la justicia que no pas en I'ambit
penal tradicional. Pero resulta molt discutible la seva extensio a tota mena de

delictes.

En tot cas, un ambit, que inclou també la solucié de conflictes penals i que es
presta especialment a la utilitzacié de mecanismes alternatius és I'ambit propi

dels conflictes veinals, que déna lloc a la denominada mediacié comunitaria.

4.1.3. La mediacié en I'ambit de les relacions veinals: la denominada

mediacié comunitaria.

L’aplicacié de la mediacioé a 'ambit de les relacions veinals prové principalment
de I'experiéncia dels Estats Units i ha donat lloc a la denominada mediacid
comunitaria. En aquest pais, per tal d’accelerar el procés d’alguns casos de
criminalitat menor es va optar per la creacié de centres i programes diversos,
amb diferents graus de vinculacio als tribunals ordinaris, encarregats de
resoldre els conflictes entre els autors de determinats actes vandalics i les

victimes del mateixos.

Entre els anys 70 i 80 es va produir un creixement exponencial tant del nombre
de centres de mediaci6 comunitaria com de les matéries encarregades als
mateixos® . El creixement del nombre de centres de mediacié comunitaria a
EEUU contrasta amb els problemes de financament que ha d’afrontar. Aquests
problemes expliquen que aquest sistema s’hagi anat nodrint principalment de
voluntaris i que els centres de mediacié s’ubiquin normalment en edificis
d’oficines, esglésies i hospitals. També hi ha centres veinals que tenen la seva
seu a botigues, escoles o fins i tot en els mateixos jutjats i que reben,

indistintament, la denominacio de instituts de mediacio o juntes comunals.

% J. M. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de politica
criminal en las sociedades post-industriales, Civitas, Madrid, 2001, pp. 130 i ss.

K. GORVER DUFFY, “Introduccién a los Programas de Mediacion Comunitaria:
pasado, presente y futuro”, a K. G. DUFFY, J. W. GROSCH | P. V. OLCZAK, La mediacion y
sus contextos de aplicacién: una introduccién para profesionales e investigadores, [traduccion a
cargo de M. A. Garoz], Paidés, Barcelona, 1996, p. 57.
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Donat que en la iniciativa de la implantaci6 d’aquests programes hi estan
involucrats actors directament vinculats a un ambit territorial concret molt
delimitat —aquests actors son principalment, els fiscals i tribunals locals i els
municipis, perd també actors socials diversos, com esglésies o fundacions
privades-, els programes de mediaci6 comunitaria sén molt diversos i
reflecteixen una problematica local molt concreta. Alguns programes resolen
principalment casos de delinquéncia menor, com violacions de domicili,
assetjaments i petits robatoris. Altres se centren en la resolucié de disputes
civils, vinculades principalment als problemes derivats dels contractes
d’arrendaments urbans, pero que abasten també les queixes dels consumidors,
les disputes veinals i alguns conflictes familiars. En altres casos els centres de
mediacié administren assumptes penals i civils i, en alguns casos, inclouen

projectes concrets de reconciliacié entre la victima i el delinquent.

Un exemple paradigmatic d’aquest model de mediacié comunitaria I'ofereix el
centre de Justicia Veinal de Chicago. Aquest centre €s una organitzacio sense
anim de lucre, amb un personal composat per set persones a temps complert i
cent cinc mediadors voluntaris. Aquest centre, resol disputes entre persones
que tenen alguna mena de relacié continua: veins, arrendadors i arrendataris,
comerciants i consumidors o membres d’'una mateixa familia. Entre els
conflictes més habituals plantejats davant aquest centre destaquen els sorolls,
els danys a la propietat, els furts i les agressions. En un estudi realitzat sobre la
conducta i I'efectivitat del mediador en aquest i en altres centres de mediacié
comunitaria s’ha posat de relleu que, amb total independéncia de la titulacid i la
formacio professional dels mediadors, el que cal potenciar sén determinades
habilitats personals, juntament amb el coneixement de técniques i tactiques

concretes de mediacié®.

% p_J. CARNEVALE, L PUTNAM, D.E. CONLON y K.M. O'CONNOR, “La conducta y la
efectividad del mediador en la mediacién comunitaria”, K. G. DUFFY, J. W. GROSCH | P. V.
OLCZAK, La mediacibén y sus contextos de aplicacion..., op. cit., p. 164.
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Un model diferent, perd també interessant, és el que ofereix el Centre de
Justicia Veinal de Houston, que esta directament vinculat a I'Associacio

d’Advocats i en el que aquests professionals hi juguen un destacat paper®.

En tot cas, si els aspectes relacionats amb els requisits per a ser mediador sén
habitualment problematics i discutits, I'eéxit de la mediacié portada a terme per
voluntaris —sotmesos aix0 si, a uns programes concrets de formacié de curta
durada- ofereix, almenys en l'ambit de la mediaci6 comunitaria, solids
arguments als que critiquen la fixacié legal d'un determinat sistema

d’acreditacio'®.

Entre els ambits d’aplicacié de la mediacié comunitaria cal destacar també el
paper que pot arribar a jugar la mediacio intercultural —que pretén afavorir el
procés d’integracié dels immigrants en la poblacié d’acollida- i la mediacioé en

ambits educatius.

Cal prestar especial atenciéo a la mediaci6 en ambits educatius, ja que, en
funcié de la seva configuracio, pot arribar a jugar un paper importantissim en la
prevencido de la delinquéncia. Cal advertir, perd, que aquesta forma de
mediacié pot tenir, de fet, dos objectius i formes de configuracio diferents, en
funcié de l'orientacié de procedéncia. Una orientacio, és la que propugna la
mediacié a l'aula com a instrument de foment de l'aprenentatge cooperatiu,

107 Una altra

amb l'objectiu d’assolir millors resultats academics i socials
orientacid, molt més interessant des del punt de vista dels objectius d’aquest
treball, és la que prové del “moviment pau i justicia” i que adapta una visio

ampla del conflicte i es preocupa d’assumptes com la pau mundial i la violéncia

% L. RAY. “El sistema legal descubre nuevas herramientas: las técnicas de resolucion
de disputas”, a K. G. DUFFY, J. W. GROSCH | P. V. OLCZAK, La mediacion y sus contextos
de aplicacion..., op. cit., p. 231.

1% A M. DAVIS, “Como asegurar servicios de mediacion de alta calidad: el asunto de la
acreditacion”, K. G. DUFFY, J. W. GROSCH | P. V. OLCZAK, La mediacién y sus contextos de
aplicacion..., op. cit., pp. 249 i ss.

Aquesta orientacié té els seus origens en l'esfera de la psicologia educativa
académica i esta vinculada als conceptes d’aprenentatge cooperatiu a I'aula: D. JOHNSON i R.
JOHNSON, “The socialization and achievement crisis: Are cooperative learning experiences the
solution?, a L. Bickman (ed.), Applied social phsychology annual, Beverly Hills, Sage, 1983.
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comunitaria'®. Aquest moviment pretén afavorir la creacié de valors basats en
la no violencia, el respecte als drets humans, I'enteniment intercultural, la
tolerancia i la solidaritat el lliure accés a la informacié i I'enfortiment i
participacio. El seu objectiu és contribuir a la transformacié de la societat, dotar
als estudiants de capacitats autorregulatives i d’habilitats perdurables, que els

facin ciutadans, justos, democratics i pacifics'®.

Com es pot veure, en tots els casos la mediacié comunitaria pretén fomentar el
protagonisme dels ciutadans en la resolucié de les seves propies disputes. En
la seva configuraci6 més caracteristica, pero, aquesta forma de mediacié esta
vinculada també a valors com la pau i la solidaritat, i tendeix a la creacié de
xarxes de relacié que permetin recuperar la nocié de comunitat, principalment

en ambits urbans o en nuclis especialment desestructurats'®.

4.2. Concepte, elements i naturalesa de la mediacié.

Un cop analitzats alguns antecedents i ambits d’aplicacié de la mediacié es
pretén oferir una aproximacié conceptual a la mediacio, en la que es
diferencien els seus elements essencials, entenent per tals els que defineixen
la institucié com a tal, i els seus elements accessoris. Entre els elements
accessoris s’hi troben alguns trets fonamentals per a I'éxit de la mediacid, sobre
els quals, pero, no hi ha consens, probablement perqué la seva configuracié
depén de I'ambit concret d’aplicacié de la mediacid. Aixi, entre els elements
accessoris se situen aspectes tant rellevants com els relatius a l'estatut i la
formacio dels mediadors o el procediment de mediacié. En aquest treball es
qualifiquen d’accessoris perqué la seva abséncia no afecta a 'existéncia de la
mediacio. La referéncia a la concreta naturalesa de la mediacid, i, més en
concret, la seva consideraci6 com a instrument d’autoregulacié regulada de
caracter resolutori permet prendre part amb solids arguments sobre alguns

d’aquests aspectes conflictius.

%2 A. DAVIS, “Dispute resolution at an early age”, Negotiation Journal, nim. 2, 1986,
pp. 287 a 297.

% D, ADAMS, (ed.), UNESCO and a culture of peace, UNESCO, Paris, 1995.

"% | SCHVARSTEIN, “La mediacién en contexto’, a J. GOTTHEIL i A. SCHIFFRIN
(Comp.), Mediacion: una transformacién en la cultura..., op. cit., pp. 232-234.
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4.21. Concepte i elements: elements essencials i accessoris de la

mediacio.

La mediacié és un sistema de resolucié de conflictes molt flexible, aplicable a
contextos i ambits molt diferents i, per aix0, resulta dificil donar-ne una definicié
tancada. L’existéncia de diverses escoles sobre la mediacié i el fet que
cadascuna d’elles posi I'accent en aspectes o elements diversos d’aquesta
institucio fa encara més dificil definir-la. Aixi, mentre per algunes escoles la
finalitat primordial de la mediacié és posar fi a la situacié conflictiva mitjangant

d105

'adopcié d’'un acord ™, per altres lI'important és reestructurar la capacitat de

106 107’ o la

comunicacio de les parts' ™, responsabilitzar a les parts en el conflicte
suma de totes les finalitats anteriorment esmentades'®. Tot i aixo, hi ha un cert
acord en considerar que la mediacid consisteix en una técnica mitjangant la
qual son les parts immerses en un conflicte les que tracten de resoldre les
seves desavinences mitjangant la intervencié d'un tercer neutral, que no té

facultats de decisio'®®,

En aquesta aproximacio apareixen els tres elements essencials de tota
mediacio: I'existéncia d’'un conflicte; I'existéncia de persones que son part en
aquest conflicte i que participen en la seva resolucio; i I'existéncia d’un tercer

neutral que no pren decisions, pero que facilita la resolucié del conflicte.

1% Escola de Harward: J. HAYNES, Fundamentos de la mediacion, Gaia, Madrid, 1995
[traducci6 al castella de The fundamentals of family Mediation, State University of New York,
1994].

1% Escola Circular Narrativa o de Palo Alto (California), que prové de I'Escola Sistémica
de Mila: M. SUARES, Mediacién. Conduccién de disputas, comunicacioén y técnicas, Paidés,
Buenos Aires, 1996.

%" Escola Transformista: R. BUSH i J. FOLGER, Promesa de mediacién. Como
afrontar el confiicto a través del fortalecimiento propio y del reconocimiento de otros, Granica,
Buenos Aires, 1996 [The promise of Mediation: Responding to Conflict throught Empowerment
and Recognition, Jossey Bass, San Francisco, 1994]

1% Escola interdisciplinaria: D. BUSTELO ELICAIBE-URRIOL, La mediacion familiar
interdiscié)linaria, BMS Ediciones, Madrid, 1995.

9 A, SCHIFFRIN, “La mediacién: aspectos generales”, a J. GOTTHEIL i A.
SCHIFFRIN (Comp.), Mediacién: una transformacion en la cultura, op. cit., p. 42.
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Pel que fa al primer d’aquests elements essencials, val a dir que, en principi, la
mediacid €s un mecanisme adequat per a resoldre qualsevol mena de
conflictes, des de conflictes entre individus, fins a conflictes entre grups o
nacions. Tot i que les parts poden no estar d’acord sobre cdm es interpretat un
conflicte, el que cal és que estiguin d’acord amb I'existéncia del mateix. Es a
dir, una situacio pot ser definida com a conflictiva si les parts tenen consciéncia

del conflicte°.

El segon dels elements essencials son les parts en el conflicte, que, com s’ha
dit, poden ser dos subjectes, dos grups o, fins i tot, dues entitats diverses.
L’'important de la mediacié és, en aquest punt, el paper que s’atribueix a les
parts, ja que son elles les que participen activament en la resolucio del conflicte
i les que arriben, en el seu cas, a un acord o solucid6 que resol les seves
desavinences. En la mediacid es posen en un primer pla la voluntat i els
interessos inicialment enfrontats, mitjangant l'articulacié d’un procés que té per
finalitat primordial satisfer les necessitats, objectives i emocionals, de les parts

en el conflicte"".

Aquest protagonisme de les parts, la seva participacio directa en la resolucio
del conflicte, facilita el compliment dels acords mutuament acceptats i permet
assolir amb la mediacié moltes més finalitats de les que serien propies, per
exemple, del sistema judicial, perd ens alerta també sobre algunes de les seves
limitacions. En primer lloc, la mediacié es presenta com un mecanisme poc
adequat per els casos en els que existeixi una desigualtat evident entre les

parts''?. En segon lloc, la consideracié exclusiva dels interessos de les parts

"% M. OYHANARTE, “Los nuevos paradigmas de la mediacion” a J. GOTTHEIL i A.
SCHIFFRIN (Comp.), Mediacién: una transformacion en la cultura, op. cit., p. 29.

" | a necessitat d’ocupar-se de les emocions de les parts és una de les principals
caracteristiques que distingeixen la negociacié d’altres técniques de resolucié de conflictes.
Sobre aquest aspecto vegi's: D. MATZ, “Qué pasa en la mediacién: una mirada a la caja de
herramientas del mediador”, a J. GOTTHEIL i A. SCHIFFRIN (Comp.), Mediacién: una
transformacién en la cultura, op. cit., p. 58.

"2 Un dels aspectes que han generat més debat doctrinal és, precisament, el relatiu a
la igualtat entre les parts que se sotmeten a un procés de mediaci6é. Aquest requisit, que és
rellevant per tal que les parts puguin negociar amb igualtat de condicions, fa que sigui
inaplicable o, almenys, discutible, I'aplicacié de la mediacié entre persénes que no tenen plena
capacitat psiquica d’obligarse, com succeeix, clarament, en el cas de persénes amb
enfermetats mentals o, eventualment, en els conflictos derivats de la violencia doméstica o de
génere. Sobre aquest tema vegi's E. HIGHTON, G. ALVAREZ i C. GREGORIO, Resolucién
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suposa una clara limitacié d’aquest mecanisme quan es vol emprar per resoldre
conflictes en els que hi ha un interés public implicat. En aquests suposits pot
ser que la solucié a la que arriben les parts a través de la mediacié no sigui
satisfactoria per la societat en general. L'extensié de la mediacié en ambits on
hi ha interessos publics implicats requereix [I'establiment de garanties
complementaries i de mecanismes de supervisio dels eventuals acords al que

arribin les parts.

Finalment, el tercer dels elements basics de la mediacié és l'existéncia d’una
tercera persona, neutral i aliena al conflicte, que faciliti la comunicacié entre les
parts per tal que aquestes puguin resoldre el conflicte. El paper del mediador
no consisteix ni en resoldre la disputa ni en oferir solucions o propostes per a
resoldre-la —aquestes son, per contra, finalitats propies, respectivament, de
I'arbitratge i la conciliacio-, sind en facilitar el cami cap a la resolucié. La
preséncia del mediador té per finalitat millorar la comunicacié, transformar el
discurs, reduir la tensio i, en suma, facilitar que les parts puguin resoldre les
seves desavinences''®. Amb la preséncia del mediador es produeix el que es
podria denominar un “canvi de narrativa”, o una “reconceptualitzacié” o
“reformulacié del problema” que transforma de manera positiva la direccio del
discurs de les parts'™. Segons aixd, la mediacié es caracteritza, en contrast
amb el model tradicional de resolucidé de conflictes, pel seu caracter no

adversarial''®.

En aquest sentit, per molts autors la mediacié suposa un canvi de paradigma

respecte les formes tradicionals de resolucio i conflictes. Enfront el paradigma

alternativa de disputas y sistema penal. La mediacion penal y los programas victima-victimario,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998.

"% Precisament el protagonisme que déna la mediacié als aspectes comunicatius del
conflicte és un dels aspectes més criticats pels defensors de la teoria de resolucié de conflictes.
S’afirma en moltes ocasions intentar millorar la comunicacid, suavitzar el llenguatge, pot
implicar que es redueixi momentaniament la tensio, perd no permet que sorgeixin les arrels
dels conflicte i, per tant, aquest no es resolgui en la seva font (encara que s’hagi arriba a un
acord): J. BURTON, a “La resolucion de conflictos como sistema politico, Instituto de Analisis y
Resolucion de Conflictos”, George Mason University, Fairfax, Virginia, 2000, consultat a:
http://www.gmu.edu/depts/icar/LaResolucion.pdf.

M. B. SAN MARTIN LARRINOA, La mediacién como respuesta..., op. cit., p. 34.

"% Sobre el caracter no adversarial de la mediacio, enfront el caracter adversarial propi
del sistema penal vegi's: G. VARONA MARTINEZ, La mediacién reparadora como estrategia
de control social. Una perspectiva criminolégica, Comares, Granada, 1998, p. 117.
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judicial, en el que la resolucid6 de conflictes comporta I'existéncia d’un
guanyador i un perdedor, la mediacio es caracteritzaria per la recerca d’un
resultat beneficios per a les dues parts. Es diu aixi que la mediacié canvia el
paradigma del “jo guanyo, tu perds”, pel de “jo guanyo, tu guanyes”''®. Amb
aquesta perspectiva, el que s’intenta amb la mediacio és oferir a les parts una
mecanisme que els ajudi a gestionar els seus conflictes —evidentment, el
conflicte present, perd també els futurs- i els permeti continuar o acabar la seva

relacié d’'una forma digna.

Juntament amb aquests elements essencials, es pot parlar d’altres elements
caracteristics de la mediacio que, si bé sén molt importants, en aquest treball
es qualifiquen d’accessoris perque la seva abséncia no afecta a I'existencia de
la mediacio. Tot i aixd, la preséncia o I'abséncia dels elements accessoris, si bé
no afecta al concepte de mediacid, pot ser determinant en I'éxit o el fracas de la
mateixa. Entre aquest segon tipus d’elements es poden citar els quatre
seguents: les habilitats i capacitats personals i professionals del mediador; el

procés de mediacio; la confidencialitat; i la voluntarietat.

Pel que fa al primer dels elements esmentats val a dir que, en principi, la
mediacio pot ser portada a terme per qualsevol persona, amb independéncia
de la seva formacid. Entre les diverses professions que es consideren
especialment adequades per a dur a terme funcions de mediacid destaquen
advocats, psicolegs, terapeutes, psiquiatres, directors de personal d’una
empresa, professors d’escola o jutges. No obstant, en la practica també
funcionen amb éxit les mediacions portades a terme per ciutadans que no
tenen una formacié en cap de les especialitats esmentades. En aquest sentit no
esta de més recordar el cas de la mediacié comunitaria a Estats Units, portada
a terme per voluntaris. En aquest casos es considera que, per ser mediador,
cal tenir una minima formacié especifica en técniques de mediacio i, sobretot,

un determinat taranna o caracter conciliador'"’.

"% J. P. FOLGER y S. J. TRICIA, Nuevas direcciones en la mediacion: investigacion y

perspectivas comunicacionales, Paidds, Argentina, 1997, p. 53.

"7 M. OYHANARTE, “Los nuevos paradigmas de la mediacién”, a J. GOTTHEIL i A.
SCHIFFRIN (Comp.), Mediacion: una transformacién en la cultura, op. cit., p. 31, diu que el
mediador ha de tenir unes determinades qualitats persénals (reconeguda trajectoria ética,
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En tots els casos, pero, les qualitats personals del mediador sén valorades molt
per damunt de les seves capacitats professionals. Aquesta, perd, és una
questio altament conflictiva. Malauradament, en el debat sobre I'acreditacié de
les capacitats per a exercir com a mediador hi juguen un paper molt important
els interessos corporativistes de determinades professions. Si abans hem dit
que l'habilitat del mediador pot ser determinant en I'éxit o el fracas d'una
concreta mediacié, ara podem afegir que el resultat del debat sobre
I'acreditacié dels mediadors pot ser determinant també en I'éxit o el fracas de la

implantacié d’'un concret model de mediacié.

El segon dels elements, el procediment de mediacié no é€s menys important. La
mediacié no es pot allargar excessivament en el temps. La practica de la
mediacio i les aportacions tedriques a la mateixa demostren que, tot i que
aquest instrument es caracteritza per la flexibilitat, hi ha un procediment més
idoni que d’altres per portar a terme la mediacié. Més que de procediment,
alguns autors es refereixen a les intervencions del mediador''® o a les fases de
la mediacié’"®. En la majoria de processos de mediacié hi ha una fase prévia,
en la que, mitjangant una entrevista, els serveis de mediacié decideixen si un
determinat conflicte pot ser o no resolt mitjangant una mediacio i informen a les
parts sobre les alternatives possibles'?. Un cop s’inicia la mediacid, el primer
que cal és contenir la crisis i reduir la tensié entre les parts del conflicte®'. El
seguent pas, un cop creat un clima de dialeg, consisteix en obtenir la
informacio sobre el problema que enfronta les parts. Seguidament és important

reformular el problema, canviar el discurs propi de les parts per un discurs

sensibilitat, facilitat de comunicacio, credibilitat), capacitacié (per comprendre i saber aplicar les
etapes del procés) i domini de certes habilitats (saber escoltar, crear harmonia, avaluar
interessos i necessitats, crear opcions, saber parafrasejar, saber reenfocar, etc.). Per la seva
banda, L. F. GORDILLO SANTANA, a La justicia restaurativa y la mediacién penal, op. cit., pp.
219 i ss., assenyala que les caracteristiques predicables d’'un mediador sén: la neutralitat,
I'empatia, la flexibilitat, la creativitat, la capacitat d’escoltar i I'assertivitat.

18 Vegi's: D. MATZ, “Qué pasa en la mediacion: una mirada a la caja de herramientas
del mediador”, a J. GOTTHEIL i A. SCHIFFRIN (Comp.), Mediacién: una transformacion en la
cultura, op. cit., pp. 53 i ss.

"9 vegi's: L. F. GORDILLO SANTANA, a La justicia restaurativa y la mediacion..., op.
cit., pp. 205 ss.

20\ B. SAN MARTIN LARRINOA, La mediacién como respuesta..., op. cit., p. 294

2! Sobre les diverses formes d’enfrontarse al conflicto vegi's: E. VINYAMATA CAMP,
Manual de prevencién y resolucién de conflictos. Conciliacién, mediacién, negociacion, Ariel,
Barcelona, 2002.
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alternatiu en el que es puguin generar alternatives'??. Finalment, en cas que la
mediacio es desenvolupi exitosament, les parts arribaran negociant i arribaran

a un acord que sera recollit pel mediador'®.

La confidencialitat i la voluntarietat son també dos elements molt importants de
la mediacié. També ho sén la imparcialitat i la neutralitat dels mediadors. Tots
aquests elements formen part de I'estatut dels mediadors i es troben recollits en
el seu codi de conducta. Es evident que la seva preséncia o abséncia té
consequéencies fonamentals en el desenvolupament d’aquesta técnica i en les
seves possibilitats d’éxit. La importancia d’aquests elements ha estat destacada
en documents oficials de les Nacions Unides i de la Unié Europea'®*. Tot i aixo,
si la intervencié d’un tercer neutral i sense capacitat decisoria en la resolucio
d’'un conflicte per les mateixes parts no és confidencial o no és voluntaria, no

deixa, per aquest motiu, de ser una mediacio.

4.2.2. Naturalesa: la mediacié com a instrument d’autoregulacié regulada

de caracter resolutori.

La qualificacié de la mediaci6 com a instrument d’autoregulacié regulada de
caracter resolutori permet prendre part, amb solids arguments, sobre un
aspecte conflictiu de la mediacio: el de la seva voluntarietat. En l'apartat
anterior s’ha fet referéncia a la voluntarietat com a un dels elements importants
de la mediacid. Precisament el caracter voluntari de la mediacio es predica com
un dels seus principals avantatges, en la mesura en queé facilita el procés i el

compliment dels acords adoptats. Una part molt important de la doctrina

2 M. SUARES, Mediacion. Conduccién de disputas, comunicacion..., op. cit.; y S.
COBBS, “Una perspectiva narrativa de la mediacion”, a J. P. FOLGER y S. J. TRICIA, Nuevas
direcciones en la mediacion..., op. cit., p. 33.

'2% Sobre la negociacio a la mediacio: J. HAYNES, Fundamentos de la mediacion..., op.
cit.,, pp. 173 i ss; sobre els elements que s’han de tenir en compte en l'acord, C. MOORE, E/
proceso de mediacion, Granica, 1995.

124 Document redactat pel Consell Econdmic i Social, Comissio per a la Prevencié del
Crim i la Justicia Criminal de les Nacions Unides, sobre Justicia Restaurativa, de 16-25 d’abril
de 2002; i Recomanacié num. R (99) 19, del Comité de Ministres del Consell de la Unid
Europea: citats per L. F. GORDILLO SANTANA, a La justicia restaurativa y la mediacion..., op.
cit., pp. 1971 198.
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considera fins i tot que la voluntarietat és consubstancial en aquesta técnica'®.
Els mateixos arguments son aplicables a tots els mecanismes d’autoregulacio.
La voluntarietat és una caracteristica de l'autoregulacié i és, també, un dels

elements que atribueixen més eficacia als instruments d’autoregulacio.

Aix0 no obstant, és precisament I'eficacia dels instruments d’autoregulacio —i de
la mediacio en tant que instrument d’autoregulacié resolutoria- el que impulsa
als poders publics a regular el seu context i, en alguns casos, fins i tot a
imposar la seva aplicacio. Ja s’ha dit anterioritat. El fenomen de 'autoregulacio
no descriu un procés social al marge de I'Estat. L’autoregulacié que serveix a
'assoliment de finalitats publiques i, encara més, la que comporta una
col-laboracié en la garantia de la seguretat, és sempre una autoregulacié
regulada. La regulacioé publica de I'autoregulacio redueix la voluntarietat i, en

alguns casos, pot arribar a eliminar-la del tot'%.

La practica de la mediacié ens ofereix interessants exemples en aquest sentit.
L’interés dels poders publics en potenciar la mediacié pot arribar a I'extrem
d’eliminar la voluntarietat, imposant en alguns casos la seva aplicacié. Aixi, per
exemple, a Estat Units en les darreres decades s’ha institucionalitzat la
denominada mandatory mediation, que suposa l'existéncia de programes que
estableixen I'obligatorietat de la mediacié amb caracter previ a al sotmetiment
de certes questions conflictives a l'autoritat judicial. ElI principal exponent

d’aquesta modalitat de mediacié no voluntaria es troba en matéria de familia'*’.

L’exponent més rotund de I'obligatorietat de la mediacié es troba a Argentina, a
la Llei 24.573, de 25 d’octubre de 1995 i el seu reglament de desenvolupament,
aprovat per Decret 477/96, de 2 de maig de 1996, on es declara d’interés
nacional la institucionalitzacio de la mediacié. En aquestes normes s’introdueix
la mediacié amb caracter obligatori, préviament a tot judici, amb excepcié de

determinades matéries. Aixi, la mediacié no és obligatoria entre d’altres, en

> G. PEREZ SANZBERRO, Reparacion y conciliacién en el sistema penal: ¢;apertura
de una nueva via?, Comares, Granada, 1999, pp. 172 i bibliografia citada per aquest autor.

'26 \egi's, en aquest sentit, M. DARNACULLETA i GARDELLA, Derecho publico y
autorregulacion..., op. cit., 423.

27 L. V. KATZ, “Compulsory alternative dispute resolution and voluntarism: two-headed
monster or two sides of the coin?”, Journal of Dispute Resolution, ndm. 1, 1993, pp. 11.
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causes penals, causes administratives, causes d’inhabilitacio, i, en general, en
causes on hi ha un interés public involucrat. Cal dir també que I'obligatorietat de
la mediacid en aquestes normes és transitoria. L'obligatorietat esta prevista
nomeés per els primers cinc anys de vigéncia de la llei i es justifica amb la

intencié de difondre préviament la mediacio'?.

La doctrina ha posat de manifest que aquesta obligatorietat sembla oposar-se
frontalment a 'essencia de la mediacié. S’ha dit, aixi, que I'obligatorietat resulta
xocant, en la mesura en qué la mediacid és un instrument presidit per la
voluntarietat: es basa en el caracter voluntari, en 'autonomia de la voluntat, en
la decisio voluntaria de plantejar la controvérsia davant d’'un mediador i, en el
seu cas, en la decisio voluntaria d’arribar a un acord i complir-lo'?°. Aquestes
reflexions no tenen en compte, com s’ha dit, la naturalesa de la mediacié en
tant que instrument d’autoregulacié regulada de caracter resolutori. Si es pren
en consideracio les especials notes que es deriven d’aquesta naturalesa es
podra dir que l'obligatorietat de la mediaci6 és més o menys convenient, en
funcié del seu context d’aplicacié. No es pot sostenir, pero, que I'obligatorietat
dels instruments d’autoregulacié regulada es trobin fora de lloc, ja que el que
fan és posar de manifest l'interés public existent sobre els mateixos. Cal
ponderar, en cada cas, quina és la justa mesura de la regulacié publica de la

mediacio'°.

La regulacio publica de la mediacié hauria de tenir per finalitat fomentar el seu
desenvolupament i implantaci6. En els ambits i aspectes exclusivament
necessaris, s’hauria d’oferir també una regulacié contextual que garantis que la
mediacio es desenvolupa d’acord amb elevats estandards de qualitat i que es
respecten els principis basics que han de regir I'actuacié del mediador en un
concret procediment. El contingut d’aquesta regulacié no pot passar per alt,

perd, per un banda, el concret ambit d’aplicacié de la mediacié —cal distingir

'8 E. HIGHTON, G. ALVAREZ i C. GREGORIO, Resolucion alternativa de disputas y
sistema Penal..., op. cit.

? 5. BARONA VILAR, Solucion extrajurisdiccional de conflictos..., op. cit., p. 149.

30 A, SCHIFFRIN, “La mediacién: aspectos generales”, a J. GOTTHEIL i A.
SCHIFFRIN (Comp.), Mediacién: una transformacioén en la cultura, op. cit., pp. 44 i 45 ofereix
un raonament pragmatic de cdm compaginar la voluntarietat que caracteritza la mediacié amb
la imposici6 legal de sotmetiment d’'un conflicte a la mediacié.
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I'aplicacio de la mediacié en ambits propis del dret public o del dret privat- i, per
altra banda, si aquests elements es troben o no préviament previstos en

instruments d’autoregulacio professional —codis de conducta dels mediadors-.

4.3. La mediacié en I’Avantprojecte de Llei de mediacié familiar
i comunitaria de Catalunya

En parlar de la regulacié publica de la mediacié no pot deixar de tenir-se en
compte, en el cas de Catalunya, el contingut de I'Avantprojecte de Llei de
mediacié familiar i comunitaria. S’aborda el seu analisi des de una perspectiva
merament descriptiva i superficial, tot i que no es poden de deixar d’afegir

algunes consideracions critiques sobre el mateix.

4.3.1. La regulacié de la mediacié comunitaria en el projecte de llei.

Tal i com s’explica en I'Exposicio de Motius de I'avantprojecte, la publicacié de
la Llei 1/2001, de 15 de marg, de mediacio familiar de Catalunya va significar la
primera regulacié d’aquesta modalitat resolutiva en I'ambit familiar a Espanya.
La seva aplicacié durant aquests anys i les reformes produides tan a I'ambit
civil estatal com a I'ambit europeu han fet palés la necessitat de la seva
modificacio. Per aquesta finalitat es presenta I'avantprojecte de llei de mediacio
familiar i comunitaria de Catalunya amb dos objectius claus: d’'una banda, per
actualitzar i ampliar l'aplicacido de la mediacio als conflictes familiars i, d’altra
banda, per incorporar la “mediacié comunitaria, social i ciutadana” com element
clau de recolzament del programes que les administracions locals estan duent

a terme en aquesta matéria.
La norma es desenvolupa en 32 articles, distribuits en 5 Capitols, 2

disposicions addicionals, 1 disposicié transitoria, 1 disposicidé derogatoria i 2

disposicions finals.
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La finalitat de la llei és evitar I'obertura de processos judicials de caracter

contencios, posar fi als ja iniciats o reduir-ne I'abast'".

La mediacié es defineix, en el seu article 1, com “un procediment no
jurisdiccional de caracter voluntari i confidencial que s’adre¢ca a facilitar la
comunicacio entre les persones, per tal que gestionin per elles mateixes una
solucio del conflicte familiar o comunitari que els afecta, amb l'assisténcia d’una

persona mediadora que actua de forma imparcial i neutral.”.

Pel que fa al seu objecte, cal distingir la mediacié familiar, que inclouria
qualsevol conflicte del dret de familia susceptible de ser plantejat judicialment,
de la mediaci6 comunitaria que comprendria “qualsevol tipus de conflicte,
susceptible de ser plantejat judicialment, en que s’hagi trencat la comunicacio
personal entre les parts en 'ambit de la convivencia ciutadana o social, en
situacions d’interpretacié diferent per la coexistencia de diverses cultures
presents a Catalunya, en discrepancies sorgides entre persones usuaries dels
serveis institucionals, tant publics com privats o en I'ambit de la propietat
horitzontal i especialment en les relacions veinals, associatives o culturals.”
(art. 2).

Podran ser mediadors, segons l'article 3 de l'avantprojecte, les persones
fisiques que tinguin un titol universitari oficial, que acrediti formaci6 i capacitat
adequada i que estigui col-legiada en el col-legi respectiu. Els seus deures
seran : a) desenvolupar la seva funci6 amb lleialtat, b) desenvolupar la seva
funcié conforme a la llei i a les normes deontoldgiques, ¢) donar per acabada la
mediacid si per causa prévia o sobrevinguda sigui incompatible la continuacio
del procediment amb les exigéncies previstes a la llei, d) donar per acabada la
mediacio si el procediment esdevé inutil per a la finalitat perseguida; e) prestar
particular atencié a qualsevol signe de violéncia, fisica o psiquica, entre les

parts i, quan correspongui, denunciar el fet a les autoritats judicials.

¥ En aquest sentit tal i com expressa I'Expocié de Motius de I'Avantprojecte: “...La

voluntat d’evitar la judicialitzacié de determinats conflictes, no només té la finalitat de d’agilitar
el treball dels tribunals de justicia, sin6 fonamentalment possibilitar I'obtencié de solucions
responsables, autogestionades i eficaces als conflictes, que assegurin el compliment posterior
dels acords i que preservin la relacié futura entre les parts.”
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La legitimacio per participar en un procediment de mediacio s’atribueix d’acord

amb la capacitat per disposar de I'objecte de la mediacio (art. 4).

S’estableixen cinc  principis basics de la mediacid: la voluntarietat, la
imparcialitat i la neutralitat de la persona mediadora, la confidencialitat, el

caracter personalissim i la bona fe (articles 5 a 9).

Pel que fa al procediment s’inicia amb una sessi6 informativa on s’assessora a
les parts sobre el valor, avantatges i caracteristiques de la mediaci6. Una
vegada les parts mostren la seva voluntat d’accedir a la mediacid, la persona
mediadora les convoca per una primera reunid on s’ha d’explicar el
procediment i 'abast de la mediacio, en especial el dret de les parts a
abandonar la mediacié. En aquesta primera reunié també s’hauran d’acordar
les questions a examinar i planificar el desenvolupament de les sessions que

es considerin pertinents.

La mediacio té, en general, una durada maxima de 60 dies habils comptadors
des de la reunid inicial i s’establira per reglament el nombre minim de sessions

per abandonar-la sense acord i el nombre maxim, ja acabi amb acord o sense.

Tant de la primera reunié com de la sessio final es redacta un acta que haura
de ser signades per les parts i la persona mediadora. En la de la sessi6 final es
descriuran: en els cas d’haver acord, de manera clara i concisa els acords

assolits; i si no hagués acord, només s’indicara aquest fet.

Finalment si els acords abasten matéries i persones necessitades d’especial
proteccid, aixi com d’ordre public tenen caracter de propostes i necessiten

I'aprovacio judicial per la seva eficacia.

L’avantprojecte preveu la mediacié amb un caracter retributiu. D’aquesta forma
en la sessio informativa s’ha d'informar a les parts de les tarifes de la mediacio i
s’hauran d’abonar abans d’iniciar la mediacio. Ara bé si concorren en alguna de

les parts (o0 en totes dues) les condicions materials establertes en les normes
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de [lassisténcia juridica gratuita podran gaudir del benefici de gratuitat.
Finalment es preveu, també, que I'’Administracio, en interés dels usuaris i de la
difusié de la mediacid, pot preveure la possibilitat d’endegar programes en qué

la mediacio es realitzi de forma gratuita per als usuaris.

En els dos ultims Capitols I'avantprojecte de llei descriu I'organitzacié i els

registres de la mediacio i el régim sancionador.

4.3.2. Consideracions critiques respecte el model proposat pel legislador

No constitueix I'objecte d’aquest treball portar a terme una proposta de cém
s’hauria d’articular una llei de mediacié en I'ambit comunitari, perd si que es
poden posar de manifest alguns aspectes de I'avantprojecte que poden resultar

contraproduents per I'assoliment dels seus objectius.

En realitat, la regulacié de la mediacié comunitaria en aquest avantprojecte es
limita al seu reconeixement public. En concret, es reconeix |'existéncia d’aquest
ambit de mediacioé i s’ofereix una molt bona aproximacié als seus ambits
d’aplicacid més habituals. Potser caldria revisar que el concepte de mediacié
comunitaria es limiti en l'avantprojecte als “conflictes susceptibles de ser
plantejats judicialment”. Si bé és cert que sén aquests els que necessiten un
reconeixement legal per tal de que no es vulneri la garantia de la tutela judicial
efectiva, no estaria de més que es reconegués que la mediacié comunitaria pot
anar molt més enlla i que el seu ambit d’aplicacié s’estén també, de forma
natural, a conflictes pels quals la via judicial o bé no esta prevista o bé no és la
mes adequada. D’altra manera la mediacié comunitaria s'implanta només amb
la finalitat de descarregar els tribunals perd no se li reconeix ni se li imposa
'assoliment de cap de les finalitats que pot aportar, en tant que instrument

d’autoregulacio regulada.
Els demés aspectes de la norma estan principalment pensats per la mediacié

familiar i, almenys en algun cas, la seva extensio a la mediacié comunitaria pot

portar directament al seu fracas. En concret, el caracter remunerat de la
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mediacié i els requisits de professionalitzaci6 que s’exigeixen xoquen
frontalment amb I'esperit propi de la mediacié comunitaria. Tot i que en cap cas
es diu de forma explicita, s’esta pensant en una mediacio servida principalment
per advocats, d’aqui la referéncia a “persones fisiques que tinguin un titol
universitari oficial, que acrediti formacioé i capacitat adequada i que estigui
col-legiada en el col-legi respectiu”. De totes maneres, com que no s’especifica
el concret titol universitari necessari, es deixa obert a d’altres professionals que
es disputen la seva participacio en la mediaci6 —com els pedagogs,

psicolegs,psiquiatres, etc-.

En clar contrast amb aquesta regulacid, la mediaci6 comunitaria és un ambit
especialment adequat per a la intervencio de voluntaris i d’'organitzacions sense
anim de lucre™?. Fins i tot acceptant que calgués una professionalitzacio dels
mediadors comunitaris, probablement caldria pensar en figures més flexibles,
com dinamitzadors de barri 0 mediadors culturals. No sembla, per posar
'exemple més evident, que en I'ambit de la resolucié de conflictes derivats de
la immigracid puguin ser més efectives les intervencions de “professionals
col-legiats” que d’altres en les que el mediador fos un ciutada amb el que les
parts es puguin sentir més identificats. En tot cas aquest és, com s’ha dit, un
problema realment complex el tractament del qual desborda considerablement

els objectius del present treball.

De totes maneres, la problematica amb la qual s’ha d’enfrontar la mediacio
comunitaria remet clarament a la idea de barri i als temes que tractarem a

continuacio, en analitzar la justicia de la proximitat.

32 | SCHVARSTEIN, “La mediacion en contexto”, a J. GOTTHEIL i A. SCHIFFRIN
(Comp.), Mediacién: una transformacién en la cultura..., op. cit., p. 234.
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5. La justicia de proximitat: especial consideracidé a la
justicia de barri.

La petita delinqgléncia, la delinquéncia juvenil, els aldarulls i els danys causats
al mobiliari urba i a les propietats en determinats barris varen donar lloc al
sorgiment de la mediaci6 comunitaria als Estats Units. Aquests mateixos
problemes es troben en els origens de la denominada justicia de proximitat a
Franca. En contrast, perd, mentre que la mediacié comunitaria ha derivat cap al
tractament de la problematica veinal en general, els conflictes comunitaris, les
peculiaritats de la relacio entre les persones que conviuen de forma quotidiana i
que, normalment, viuen o treballen en un mateix barri, la justicia de proximitat
ha evolucionat cap a d’altres ambits que en desfiguren parcialment el seu sentit

originari.

Hi ha també una altra diferéncia important entre la mediacié comunitaria i la
justicia de proximitat i és el relatiu a la seva aplicacio en el territori. La mediacié
comunitaria, per la seva configuracio flexible i la seva naturalesa com a
mecanisme d’autoregulacid, pot ser aplicada a qualsevol conflicte i en la seva
regulacié no es preveu cap mena de limitacié de caracter territorial. La justicia
de la proximitat t& una naturalesa i una configuraci6 més complexes, es troba
vinculada a una nova forma d’organitzacio del poder judicial i, en aquest sentit,
sembla cridada a ser aplicada a uns ambits territorials previament delimitats pel

legislador.

5.1. Antecedents i models d’aplicacié de la justicia de
proximitat.

Paral-lelament a l'analisi que s’ha portat a terme en el cas de la mediacio,
s’iniciara I'estudi de la justicia de la proximitat partint dels seus antecedents,
per poder presentar després un concepte d’aquesta nova institucié. En el cas
de la justicia de proximitat aquesta consideracié als antecedents és
especialment rellevant, ja que la seva evolucié ha donat lloc a I'existéncia de

models d’aplicacié molt diversos.
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5.1.1. La configuracio originaria de la justicia de proximitat.

En relacié als seus origens, el terme “justicia de proximitat” (sense aprofundir
en altres accepcions historiques que no resulten d’interés per aquest estudi) té
el seu naixement a Franca'. En concret, |a justicia de la proximitat apareix de
forma paral-lela i complementaria a la denominada “policia de proximitat®, en
aplicaci6 d’'un nou model de garantia de la seguretat, al que ja s’ha fet
referéncia en l'apartat corresponent, basat en I'accessibilitat, la proximitat i la

col-laboracié entre la policia, la justicia i la poblacio.

En aquell pais, a partir de la década dels anys 90, es constata la necessitat
d’establir una nova concepciéo de la justicia a causa d'un fenomen social
emergent. Efectivament, en els barris més degradats de les grans ciutats es
van percebre una série de conflictes, especialment en I'ambit penal i de
escassa entitat, als que la justicia ordinaria no donava una resposta
satisfactoria. Aquesta situacié va derivar en una necessitat de “reapropament”
de la justicia’™*. Es tracta, doncs, de un fenomen municipal, geograficament
determinat i que acredita una llunyania dels ciutadans d’aquestes zones amb

I'administracié de justicia.

En aquest context la doctrina francesa es va plantejar la necessitat d’establir
una justicia meés propera al ciutada. Aquesta proximitat s’havia de materialitzar
en tres vies: geografica o territorial; temporal o rapida; i relacional o afectiva o

humana.

La proximitat geografica o territorial implica la implantacié fisica d’edificis
judicials en els diferents barris de les grans ciutats que atenguin a aquells
conflictes menors que s’indicaven. Cal tenir en compte que habitualment els

barris més conflictius sén també, degut a caracteristiques derivades de la

% a primera vegada que s'utilitza I'expressié “justice de proximité” és en un document
oficial de I'any 1992 sobre Respostes a la delingiéncia urbana que porta entre els seus
subtitols “La justicia de proximité. Les maiséns du justice et du droit”.

¥ Aquest concepte és utilitzat per A. WYVEKENS ET J. FAGET; La justice de
proximité en Europe. Practiques et enjeux, Ramonville Erées, 2001. Especialment interessant
resulta I'analisi que duen a terme sobre els dos elements que van abocar a aquesta tendéncia :
la problematica de la inseguretat i 'augment de la sol-licitud de dret i de justicia.
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politica urbanistica municipal, barris escassament dotats d’equipaments i
serveis publics. La proximitat territorial és, en cert sentit, doncs, també una
proximitat visual. Es pretén que el ciutada d’aquests barris pugui percebre

I'existéncia d’'una instal-lacié de justicia alli on radica el conflicte.

La proximitat ha de ser també temporal i ha de respondre al principi de celeritat
o rapidesa, ja que aquests petits conflictes necessiten una resposta immediata.
Es pretén que la victima pugui obtenir una prompta i satisfactoria resposta per
part de I'administracié de justicia, amb I'evident increment que la repercussio

de la resposta rapida té en la confianca en la justicia.

Finalment, tot i que no menys important, es pretén que la proximitat sigui també
relacional, afectiva o humana (“empatica”, com assenyala cert sector doctrinal
italia). La proximitat relacional s’articula a través de la consideracié dels
seguents tres aspectes: una major simplificacié dels procediments i formalitats
utilitzats fins ara per I'administracio de justicia; la integracié dels ciutadans al
sistema judicial, de manera que participin tant en I'analisi del conflicte com en la
solucio al mateix; i, per fi, la implicacié de les administracions (especialment, la
municipal) no només des d’'un punt de vista participatiu, quant als conflictes
concrets que es plantegin, sind, especialment, adoptant, a la vista dels
problemes plantejats i les solucions establertes, politiques de prevencié general
que ajudin a eradicar els elements que incideixen en el naixement del conflicte,
i aportant els mitjans necessaris per a aplicar mecanismes d’execucio

alternatius.

Es tracta doncs, d'un model que pretén transformar per complert els
mecanismes de garantia de la seguretat. No intenta transformar només el
sistema judicial —o, com s’ha vist abans, el model policial-, siné que es posa de
manifest la decidida voluntat de transformar també el teixit social i els agents de
socialitzacio en I'ambit local. Es considera que les politiques basades en els
nous models de prevencié s’han de fonamentar en el dialeg amb els ciutadans

i, per tant, han de formar part d’'un projecte de govern de ciutat.
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Aixi doncs, la configuracié originaria de justicia de proximitat s’assenta sobre
dos eixos essencials: es tracta, en primer lloc, d’'una justicia geograficament
delimitada en zones o barris de les grans ciutats; i, en segon lloc, és una
justicia que busca, des d’una triple perspectiva, acostar la justicia al ciutada ( o

el ciutada a la justicia).

5.1.2. La progressiva consolidacié de dos models divergents: la justicia

de petites reclamacions i la justicia de barri.

La configuracié originaria de la justicia de la proximitat s’ha anat desdibuixant
progressivament, com a consequéncia de la superposicié d’objectius diversos
sobre el model previ. Aquesta desfiguracié o “contaminacié” es pot constatar
tant en el pais en qué es va implantar per primera vegada en aquest model

com en els models implantats en d’altres paisos.

D’aquesta forma i al caliu d’'un concepte atractiu, es va iniciar, a la fi del segle
passat, un procediment de deslocalitzacio de la justicia de proximitat, aixi com
'ampliacié a altre tipus de conflictes. Els motius que expliquen l'aparicio i
'extensido dels mecanismes alternatius a la resolucié de conflictes i, en
especial, la constatacié en molts paisos de la sobrecarrega de treball en les
primeres instancies dels organs jurisdiccionals, va impulsar també I'extensié de
la justicia de la proximitat. El resultat ha estat un calaix de sastre on cohabiten,
essencialment, dos models: un originari, que s’ha denominat com “Justicia de
Barri”, i un altre derivat que es denomina, seguint el Llibre Blanc de la Justicia
com “Justicia de petites reclamacions”. Existeixen a més a més altres models

intermedis o que recullen elements d’ambdos.

L’aplicacié del concepte de justicia de la proximitat al model derivat o de
Justicia de Petites Reclamacions'®, resulta del tot improcedent, perqué no
compleix cap dels dos elements essencials del concepte de la justicia de

proximitat.

3% Denominacio que va ser proposada pel propi Consell General del Poder Judicial en

el seu Llibre Blanc sobre la justicia.
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En primer lloc, la generalitzacié de la seva aplicacié indica clarament que en
cap cas obeeix a una resposta al sorgiment de conflictes locals o propis d’'una

determinada zona.

En segon lloc, no compleix, com a minim, dues de les tres necessitats que ha
de satisfer la proximitat (Unicament podria satisfer la proximitat temporal, perd
aixd encara esta per demostrar). Efectivament, no compleix la proximitat
geografica, ja que alli on s’ha implantat aquest model no s’ha portat a terme
una instauracid d’'uns nous locals en el lloc on es creen els conflictes siné que
simplement, en alguns casos, s’ha procedit a incrementar els locals alli on ja
existien; i tampoc compleix la proximitat relacional, ja que els ciutadans no
participen en I'estudi i solucié del conflicte, ja que s’ha derivat aquest aspecte a

organs jurisdiccionals de nova creacié.

L’existencia de dos models divergents sota la denominacié de justicia de
proximitat, i que es poden qualificar, per tal de diferenciar-los, com el model de
justicia de barri i el model de justicia de petites reclamacions, permet també la

configuracié de models intermedis.

En aquest sentit, un cas paradigmatic de model intermedi és el que es recull en
la proposta sobre justicia de proximitat de la comissié Mixta Ajuntament de
Barcelona/ Generalitat de Catalunya presentada al Ministeri de Justicia. La linia
mestra d’aquella proposta, era la defensa d'una justicia de proximitat
d'implantacié gradual i derivada d’'unes necessitats objectives dels municipis
per a fer front a uns problemes concrets; els jutges de proximitat tindrien un
caracter temporal i no pertanyerien a la Carrera Judicial, els Jutjats de
Proximitat s’integrarien en I'estructura del sistema judicial espanyol (primer grad
judicial) i estarien sotmesos als organs de govern del Poder Judicial, les seves
competéncies s’estendrien a determinats conflictes civils, les faltes penals i

algunes questions propies de la jurisdiccié contencids-administrativa.
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5.2. Una visié general de la justicia de proximitat en el dret
comparat'?®

Tot i que des d'un punt de vista tedric el model de la justicia de barri i el de la
justicia de les petites reclamacions son clarament diferenciables, I'aplicacié
practica de la justicia de la proximitat ha donat lloc a un procés de progressiva
contaminacié entre ambdds. A l'actualitat, precisament per la voluntat de voler
donar resposta a objectius diferents, en la majoria de paisos en els que s’ha
implantat la justicia de proximitat, aquesta combina, en diverses proporcions,

objectius i caracteristiques d’'ambdés.

S6n molts els models de dret comparat que es podrien esmentar en aquest
treball. S’ha optat, pero, per fer una seleccié indicativa de la diversitat de
configuracions possibles de la justicia de la proximitat. En les pagines seguents
es presenta només una visid esquematica dels trets més rellevants de

cadascuna de les experiéncies de dret comparat escollides.

5.2.1. Franga: la problematica transformacié del model de justicia de barri.

Com ja s’ha indicat, els origens de la justicia de proximitat a Frangca s’han de
buscar en la necessitat de fer front a la petita delinquéncia que es produia als
barris d’algunes grans ciutats. Cal tenir en compte que, en aquest pais, I'any
1958 es produeix la professionalitzacié complerta de la justicia eliminant els
jutjats de pau. La petita criminalitat, abundant i no resolta per la justicia

ordinaria, va provocar una insatisfaccié¢ del ciutada que no entenia com els

36 En aquest apartat només es dur a terme un resum esquematic de cinc paisos sobre
la justicia de proximitat. Si el lector vol aprofundir en aquest tema ha de consultar,
especialment: WYVEKENS, A. | FAGET, J., La justice de proximité en Europe. Practiques et
enjeux, Ed. Erés, 2001. A Espanya també han estudiat aquesta matéria: ARMENTA DEU, T;
Justicia de proximidad, Ed. Marcial Pons, 2006; NIEVA FENOLL, J.; La justicia de proximitat”,
El Clip, nim. 37, Institut d’Estudis Autonomics, 2006; GUZMAN FLUJA, V.; (ET AL.); La justicia
de proximidad, Ed. Aranzadi SA., col. Cizur, Pamplona, 2006 ; pero el millor treball sobre
aquesta matéria ha estat publicat per OROMI | VALL-LLOVERA, S. ; “La justicia de proximidad
en Europa (Estudio de derecho comparado)”, Revista de Derecho Procesal, 2006, pp. 563-599;
a qui es segueix en el desenvolupament d’aquest epigraf.
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conflictes quotidians, els que li afectaven en el seu dia a dia, no eren resolts per

I'administracio de justicia.

Les dificultats de restablir 'ordre en determinades zones va derivar en una
sensacido de creixent d’inseguretat ciutadana. Davant aquesta situacié la
doctrina primer'’ i els poders publics francesos, després, van reaccionar i van
apostar, inicialment, per la justicia de proximitat, per tal de disminuir la
delinqgiencia de “bagatela” als barris atorgant aquesta missié als mateixos
habitants dels barris i donant prioritat a la utilitzacié de la mediacié. Neix doncs,

aquest model de justicia, com un sistema de mediacio o justicia comunitaria.

Aquesta idea inicial, perd, va ser abandonada de seguida i es van anar
introduint altres aspectes. A la preocupacio inicial per la delinqiiéncia menor se
li varen afegir unes perspectives penals més amples i es va optar també per la

instauracio de la justicia de la proximitat en I'ambit civil.

Fruit d’aquesta concepcid es publica la Llei 2002-1138, de 9 de setembre de
2002, d’orientacié i programacié de la justicia, que va introduir a Franca la
justicia de proximitat, disposicié que ha estat reformada per la Llei 2005-47 de
26 de gener de 2005.

En aquesta regulacié s’ha optat per un jutge no professional, de manera que
aquells ciutadans que acompleixin els requisits que disposa la llei'®® podran
exercir el carrec per un termini de set anys improrrogable. Estaran subjectes a

'estatut de la magistratura perd no s6n membres del cos judicial. Sén

37 En aquest sentit, FAMET, J. 1995, La médiation. Essai de politique pénale,

Toulouse, Erés; HAENEL, H. i ARTHUIS, J. 1994, Propositions pour una justice de proximité,
polycopié, Paris; WYVEKENS, A. 1996 “Justice de proximité et proximité de la justice. Les
maiséns de la justice et du droti”, Droit et societé, nim. 33, p. 363-388; WYVEKENS, A. 1997
L’insertion locale de la justice pénale. Aux origines de la justice de proximité, Paris,
L’Harmattan; entre d’altres.

'3 | es persones que poden ser nomenades jutges de proximitat sén: a) ex-magistrats
de I'ordre judicial i de I'ordre administratiu, b) persdones menors de 35 anys que certifiquen com
a minim 4 anys d’experiéncia professional en I'ambit juridic i que siguin o membres o ex-
membres de professions liberals juridiques i judicials reglamentades; c) candidats que
certifiquen com a minim 25 anys d’activitat en funcions de direccié i formacié en I'ambit juridic;
d) ex-funcionaris de categoria A o B dels serveis judicials; e) conciliadors de justicia que hagin
exercit la seva funcié com a minim durant 5 anys. A més a més hauran de tenir menys de 75
anys en el moment de presentar la candidatura. (art. 41-17 de la Loi Organique 2003-153)
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inamovibles i independents i no tenen obligacié de residir en el lloc on
desenvolupen la seva funcio. Presentades pels candidats les seves sol-licituds,
el Consell Supérieur de la Magistratura, abans de expressar el seu parer pot
acordar que els candidats realitzin una prova o una formacié™®. Una vegada
resolt pel CSM quins candidats son idonis, aquets hauran d’assistir a unes
sessions de formacié de una durada de cinc dies consecutius (Decret 15-5-

2003, sobre els jutges de proximitat).

Si bé el model inicialment dissenyat resultava coherent i obeia a unes finalitats
clarament visibles, durant la seva tramitacié parlamentaria va ser “contaminat” i
es van incloure aspectes que abocaven necessariament al fracas de la
instauracié de la justicia de proximitat. Efectivament, I'atribucié als jutges de
proximitat d’altres competéncies alienes a les derivades de les raons que van
suposar la seva instauracio, porten a una desnaturalitzacié de la seva funcio i
transformen el jutge de proximitat en un jutge subsidiari a qui s’encarrega la
descongestié dels jutjats de primera instancia de determinats partits judicials,

amb una escassa retribucio i amb molt pocs mitjans.

Aquesta situacié ja ha generat un ampli debat a Franga on l'aplicacié de la llei
esta posant de manifest les mancances i la desnaturalitzacio de la institucié. En
aquest sentit es questiona: a) la creacié d’'una nova categoria de jutges que ha
de realitzar tasques que fins ara duien a terme els jutges d’instancia, b) la
independéncia i la imparcialitat d’aquests jutges, c) la seva utilitat, d) el seu

cost, entre d’altres.

També la doctrina espanyola s’ha pronunciat criticament sobre aquest model,
posant de manifest que el mateix no respon a una millor administracié de la
petita justicia sind que pretén “treure-la del mig” com “una cosa que molesta”, i

descarregar els Jutges professionals d’aquests casos'.

139 E contingut de la prova i del periode de formacio es descriuen a l'article 41-19 de la

Loi Organique 2003-153.

%% En aquest sentit J. NIEVA FENOLL, La justicia de proximitat, El Clip, num. 37, pag.
17, exposa: “...el que mostra aquesta regulacié és l'existéncia d’una preocupacioé politica per la
petita justicia, certament;, pero també descobreix una voluntat manifesta de no intervenir gaire
diners en aquests jutges. S’exigeix als candidats que desenvolupin aquesta funcié practicament
com a amateurs en alguns casos, i se’ls atorga una formacié <express> que, sens dubte, és
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Fruit d’aquesta situacié la justicia de proximitat a Franga comenga una marxa
enrere de dificil aturada. Els objectius que s’esperaven no arriben a curt termini,
la inversié econdmica no s’ha materialitzat i les critiques de tots els sectors,
lluny de apaivagar-se, augmenten dia a dia. Potser seria necessari que Franca
tornés a recuperar I'esperit inicial de la justicia de proximitat per endregar una

vaixell que comenca a fer aigiies™’.

5.2.2. Italia: I’éxit de la justicia de petites reclamacions.

En contrast amb la davallada de la justicia de la proximitat a Franga, a Italia la
justicia de proximitat cérrer el perill de morir d’exit. Cal tenir en compte, pero,
que aixd és degut, probablement a que hi ha una perfecta coheréncia entre els

objectius de la seva implantacio i els mecanismes emprats per assolir-los.

La Llei 374/1991, de 21 de novembre de 1991, va suprimir la figura del giudice
conciliatore i va instituir 'anomenat giudice di pace. El debat previ va estar
centrat en analitzar quines eren les facultats que s’havien de donar a aquest
nou Jutge i com havia de ser el seu sistema d’eleccio. La seva missio era
acabar amb el mal endémic de la justicia italiana: el retard en la resolucié dels
procediments. Per aix0 es va preveure la creacio de més de 4.000 nous Jutjats.
L’experiéncia ha estat profitosa. Tant és aixi que el debat actual es centra en si

han d’ampliar-se les competéncies atorgades als Jutges de proximitat.

Pel que fa al model de Jutge que s’ha escollit, és també el no professional; si
bé comenca també a questionar-se si no seria convenient la seva assimilacio
als Jutges professionals. Pel que fa al perfil del candidat ha sofert una

important evolucié des de I'any 1991, I'ultima reforma de I'any 1999 ha reservat

insuficient perqué compleixin la seva tasca amb unes garanties minimes, ..., la voluntat de la
preocupacio per la petita justicia no ha estat per administrar-la millor, siné per treure-se-la del
mig com una cosa que molesta. La voluntat politica no declarada ha estat descarregar de
casos els {'utges professionals...”

! En data 22 de novembre de 2007 el diari Le Monde informava que s’havia publicat
en el Journal Officiel la llista dels 63 “conseils de prud’homes” d’'un total de 271 que el govern
francés suprimira en els proxims mesos.
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la funcié de jutge de pau als advocats i ha previst una formacié semestral que

conclou amb un examen d’idoneitat.

En quant a les matéries que coneix sén de caracter civil, penal, contenciosa-
administrativa i social. En I'ambit penal, que van ser atribuir definides per
Decret Legislatiu num. 274/2000, cal destacar que la competéncia s’estableix

no d’acord amb la pena a imposar sin6 en funcié dels delictes.

Els procediments previstos per a la resolucid dels conflictes sén molt

12, En concret, cal destacar la

innovadors, especialment en l'ambit pena
introduccié de la mediacié en la resolucié de conflictes penals; la previsié de
solucions alternatives a la pena mitjangant mecanismes de tipus reparadors; i
'oferiment d’'una tipologia sancionadora en la que s’aposta més per la
reintegracié social que pel castig (treball socialment util). En I'ambit civil la
normativa processal distingeix els supdsits de demandes inferiors a 1.200
euros on el jutge de pau haura de decidir en equitat i la decisié no pot ser
recorreguda. Pel que fa a la conciliacié prévia en I'ambit civil ha passat a un

paper clarament secundari.

Certament el sistema instaurat a Italia no es correspon amb el model de la
justicia de barri i, per tant, amb la concepcioé originaria de la justicia de
proximitat. Es un model que sorgeix d’una urgéncia, d’'una necessitat. | en
aquest sentit no recull els elements basics per ser anomenada com a justicia

de proximitat.

El model italia és, perd, un model de petites reclamacions que, a la vista del
seu exit, hauria de fer reflexionar sobre la seva implantacié al nostre pais pero
amb la finalitat d’aconseguir una descongestid dels Jutjats de Primera
Instancia, amb uns professionals amb experiéncia, que ja tenim —els jutges
substituts i magistrats suplents- que en relatiu poc temps podrien pal-liar un
dels majors problemes que actualment pateix la justicia a Espanya com és la

lentitud en la resoluci6 dels assumptes.

42 Aixi OROMI | VALL-LLOVERA, S., parla “d’'una reforma revolucionaria inspirada en
una diferent cultura de la jurisdicci¢”, “La justicia de proximidad....”, op. cit, p. 583.
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5.2.3. Anglaterra: participacié ciutadana en I’administracié de justicia.

La denominada justicia de pau a Anglaterra t& una gran tradicié. Es tracta de
una jurisdiccid “civica”, especialment en matéria penal. Aixi les “Magistrates’
Courts” (grau més baix de la jurisdiccié penal anglesa i que tracte el 95% dels
casos penals i dicta les corresponents senténcies) esta integrada per uns
30.000 jutges llecs i uns 150 Jutges de Districte.'*?

La seleccié d’'aquests Jutges resulta interessant. Els “Magistrate” dediquen una
part del seu temps al servei de la societat sense cap remuneracio. La seleccio
comenga amb la resposta a una enquesta per part de les persones que vulguin
desenvolupar aquest servei. D’aquestes sol-licituds el Comité Assessor Local
tria aquelles que poden ser potencialment seleccionables i en concerta una
entrevista. Després d’aquestes entrevistes, el Comité Assessor recomana a
aquells candidats que considera pertinents al Departament de la maxima

autoritat judicial d’Anglaterra.

D’entre els requisits es poden destacar els que fan referéncia a les seves
qualitats, ja que hauran de reunir sis: a) caracter bo, b) comprensid i
comunicacié, c) coneixement social, d) maduresa i temperament legitim, e)

judici legitim i ) compromis.

Destaca també el requisit del coneixement del territori on sén assignats. Aixi es
preveu que han de tenir un coneixement raonable de I'area o territori en el que

sén designats i, generalment, haver viscut en el lloc un minim d’un any’*. Un

' Només a les grans ciutats les Corts dels magistrats estan presidides per jutges

professionals, a la resta la presidéncia s’atorga a jutges llecs, existint a I'efecte, una borsa
nacional de Jutges de Districte a mitja jornada. D’altra banda no existeix cap norma
d’assignacio i repartiment d’assumptes entre els Jutges llecs i els professionals de manera que
la competéncia és idéntica i tots ostenten el mateix rang dins del cos Judicial.

* Potser un dels elements distorsionadors que caldria corregir és el relatiu al
desequilibri d’edat que s’observa en les persones que integren la magistratura llega. Només el
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dels elements més destacats és la inexisténcia de remuneracié per la
realitzacié d’aquesta activitat (Unicament es preveu que puguin reclamar-se la

pérdua de guanys i despeses de viatge).

Els paper dels consellers legals resulta imprescindible. Aquest sén els
encarregats de donar tot el recolzament juridic que puguin necessitar els

“Magistrate”.

La formaci6 dels magistrats llecs consisteix en un curs sobre protocol, prova,
llei substantiva i procediment. Aquest curs inicial es complementa amb reunions
amb un magistrat més experimentat que aconsella al nou magistrat i respon les
preguntes que aquell pugui tenir en la seva nova funcié. A més a més es
produeixen reunions de formacié regulars i es distribueixen circulars per
actualitzar els coneixements d’aquests magistrats. Una vegada els magistrats
llecs han desenvolupat la seva funcio en la jurisdiccid penal un minim de dos
anys podran accedir a una formacio especifica per ocupar altres jurisdiccions
especialitzades com els Tribunals de Procediments Familiars, Tribunals del

Comptat, etc.

Les materies civils i penals que poden conéixer sén extraordinariament
amplies. Aixi em matéria penal existeixen tres tipus de procediments: a) els
sumaris que només es decideixen en les Corts de la magistratura, b) els
procediments per delictes greus o molt greus, que s’instrueixen per les Corts de
la magistratura perd que son jutjats pel Tribunal de la Corona, i c) els
procediments per delictes intermitjos que son instruits i Jutjats per qualsevol de
les dues instancies (el Tribunal de La corona o les corts de la magistratura). En
mateéria civil, el seu ambit de competéncia es centre en procediments familiars i
en procediments de reclamacié de quantitat, especialment, deutes i per un
procediment similar al procediment monitori. Finalment també coneixen de
matéries que en el nostre pais s’inclourien dins de la jurisdiccid contenciosa-
administrativa o simplement de dret administratiu, com és la renovacio de

llicéncies de licor o inspeccid de locals, etc.

6% esta per sota dels 40 anys i més d’'un 34% té més de 60 anys, per la qual cosa son les
persones jubilades les que dediquen més temps a aquesta activitat.
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Aquest sistema tampoc coincideix amb el model originariament francés de
justicia de proximitat. Es un sistema que ha desprofessionalitzat la justicia i que
ha inclos al ciutada en la seva administracié. Perd en cap cas sorgeix d’'una
necessitat concreta ni tampoc intenta la resolucié del conflicte per mitjans
alternatius, ja que [l'actuacid dels magistrats llecs és la d'un magistrat
tradicional, tant pel que fa al procediment emprat com a les sancions que acaba

imposant'*°.

Certament resulta un mecanisme atractiu de participacié del ciutada en
I'administracié de justicia i suposa un compromis ciutada lloable que, per a la
seva implantacié al nostre pais necessitaria una previa i pedagogica
preparacio, la qual cosa no sembla que estigui a 'agenda dels nostres actuals
governants. Només cal examinar els problemes que ha suposat en el nostre
pais la implantacié d'una institucid com el Jurat, malgrat el minim deure
temporal civic que comporta, que posa de manifest la manca d'un element
basic pel funcionament d’aquest model: assumir per la ciutadania que assolir la

justicia és un deure de tots.

5.3.1. Portugal. Justicia de Pau i mediacié.

A Portugal la justicia de proximitat es desenvolupa mitjan¢cant dos sistemes
complementaris: els Jutjats de Pau i el servei de Mediaci6 de conflictes. En tots

els Jutjats de Pau hi ha un departament de mediacié de conflictes.

El servei de mediacid es distribueix en dues fases: una primera, on s’ha
d’explicar a les parts, en funcio del conflicte, la finalitat de la mediacié i s’ha de

veure la seva predisposicié a sotmetre’s a la mediacié. Si les parts manifesten

> Com exposa GUZMAN FLUJA, V.C.; en La justicia de proximidad, op. cit. p. 31:
“Uno de los principales movimientos de la «community safety» se ha venido desarrollando en
relacion con los programas «saber cities» (ciudades seguras), que se centra ya en el
tratamiento de determinadas zonas municipales. Desde la «Crime and disoreder Act» de 1998,
las autoridades locales, en coordinacién con la policia, deben desarrollar, coordinar y promover
entre los ciudadanos las politicas de «seguridad comunal», sobre el analisis de la clase y tasa
de delincuencia en las zonas concernidas.”
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la seva voluntat de fer servir els serveis de la mediacio i s’observa capacitat de
les partes per arribar a un acord, llavors comencga la propiament dita fase de
mediacio, a la que es cita a les parts per a la primera sessio. Si el procediment
de mediacié acaba amb un acord total, es procedeix a la seva redaccio i es
doéna trasllat al Jutge de Pau perqué ho homologui. Si no hi ha acord o bé
aquest no és total, el procés seguira la via judicial d’acord amb les normes de

competéncia pertinents.

En el model portugués, per poder ser mediador no és necessari ser llicenciat en
Dret146, el seu nomenament és per un any, renovable, i la seva remuneracié es
déna per cada proceés i en funcio del resultat de la mediaci6. En I'exercici de les
seves funcions s’apliquen a aquesta figura els principis generals de la
mediacio: imparcialitat, independéncia, credibilitat, competéncia, confidencialitat

i diligéncia.

En relaci6 als Jutjats de Pau, val a dir que aquests coneixen de la resolucio
dels conflictes civils menors i la seva competéncia es fitxa per criteris de valor
(procediments declaratius inferiors a 3.740°98 euros), per rad de la matéria
(responsabilitat contractual i extracontractual, incompliment de contractes i
obligacions, etc.) i territorial ( seguint el criteri tradicional de que el Jutjat
competent ho sera el del domicili del demandat, si bé existeixen importants

regles especifiques).

La seleccio dels jutges de pau es dur a terme en un concurs public-oposicié ™’
on es valora el curriculum del candidat i es valora la resolucié d’'una questid
juridica en I'ambit del jutjats de pau (si bé alguns professionals estan exclosos
de la realitzacié d’aquesta prova: els magistrats, fiscals, docents universitaris

amb el grau de “Mestre ou Doutor”, etc). Els aspirants que superin aquest

'%® E|s requisits per poder ser mediadors son: ser major de 25 anys, tenir una habilitacié
adequada a l'exercici de les corresponents funcions, ser plenament capag pels drets civils i
politics, estar habilitat amb un curs de mediaci6é reconegut pel Ministeri de Justicia; no haver
esta condemnat o no estar processat per un delicte dolos, tenir ple domini de la llengua
portuguesa i residir preferentment en I'area territorial del partit del jutjat de pau.

Podran ser jutges de pau els nacionals portuguesos de més de 30 anys, llicenciats
en Dret, siguin plenament capagos per I'exercici dels drets civils i politics i que no hagin estat
condemnats ni estiguin processats per delictes dolosos.
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concurs-oposicid hauran de realitzar un curs de formacid especifica. Sén

nomenats per un termini de tres anys.

Pel que fa als procediments, s’estableix I'obligacié del jutge de pau de procurar
la conciliacié de les parts i només en aquells casos que no sigui possible entrar
a coneixer del procés, pero si la quantia d’aquest és inferior a 1.780’49 euros i

les parts ho sol-licitin podra resoldre d’acord amb un judici d’equitat.

Aquest sistema tampoc reuneix les caracteristiques de la justicia de barri o del
model originari de justicia de proximitat francés, ja que I'inic que es preveu és
una mediacio global per evitar el conflicte, perd en els casos que no sigui

possible es deriva a un model que s’ha definit com de petites reclamacions.

5.3. Concepte, elements i naturalesa de la justicia de proximitat.

Un com analitzats alguns antecedents i diverses experiéncies de dret comparat,
es pretén oferir una aproximacié conceptual a la justicia de proximitat. En la
mateixa s’assenyalaran els aspectes essencials d’aquesta institucid i es
descriuran després les caracteristiques que podria tenir un model de justicia de
proximitat que, sense perdre de vista el sentit originari d’aquesta institucio,

reculli algunes de les necessitats de descongestio dels tribunals ordinaris.

Les reflexions sobre la naturalesa de la justicia de proximitat, que es presenten
en aquest treball, a continuacié de la relacié de les caracteristiques d’aquest
sistema, tenen per objectiu posar de relleu algunes limitacions d’aquest model
de justicia. En efecte, la justicia de proximitat és una institucié a mig cami entre
I'autoregulacio regulada i I'exercici de funcions jurisdiccionals, depenent de la
seva concreta configuracio. El que no pot ser, en cap cas, és que aquest model

derivi en una privatitzacio de les funcions jurisdiccionals.
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5.3.1. Concepte i elements caracteristics de la justicia de proximitat.

El primer aspecte que cap posar de manifest en intentar oferir una aproximacio
al concepte de justicia de proximitat és, com s’ha assenyalat reiteradament, el
caracter polisemic d’aquesta expressio. La seva utilitzacié per a descriure
realitats diverses planteja problemes en el discurs, que troben el seu reflex en

el debat public sobre la implantacié d’aquesta figura a Espanya i Catalunya.

Per aquest motiu, resulta especialment rellevant assenyalar en cada cas de
qué s’esta parlant quan s’empra I'expressié “justicia de proximitat”. En aquest
treball es procedeix, en primer lloc a una delimitaci6 negativa d’aquest
concepte, assenyalant clarament el que queda fora del mateix, per procedir
després a un intent de caracteritzaciéo d’'un model de justicia de proximitat. Cal
assenyalar que el model proposat intenta allunyar-se el menys possible del
model originari francés, sense desconéixer, pero, altres tendéncies de dret
comparat, les necessitats de descarrega dels tribunals ordinaris i les demandes

de participacié de les administracions locals en I'ambit de la justicia.

Pel que fa a la delimitacid negativa del concepte, val a dir que la justicia de
proximitat no és una “justicia de petites reclamacions”. La justicia de les petites
reclamacions seria aquella que, integrada en el Poder Judicial i servida per
Jutges membres de la Carrera Judicial, s'implantaria en tots els partits judicials
per a, com primer grao judicial, donar resposta en I'ambit civil, penal,
contenciés-administratiu i social a la sobrecarrega de treball que els actuals

Jutjats de primera instancia estan suportant.

Per contra, en un intent de delimitacio positiva de I'expressio, la “justicia de
proximitat” es definiria com aquella que, no pertanyent al Poder Judicial,
s’introduiria en determinats municipis amb unes necessitats objectives
derivades d’uns concrets conflictes per aconseguir, amb la participacié dels
ciutadans i les administracions publiques, donar solucié a aquells conflictes,
mitjangant mecanismes rapids i agils, tot adoptant mesures de prevencio per a

la seva eradicacio.
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Donada la pluralitat de configuracions que podria tenir la justicia de proximitat

aixi entesa, és important establir amb més concrecid quines serien les

caracteristiques de la justicia que s’ha volgut definir. Aquesta relacid de

caracteristiques és tant més important si es t¢€ en compte que la definicié

donada no es correspon exactament amb cap dels models descrits fins ara. En

tot cas, com elements identificadors d’aquest nou model de justicia s’han de

destacar els que es detallen a continuacio:

a)

Jurisdiccio prévia a la jurisdiccio ordinaria: la rad d’ésser de la justicia de
proximitat és I'evitacio del procés judicial, la possibilitat que les parts a
les portes del conflicte no arribin a depassar el llindar, i aconsegueixin
mitjangant uns nous mecanismes arribar a una resolucié rapida, efectiva,
en la configuracioé de la qual han participat i on la solucioé és proposada

per elles mateixes

Justicia municipal: la proximitat geografica s’ha d’aconseguir mitjangant
una implantacié de la justicia alla on els conflictes susceptibles de ser
coneguts per aquest model sorgeixen habitualment, en el municipi, en el
barri, on el ciutada comprovi que la justicia s’acosta a ell, el fa particip i
limplica a la comunitat on resideix. Es una justicia diferent per a cada
barri, municipi, etc; ja que cadascun d’ells té la seva idiosincrasia, per a
la qual una justicia uniforme com [l'actual resulta clarament

insatisfactoria.

Justicia independent: no vinculada ni subjecta a instruccions, ordres o
recomanacions de cap tipus d’autoritat, ni estatal ni de la comunitat

autonoma ni local.

Justicia no professional: que comporta un sistema diferent de seleccié
dels jutges que hagin de resoldre conforme a aquest model. No es pot
buscar a un candidat que reciti de memoria el Codi Penal o que realitzi
una descripcio evolutiva de la jurisprudéncia del Tribunal Suprem sobre
'accessio invertida. Els seus coneixements han de ser uns altres. Cap

recordar que haura de resoldre conflictes que es donen en un ambit
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concret, en un municipi, en un barri, pel que seria convenient que la seva
eleccid es realitzés entre aquelles persones que resideixen en el mateix
lloc on es produeix el conflicte, que ho conegui, que pugui abastar tots
aquells aspectes que estan més enlla del cas concret que es plantegi;
una persona que hauria d’encaixar en el concepte de home bo del

sistema anglosaxo.

Justicia informal: on els procediments que puguin establir-se haurien de
ser flexibles, modulables i canviants davant les diverses situacions que
puguin donar-se. En aquest punt seria fins i tot desitjable que no
s’establis cap procediment i que es fixi en funcidé de cada supoOsit
concret. Amb aix0 s’aconseguiria que a la resolucié del conflicte pugui
arribar-se per unes vies que I'establiment d’'un procediment impediria ab
initio. Aquest caracter informal no només ha de ser predicable en la fase
de resolucié del conflicte sind també en el d’execucié de la solucio
arribada ja haura de permetre’s a les parts modelar I'execucio de la
decisié arribada a mesura que es produeixin modificacions rellevants

durant la seva execucio.

Justicia especialitzada: aquesta Justicia no requereix nomeés
coneixements juridics sind uns altres tan o0 més importants que aquests

per a un desenvolupament correcte de la funcio jurisdiccional.

Justicia integral: I'aplicacié dels Equips Técnics en la jurisdiccio de
menors i la seva evident utilitat, malgrat la seva escassesa de mitjans,
condueix a un reflexid evident: la necessitat de la intervencié d’altres
professionals al marge del Jutge en la resolucié de conflictes entre els
ciutadans. Aquest pot ser un bon punt d’arrencada ja que no hi ha dubte
que la justicia de proximitat necessita d’aquests altres professionals:
assistents socials, crimindlegs, psicolegs, etc; per a l'aplicacié del seu
model. Es una justicia que aglutina tots aquells elements comunitaris

que permeten la millor solucio possible al problema plantejat.
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5.3.2. Naturalesa: autoregulacio o privatitzacié de I’exercici de funcions

jurisdiccionals?

La questid sobre la naturalesa de la justicia de la proximitat és altament
problematica, ja que la seva indeterminacio deriva de la que es propia de la
utilitzacié d’aquesta expressio. Aixi, mentre que alguns autors volen vincular la
justicia de la proximitat a I'autoregulacio, d’altres entenen que els jutges de
proximitat exerceixen funcions clarament jurisdiccionals i, per aix0, adverteixen
dels perills que podria comportar la seva cessio a jutges no professionals o fins
i tot a subjectes privats'*®. Algunes experiéncies de la justicia comunitaria, que
empren principalment procediments de mediacio, podrien tenir perfectament la
consideracié de mecanismes d’autoregulacié regulada de caracter resolutori.
Per contra, clarament, la justicia de les petites reclamacions no é€s sin6é una
forma d’exercici de funcions jurisdiccionals. Per aixd, com s’ha dir, ha de ser

servida per jutges professionals.

El model de justicia de proximitat que s’ha delimitat en I'apartat anterior no és ni
una cosa ni una altra. No és un sistema d’autoregulacié perqué no té un origen
social: si bé en la resolucié de conflictes es vol potenciar la participacio i es
poden emprar instruments d’autoregulacio resolutoria, els jutges de proximitat
no sén simples subjectes privats, sind professionals a carrec dels pressupostos
publics. | no comporta una privatitzacié de I'exercici de funcions jurisdiccionals,
en la mesura en qué només s’apliquen mecanismes originariament
caracteristics del dret privat en aquells casos en que I'objecte de la controvérsia
ho permeti. Es, realment, un model alternatiu, caracteritzat per la col-laboracio
entre el sistema judicial, les administracions publiques i els ciutadans, en la
garantia de la seguretat ciutadana i en I'assoliment dels objectius de prevencié

general.

Aquest model posa especialment de relleu que, si la garantia de la seguretat
ciutadana s’ha d’assolir amb la participacié de tots els actors implicats, publics i

privats, cal fugir de les separacions tradicionals entre alld privat i alld public i,

'*® Sobre aquest tema vegi's: ARMENTA DEU, T.; Justicia de proximidad, op. cit., p. 18.
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dins d’aquesta darrera esfera, entre alldo que és propi de I'ambit judicial i el que
és propi de 'ambit de I'’Administracié. Per matisar aquesta afirmacio tant radical
val a dir que no es poden desconeixer les garanties propies de cada ambit i,
per tant, tampoc els limits que presenta un model com el que es defensa en
aquest treball. Aquests aspectes més puntuals seran tractats més endavant,

quan s’aprofundeixi més en la concrecié del model proposat.

5.4. Antecedents i propostes d’implantacié de la justicia de
proximitat a Espanya.

Abans d’aprofundir en la presentacid del model de justicia de proximitat
proposat en aquest treball cal fer una breu referéncia als antecedents i les
propostes d’'implantacié de la justicia de proximitat a Espanya. Es important
veure, a través de I'analisi d’aquests antecedents, quins son els actors implicats
en la implantaci6 de la justicia de la proximitat i quines sén les seves
expectatives. Desconeixer-les abocaria al fracas qualsevol proposta realista
que volgués ajudar a la implantacié d’'un model util de justicia de proximitat a

Catalunya.

5.4.1. Els antecedents proxims de la justicia de proximitat a Espanya.

Els antecedents remots de la justicia de proximitat a Espanya s’han de cercar
en la justicia de pau. No es dura a terme en aquesta recerca una visio historica
d’aquesta institucid, perd0 si s’analitzara els aspectes fonamentals del
ressorgiment de la justicia municipal i posteriorment de proximitat en els ultims

30 anys.

L’any 1994 el Ple de I'Ajuntament de Barcelona aprova I'avantprojecte de

Text Articulat de la Llei Especial d’aquesta ciutat, on es recollia un sistema

' Amb anterioritat, en concret 'any 1992, es dur a terme un Seminari de Juristes

sobre la institucionalitzacié d’'una nova planta de Jutjats locals conclou amb una Avantprojecte
de modificacié de la LOPJ on s’expressaven una série de mesures d’ambit local, que si bé no
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integral de Justicia municipal. Aquest model recollia el model dissenyat per un

grup de juristes convocats per la Fundacié Carles Pi i Sunyer.

L’any seguent aquest grup de juristes publiquen un nou projecte normatiu
integral sobre la justicia municipal. El projecte, que duia per titol «Propuesta de
anteproyecto de Ley sobre organizacion y funcionamiento de la justicia
municipal de paz de las ciudades», es desenvolupa al llarg de 41 articles, 3
disposicions addicionals, 1 derogatoria i 1 final, amb redaccions alternatives i
resulta d’una visio global no només de la justicia local sind de la justicia en la
seva totalitat’®. El model que es defensava suposava la instauracié d’una
justicia que abastés tots els ordres jurisdiccionals en aquells ajuntaments de
més de 250.000 habitants (art.1), seria exercida per Jutges llecs en dret (art.
27) i per a la resolucié dels conflictes podrien actuar per equitat o en via de
conciliacié en aquells procediments sobre drets disponibles de les parts i previ

acord d’aquestes (art.3).

L’antecedent immediat a nivell estatal es troba al Llibre Blanc publicat pel CGPJ
en 1997. En aquest text el CGPJ descrivia la situacio cadtica en la que es
trobaven (i es troben) el jutjats de pau'™’. Per aixd va propugnar I'adopcié de
dues mesures per redregar la situaciéo sense que s’aporti cap model propi de

justicia de proximitat. En concret les propostes van ser dues:

“La primera, se refiere a aquellos Juzgados de Paz que tienen su sede en municipios
de elevada poblacién (para lo que se ha de considerar tanto la de derecho como la de
hecho y flotante) y caracterizados por una realidad social y econémica de cierta
complejidad. En este caso, la solucion es la creacién de nuevos Juzgados de Primera
Instancia e Instruccion. Con ello, se producira, a su vez, el efecto de modificar la actual

demarcacion judicial, de manera que se trata de una medida que debe ser aprobada

va ser aprovada per cap administracié va ser inspiradora de moltes de les propostes posteriors
en aquesta matéria.

%0 En aquest sentit es poden destacar la introduccié d’un procés monitori (art. 33),
donava un major protagonisme al Secretari judicial (arts. 22 a 24), etc.

* Es destacaven “carencia de profesionalizacion de los titulares de los Juzgados de
Paz, la coexistencia de profesionales y no profesionales dentro del persoénal auxiliar, el
sometimiento de la implantacion de criterios organizativos (la constitucion de agrupaciones de
secretarias) a decisiones posteriores muy abiertas, y la penuria econémica que se trata de
atajar, de manera insuficiente, por el mecanismo de las subvenciones a los Ayuntamientos
previsto”.
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por una norma con rango de ley, de conformidad con lo establecido en el articulo 35.5
de la Ley Organica del Poder Judicial. Esta actuacion tendra también otros efectos
positivos: acercar a los 6rganos jurisdiccionales a los ciudadanos y aquilatar de
manera mas precisa algunos de los actuales partidos judiciales a las circunstancias de

poblacion y litigiosidad que condicionan su existencia.

La segunda, afecta con caracter general al resto de los Juzgados de Paz. Para ellos,
habria de procederse sin duda a la constitucion de las agrupaciones de secretarias de
Juzgados de Paz a que se refieren el articulo 99.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial y los apartados 1 y 2 del articulo 50 de la Ley de Demarcacion y Planta
Judicial. Se trata de una medida caracterizada por la racionalidad y el mejor
aprovechamiento de los recursos disponibles; en suma, por su eficacia y eficiencia. De
esta manera, se garantizaria que los Juzgados de Paz estuvieran atendidos en todo
caso por funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia. El disefio de las
agrupaciones ha de inspirarse en criterios de proximidad de las poblaciones, facilidad
de las comunicaciones y poblacion a la que deben atender, asi como los recogidos en
el articulo 2 del Real Decreto 257/1993, ya citado, (los Juzgados de Paz integrantes de
una misma agrupacion han de pertenecer al mismo partido judicial y tener
circunscripciones limitrofes). Las agrupaciones de secretarias de Juzgados de Paz
han de tener una consideracion similar a la de los servicios comunes en cuanto a su

organizacién, funcionamiento, actuacion y seleccién y formacién de su personal’.

Fruit d’aquesta preocupacio I'any 1999 el Congrés dels Diputats el 16 de febrer
de 1999 va aprovar per unanimitat una proposicid de llei en la que es
plantejava la reorganitzacié de la justicia municipal i es requeria al Govern
perqué procedis a la implantaci6 d’'una justicia de proximitat que seria

I'instrument idoni per la resolucié de petits conflictes.

Dos anys després es produeix el “Pacto de Estado para la reforma de la
Justicia”. En Pacte quart sota la rubrica “Mapa judicial” indica el seguent: “...Se
potenciara la Justicia de Proximidad, de manera que haya Juzgados mas
cercanos al ciudadano. Se contemplara la creacion de un nuevo oOrgano
unipersoénal: el Juzgado de lo Civil, que permitira aligerar de su actual carga de
trabajo a los Juzgados de Primera Instancia, sera pieza esencial para acercar

la Justicia al ciudadano. Se avanzara en el disefio de juzgados especializados
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en materia mercantil. Se contemplara el desarrollo de los Juzgados de Familia.
En el orden penal, se procedera también a redefinir el ambito de los Partidos

Judiciales mas grandes, creando 6rganos cercanos’.

Una nova iniciativa mixta fonamental es produeix I'any 2004 amb la proposta de
Justicia de Proximitat elaborada per la Comissié Mixta Ajuntament de
Barcelona/Generalitat de Catalunya, que es contenia en I'avantprojecte de Llei
de Régim Especial de Barcelona presentat al Ministeri d’Administracions
Publiques'™?. En aquesta iniciativa es defensava la fixacié pels parlaments
autonomics de la demarcacio judicial de la justicia de proximitat que seria
servia per professionals en dret amb més de 15 anys d’experiéncia professional
que tindrien un caracter temporal (set anys) i que no pertanyerien a la carrera

judicial.

L’any 2005 es publica el Llibre Verd de la Justicia que conté 16 documents. El
numero 12 porta per titol “la justicia de proximitat” i proposa com a model el
que defineix com a tertium genus entre les actuals justicia de carrera i justicia
de pau. En concret es defensa una posada en marxa gradual, formada per
jutges de naturalesa temporal que no s’integrarien en la carrera judicial i que
haurien de ser professionals del dret amb una estreta relacié amb el seu entorn
veinal i una capacitat “tecnicojuridica basada en I'experiéncia i aplicacio a una
realitat social concreta”. Les seves funcions serien la mediacio, la conciliacio i

I'enjudiciament amb la finalitat d’intentar evitar el conflicte.

El mes de juliol de 2005 el Ministeri de Justicia ddna a coneéixer I'avantprojecte
de llei de modificacio de la LOPJ per la qual, entre d’altres aspectes, s’establia
la justicia de proximitat. En aquest text apareixia la justicia de proximitat com el
primer grad de justicia en determinades ciutats (en concret, en aquells

municipis de gran poblacio previstos en l'article 121 de la LBRL).

192 per aprofundir en el contingut d’aquesta proposta es pot consultar I'article JIMENEZ

ASENSIO, R; “La justicia de proximidad: propestas normativas y soluciones institucionales” en
'obra GUZMAN FLUJA, V.C. (ET ALT.), La justicia de proximidad, op. cit., p. 45 a 95.
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L’objectiu era que s’ocupés dels assumptes de menor entitat i escassa
complexitat, amb la finalitat d’alleugerir la carrega de treball que recau sobre els
Jutjats de Primera Instancia i Instruccié. A més a meés es pretenia aconseguir
una resposta rapida a assumptes poc complexos, de gran conflictivitat i que

generen una desconfianga ciutadana en el nostre sistema judicial.

Les competéncies es centraven en assumptes menors de la jurisdiccio civil i
penal, en relacié al objectiu de descarregar a uns determinats ordres

jurisdiccionals.

Els jutges de proximitat'® seguirien el segiient procediment de seleccié: en
primer lloc, es procediria a I'anunci d’'una convocatoria publica i es homenaria
una comissié de seleccid especialitzada. Després es desenvoluparia un
concurs entre els candidats i amb posterioritat serien entrevistats per la
comissio. Aquesta elaboraria una relacio ordenada dels candidats aptes dels
qual el Municipi tria una terna que remet al Consell de Justicia de la Comunitat
Autonoma (que es creava en la mateixa modificacié de la LOPJ) i aquest
Consell n’hauria de proposar un al CGPJ (o bé, podria rebutjar la terna
proposada). Finalment a aquests Jutges se’ls reservava un ter¢ de les places

per a la condicio de Magistrats pel quart torn.

El CGPJ va ser molt critic amb aquest avantprojecte. Les seves principals
objeccions, en el seu informe de 5 doctubre de 2005, es centraven es
considerar que es pretenia assumir un major control politic del Poder Judicial i

el trencament del principi d’'unitat del Poder Judicial. '** Finalment, I'6rgan de

158 S'establien com a requisits per accedir a aquest carrec ser llicenciat en dret amb sis
anys d’experiéncia professional
En relacié a la justicia de proximitat el CGPJ arriba a conclusions com les seguents:
“....la prevision de que la Justicia de Proximidad es Poder Judicial del Estado o que el
nombramiento final de sus jueces corresponde al Consejo General del Poder Judicial, sélo
cubriria las apariencias de un modelo disefiado en un contexto de reforma estatutaria que
aspira a un Estado federal”’, “...existen serias dudas de la constitucionalidad del sistema al
romper el principio constitucional de unidad de la Carrera Judicial”, “...El modelo elegido llevaria
a un sistema judicial paraestatal, de base autonémica y local, que permitiria erigir otra
Judicatura, otro Poder Judicial.” “...Frente a lo que deberia ser una opciéon ambiciosa —buscar
un Poder Judicial moderno y eficaz-, cobra protagonismo otra ambicién: frente a la idea de
Poder Judicial unico y estatal, hacer presente los postulados de politica territorial en ese
ambito...”
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govern dels magistrats suggeria dues vies de solucié: a) abandonament del
sistema de justicia de proximitat, i b) aplicacié d’altres sistemes de justicia de
proximitat. Si s’optés per aquest segon suposit es proposen dues modalitats: 1)
desjudicialitzacio de la justicia de proximitat (la qual no es considera pertinent

per trobar-se aquest debat en un estat embrionari i 2) judicialitzacié plena.

D’altra banda i si bé no es pot considerar un antecedent immediat resulta
evident que també ha tingut influéncia en la situacié present, I'actual Estatut
d’Autonomia de Catalunya que en el seu article 108.2 diu: “La Generalitat, en
les poblacions que es determini i d’acord amb el que disposa la LOPJ, pot
instar que Ss’estableixi d’'un sistema de justicia de proximitat que tingui per
objectiu resoldre conflictes menors amb celeritat i eficacia’. Els posteriors
Estatuts d’Autonomia que s’han vingut aprovant han anant recollint aquesta o

una redaccio similar de la justicia de proximitat.

Finalment i en la seva lluita per una justicia de proximitat la ciutat de
Barcelona'®® té reconeguda legalment la justicia municipal que tant desitjava.
En concret la Llei num. 1/2006, de 23 de marg, de Régim Especial del municipi
de Barcelona, dedica el seu Titol tercer a la seva regulacié. Ara bé resulta
evident que no ha assolit els seus objectius (ja que la llei només disposa una
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remissio al contingut de la LOPJ ™) i que aquest és només un pas més en un

llarg cami del que hauria de comencgar-se a entreveure el final.

' En aquest sentit el propi CGPJ “culpava” a la ciutat de Barcelona de l'intent de la
instauracié de la justicia de proximitat expressant: “La ideacién de la Justicia de Proximidad en
los términos del texto informado no parece que sea una iniciativa generalizada o ampliamente
sentida, mas bien se presenta como un deseo nacido en una ciudad concreta —Barcelona- que
no puede condicionar la estructura de un Poder del Estado ni, por tanto, los pilares
constitucionales en los que se asienta el Poder Judicial.”

%8 En concret I'article 37 diu: “1. La Justicia de Proximidad se podra implantar en el
término municipal de la ciudad de Barcelona de conformidad con lo que disponga la Ley
Organica del Poder Judicial. 2. Su naturaleza, constitucion, competencias, demarcacion,
funcionamiento y financiacion se regularan conforme determinen, en su caso, la Ley Organica
del Poder Judicial y las respectivas leyes sectoriales...”.
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5.4.2. El Projecte de Llei Organica de modificacié de la Llei Organica
6/1985, de 1 de juliol, del poder judicial, en matéria de justicia de

proximitat i consells de justicia.

Per cloure amb aquest recorregut cal fer referencia al Projecte de Llei organica
de modificacié de la Llei Organica 6/1985, de 1 de juliol, del poder judicial, en
matéria de justicia de proximitat i consells de justicia. Es presenta, en primer
lloc, una breu descripcio dels principals continguts de la llei per oferir, en segon

lloc, una visio critica del mateix.

5.4.2.1. La regulacié de la justicia de proximitat en el projecte de llei.

Les critiques que va suscitar 'avantprojecte de Llei al que s’ha fet referéncia en
I'apartat anterior, van fer que el Govern presentés en el Congrés dels Diputats
un model de justicia de proximitat radicalment diferent al que s’havia exposat
inicialment. El Projecte de Llei va ser publicat en el Diari Oficial del Congrés
dels Diputats en data 27 de gener de 2006 i es va presentar una esmena a la
totalitat que va ser rebutjada en sessio de 11 de maig de 2006. Es va obrir el
termini per presentar esmenes, termini que s’ha vingut prorrogant fins al dia

d’avui.

La norma proposa la creacid d’'uns nous Jutjats, els de proximitat, en aquells
municipis on existeixi Jutjat de Primera Instancia i Instruccié i a més a més que
concorrin una segona caracteristica: que tinguin un régim municipal especial o
que compleixin les exigencies de l'article 121.1 de la Llei de Bases de Régim

Local™’.

Tindran competéncies en mateéria civil, penal i contenciosa-administrativa. En
materia civil coneixeran de la substanciacié en primera instancia, decisio i

execucio de les funcions de conciliaciéo i mediacio que expressament els hi

¥ En aquest sentit I'article primer punt cinqué introdueix un nou article 97 bis amb el

seglient contingut: “1.En los municipios donde exista Juzgado de primera instancia e
instruccion, y tengan régimen municipal especial o se cumplan las exigencias del articulo 121.1
de la Ley de Bases de Régimen local, se crearan los juzgados de proximidad”.
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atribueixi la Llei'®®. Es concreten aquestes mateéries, perd, a I'article Quart punt
Primer de Reforma de la Llei 1/2000, de 7 de gener, d’Enjudiciament Civil, on
s’exposa que aquests jutjats coneixeran, en primera instancia, del judicis
verbals a que es refereix I'apartat 2 de I'article 250 i del procediment monitori,
quan el deute dinerari vengut i exigible, sigui de quantitat determinada i no
excedeixi de 3.000 euros. Tanmateix, coneixeran també de les demandes de
desnonament de finca urbana per manca de pagament de la renda o quantitats
degudes per l'arrendatari (potser seria necessari modificar aquest ultim
concepte pel de “quantitats assimilades” a la renda que és el terme que s’esta
emprant per la jurisprudéncia). Finalment també coneixeran de les terceries de
domini que es suscitin en I'execucid de les seves propies senténcies i de la

rescissio de senténcies fermes i nova audiéncia al demandat rebel.

En matéria penal es preveu que tindran competéncies en primera instancia
sobre el coneixement, decisié i execucid dels judicis de faltes, amb exclusié
d’aquelles que corresponguin als Jutjats de Violéncia sobre la Dona. La
determinacié d’aquestes matéries es dur a terme a l'article Segon de Reforma
de la Llei d’Enjudiciament Criminal, on el seu apartat Primer es disposa que es
modifica I'apartat primer de larticle 14 de la LECrim. assenyalant-se que pel
coneixement i decisié dels judicis de faltes, el jutge d’instruccié, o el de
proximitat on s’hagués constituit, a excepci6 de que la competéencia
correspongui al jutge de violéncia sobre la dona, d’acord amb el que es preveu

al numero 5 d’aquest article.

En matéria contenciosa-administrativa, els jutjats de proximitat coneixeran dels
recursos que es dedueixin contra les sancions imposades per les Entitats
Locals que expressament els atribueixi la llei La determinacié d’aquestes

matéries es realitza a I'article tercer (de Reforma de la Llei 29/1998, de 13 de

%8 | 'apartat 2 del mateix article primer punt cinqué del nou article 97 bis disposa: “Los
Juzgados de Proximidad, en el orden civil, conocerén de la sustanciacién en primera instancia,
fallo y ejecucion de los procesos, y de las funciones de conciliacion y mediacion, que
expresamente les atribuya la ley. En el orden penal, tendran atribuida la competencia en
primera instancia del conocimiento, fallo y ejecucién de los juicios de faltas, con exclusién de
aquellas que corresponden a los Juzgados de violencia sobre la mujer. Y en el orden
contencioso administrativo conoceran de los recursos que se deduzcan frente a sanciones
impuestas por las Entidades locales que expresamente les atribuya la ley”
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juliol, reguladora de la Jurisdiccié contenciosa-administrativa), en concret, a
I'apartat 2, on s’indica que s’introdueix un nou article, el 7 bis, que indica que
els Jutjats de Proximitat coneixeran en primera o unica instancia segons el que
es disposi en la Llei 29/1998, dels recursos que es dedueixin contra els actes
de les Entitats Locals quan tinguin per objecte sancions administratives que
consisteixin en multes, qualsevol que sigui la seva matéria, que no excedeixin
de 1.000 euros.

Resta per analitzar a qui s’atribueix la competéncia objectiva per a coneéixer
d’aquestes matéries. | en aquest sentit 'Executiu aposta per una incardinacio
dins de la Carrera Judicial. Per aix6 crea un nou organ per I'exercici de la
potestat jurisdiccional: el jutge de proximitat. Aquest passa a ocupar el primer
esglad de la Carrera Judicial. El seu ingrés es dura a terme mitjangant la
superacié d’'un concurs de merits, entre juristes amb més de sis anys d’exercici
professional, que compleixin els requisits generals d’ingrés en la Carrera

Judicial™®.

El procés del concurs de merits té les seglients caracteristiques:

a) Convocatoria: sera convocat pel CGPJ quan es requereixi per atendre
les necessitats sorgides per la progressiva implantacio de la justicia de
proximitat, en els termes previstos en l'article 301.7 de la LOPJ. Es fara
constar el municipi on es trobin les vacants a ocupar i el numero de
places convocades. Aquest numero sera fixat ple CGPJ, previ informe
de la Comunitat Autdbnoma corresponent amb competéncies assumides

(sense que s’especifiqui quin caracter té aquest informe).

b) Contingut: el concurs es regira pel que disposa l'article 313 de la LOPJ

'%%j per les bases de la convocatoria que seran aprovades pel CGPJ a

%% Dracord amb I'article 302 de la LOPJ sén: ser espanyol, major de edat i llicenciat en

Dret i no trobar-se en cap les causes d’incompatibilitat previstes a la Llei.

160 Aquest article disposa que en aquest concurs es valoraran: “a) Titulo de Licenciado
en Derecho con calificacion superior a aprobado, incluido el expediente académico, b)Afios de
gjercicio efectivo de la abogacia ante los juzgados y tribunales, dictamenes emitidos y
asesoramientos prestados, c)Afios de servicio efectivo como catedraticos o como profesores
titulares de disciplinas juridicas en universidades publicas o en categorias similares en
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proposta del Consell de Justicia respectiu. Seran merits preferents les
funcions jurisdiccionals desenvolupades pels candidats, aixi com el
coneixement de la llengua i el dret propi de la Comunitat Autbnoma on
es trobi el municipi. Es dura a terme, a més a més, una prova practica
consistent en l'elaboracié d’'un dictamen sobre matéries propies de la
justicia de proximitat. Finalment s’indica que en I'entrevista que preveu
I'article 313.7 de la LOPJ haura de tenir per objecte exclusiu I'acreditacié
de la formacio juridica i capacitat per a ingressar a la Carrera Judicial,
especialment en aquelles materies atribuides als jutges de proximitat
sense que en cap cas pugui convertir-se en un examen general de

coneixements juridics.

c) Tribunal de selecci6: sera nomenat pel CGPJ a proposta del Consell de
Justicia corresponent. Constara d’'un President i quatre membres. La
presidéncia sera ocupada pel President del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunitat Autobonoma corresponent o pel Magistrat en que aquest
delegui. La resta del tribunal sera composada per: un Fiscal, designat a
proposta del Fiscal en Cap; per un Advocat, amb deu anys d’experiéncia
professional; per un Catedratic o Professos titular universitari en arees
juridiques; i per un Secretari judicial, que realitzara les funcions de

secretari del Tribunal.

d) Curs de Formacio: Els aspirants que superin les proves selectives

hauran de realitzar un curs de formacié a I'Escola Judicial i aquells que

universidades privadas, con dedicacion a tiempo completo, d)Afos de servicio como
funcionario de carrera en cualesquiera otros cuerpos de las Administraciones publicas para
cuyo ingreso se exija expresamente estar en posesion del titulo de Doctor o Licenciado en
Derecho e impliquen intervencion ante los Tribunales de Justicia, en la Carrera Fiscal o en el
Cuerpo de Secretarios Judiciales, destinos servidos y funciones desemperniadas en los mismos,
d)Afios de egjercicio efectivo de funciones judiciales sin pertenecer a la Carrera Judicial y
numero de resoluciones dictadas, valorandose ademas la calidad de las mismas, e)
Publicaciones cientifico-juridicas f)Ponencias y comunicaciones en congresos y cursos de
relevante interés juridico, g)Realizacion de cursos de especializacion juridica de duracion no
inferior a trescientas horas, asi como la obtencién de la suficiencia investigadora acreditada por
la Agencia Nacional de la Calidad y Acreditacion, h)Haber aprobado alguno de los ejercicios
que integren las pruebas de acceso por el turno libre a la Carrera Judicial.”
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ho superin ocuparan les places de jutges de proximitat en el municipi pel

que es va dur a terme la seleccio™®’.

e) Ascens a la categoria de Jutge: transcorreguts nou anys d’exercici com a
jutges de proximitat podran ascendir a la categoria de Jutge mitjangant
concurs a les vacants d’aquesta categoria convocat pel CGPJ, previ

informe favorable del Consell de Justicia.

5.4.2.2. Consideracions critiques respecte el model proposat pel

legislador.

S’han indicat anteriorment els origens de la justicia de proximitat i les seves
aplicacions en el dret comparat. La Proposta de Llei dibuixa un perfil de justicia
de proximitat que no s’adequa, no nomeés en la seva nomenclatura sind
especialment en el contingut, a una veritable justicia de proximitat. L’esperit de
la norma es contrari als elements fonamentals d’aquella justicia que es va

proposar pel municipi de Barcelona inspirada en la doctrina francesa i italiana.

El primer aspecte erroni és ja la seva designacié com a justicia de proximitat'®?.
S’ha estudiat anteriorment els requisits que hauria de tenir una justicia de
proximitat i la que es presenta en el Projecte de Llei no reuneix cap de les tres
essencials. D’aquesta manera sembla més encertada, després de llegir el
contingut del Projecte, que s’hagués optat per la denominacié de Jutjats de
Petites Reclamacions o Jutjats de Conflictes menors, ja que aquestes
designacions il-lustrarien millor el contingut del projecte i no aportarien una

innecessaria confusio a les seves finalitats.

'®" Una de les qliestions importants sera saber si els Ajuntaments estaran disposats a

esperar tant de temps per I'aplicacié d’aquesta justicia. En aquest sentit i des de que s’inicia el
procediment fins a la pressa de possessioé pel jutge de proximitat pertinent hauran de passar
com a minim dos anys.

162 Aquesta designacio és inclus equivocada des d’un punt de vista conceptual ja que la
definicié del terme “proximitat” no s’expressa en la filosofia de la norma. En aquest sentit es pot
consultar ARAGONESES ALONSO, P.; “Justicia de proximidad y gobierno de la Justicia”, en
Revista de Derecho Procesal, op.cit.; p. 602.
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També resulta, en consequéncia, inapropiat el terme jutge de proximitat que
hauria de passar a ser designat jutge de refor¢ o jutge de Petites reclamacions
o de conflictes menors. En aquest sentit simplement cal examinar el Projecte
per concloure que els Jutges que finalment podrien ocupar les places d’un
determinat municipi poden no tenir cap relacié de proximitat amb el municipi i si
el que es pretén amb el terme jutge de proximitat és indicar una justicia meés
propera geograficament, també resulta absurd ja que la creacid6 d’aquests
jutjats es proclama per municipis que ja tenen jutjats de primera instancia i
instruccid, per la qual cosa no es produira una proximitat geografica diferent a
lactual. Si, finalment, el que es vol indicar amb el concepte de jutge de
proximitat és la rapidesa en la resposta judicial al conflicte, aquesta rapidesa
s’aconsegueix igualment amb el nomenament d’'un major numero de jutges i
I'assignacié d’aquests en aquests municipis sense que s’observi la necessitar

d’aquesta nova categoria de jutges.

S’afirma per I'Executiu que la proximitat s’aconseguira amb la immobilitat del
jutge de proximitat durant nou anys del desti que hagués aconseguit abans de
poder ascendir a la categoria de Jutge. L’argument resulta certament
paradigmatic; ja que si la proximitat és un valor que es vol atribuir a la Justicia i
el problema és la rotacio de jutges i magistrats, la solucié passaria simplement
per un augment dels anys d’immobilitat dels jutges i magistrats en els seus
destins, de manera que aixi resultarien més proxims als ciutadans que

serveixen en termes de la defensa d’aquest argument '3,

'8 E| Ministre de Justicia va defensar aquest argument amb les seglients paraules:

“Se obtiene ademas una ventaja funcional que no quiero soslayar y es la de la radicacién al
territorio, porque el acceso apuesta por la preservacion de la continuidad y de la dedicacion al
servicio jurisdiccional a la comunidad inmediata al menos por nueve anos, lo cual nos ayudara
a combatir el exceso de rotatitividad y, consiguientemente, defectos de cobertura, que soén
caracteristicos de los juzgados de primera instancia e instruccién en grandes ciudades, y en
especial en algunas demarcaciones territoriales, que podrian ser objeto de comentario en una
intervencién de mayor extensién. Esa apuesta por la radicacién es una apuesta por el servicio y
por la imbricacion para con la comunidad a la que se sirve desde la jurisdiccion, exactamente lo
mismo que la clausula que contempla la valoracion del conocimiento del derecho civil, foral o
especial —en su caso, en aquellas comunidades que lo tengan reconocido por la propia
Constitucion— y de la lengua cooficial. Todo ello es un conjunto de instrumentos que quieren
potenciar la radicacion, la cercania, el conocimiento del medio, la identificacion del juez a la
comunidad a la que sirve, en definitiva, la proximidad, que es el adjetivo que va a distinguir esta
nueva categoria de acceso a la carrera y a la funcién judicial”.
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Encara més inversemblant resulta I'exclusié de la jurisdiccid social de les
competéncies de que pot conéixer el Jutge mal anomenat de Proximitat en
aquest model que proposa el Projecte. O bé es considera que el funcionament
del Jutjats Socials és adequat i donen una resposta judicial immediata a les
demandes dels ciutadans, la qual cosa no es aixi'® o bé es considera que la
dificultat de la matéria aconsella la seva exclusié ja que requereixen una
especialitzacio, com la que s’exigeix als magistrats que volen optar per aquesta
jurisdiccio. Perd si aixd es aixi, podriem preguntar-nos perqué no s’exclou
també la jurisdiccié contenciosa-administrativa, d’'una evident complexitat i per
a la qual també s’exigeix als magistrats que opten per aquesta jurisdiccié una
preparacio especial. Cap justificacid se’n desprén. Per la qual cosa seria
convenient, per la logica interna de la proposta, que s’inclogués també la
jurisdiccio social, i podrien conéixer d’aquells conflictes estrictament individuals
i respecte de drets disponibles per les parts, sorgides entre empresaris i
treballadors o bé d’aquells procediments relatius a sancions disciplinaries

economiques fins a una determinada quantia, etc.

El veritable gran problema del Projecte, i del qual es deriven tots els altres, és
l'intent frustrat d’adequar un model inicial que obeia a unes finalitats clares i
evidents amb uns principis d’'inspiracié que derivaven d’aquella preocupacio de
la ciutat de Barcelona a un model on s’abandona tots aquests principis inicials i
les seves finalitats i s’aspira a una major celeritat en la resposta judicial dels
conflictes a les grans ciutats, deixant de banda a ciutats mitjanes o petites amb
el mateix problema de retard en la resolucié dels assumptes en els seus jutjats.
En aquest sentit resulta aclaridora I'afirmacié que es recull en I'exposicio de

motius del Projecte: “ El sistema, per tant, intenta sortir al pas del creixent

' D'acord amb les dades de I'any 2006 en la ciutat de Barcelona els jutjats civils
tenien pendents a finals de I'any 2005 la quantitat de 23.237 assumptes, en I'any 2006 van
ingressar en aquesta jurisdiccio 37.259 assumptes, i a finals de I'any 2006 restaven pendents
un total de 24.260 assumptes (uns 1.000 assumptes més que I'any anterior). En I'ambit penal i
nomeés en els Jutjats d’instruccio es trobaven en tramitacié 12.041 procediments i van ingressar
duran 'any 2006 un total de 251.202 assumptes, restant a finals d’any 13.708 assumptes (uns
1.600 assumptes més que l'any anterior). En els jutjats contenciosos-administratius restaven
pendents a finals de I'any 2005 la quantitat de 7.586 assumptes i van ingressar 10.285
assumptes, restant a finals de 2006 per resoldre 10.059 assumptes (uns 2.500 assumptes
més que I'any anterior). Finalment a la jurisdiccié social restaven 8.928 assumptes pendents a
finals de 2005 i van ingressar uns 27.898 procediments, resten a finals de 2006 un total de
9.780 assumptes (uns 800 més que I'any anterior). Aixi resulta evident que la jurisdiccié social
comporta un retard similar al de la jurisdiccio civil en aquesta ciutat.
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augment de la litigiositat'®®

i la demora en la resposta judicial que es produeix
en alguns grans nuclis urbans”. Sembla, doncs, que també s’hauria de haver
previst la instauracié d’aquest model en aquells petits nuclis urbans que per les
seves caracteristiques, circumstancies, etc; comportin, en un moment donat, un

gran augment de la litigiositat.

El model resulta ja totalment reprovable si s’afegeix que existeix una altra
finalitat en la norma, que és la inexecucidé de les senténcies judicials'®®. En
primer lloc, el problema evident i greu de la inexecucié de les senténcies
judicials no és un problema que afecti només a les grans ciutats o no ho fa
d’'una manera especialment greu en relacio a les altres poblacions siné que és

present a la gran majoria dels partits judicials de I'Estat.

A més a més, si la rapidesa es vol aplicar en aquesta fase processal la
resposta seria molt facil i menys costosa: la creacié d’'un bon nombre de jutjats
d’execuci6 tant en materia civil com 'augment dels existents en matéria penal,
la qual cosa comportaria dos beneficis evidents; d’'una banda la rapidesa
buscada, d’altra banda descarregar als Jutjats de Primera Instancia,
d’'Instruccio i Penals d’'una bona part de les seves competéncies i aconseguir

aixi la seva descongestio.

%% Afirmacio aquesta que es constata amb les xifres anteriors. Si prenen les descrites

en I'ambit contenciés-administratiu resulta que si nomenessin un jutjat contenciés-administratiu
de nova creacié amb la unica funcié de conéixer dels procediments pendents a finals de I'any
2006 (10.059 assumptes) i tenint en compte que la mitja de resolucié d’assumptes en un any
en un Jutjat contenciés- administratiu a la ciutat de Barcelona és d’'uns 500 assumptes a 'any,
resulta que necessitaria 20 anys per acabar amb aquesta borsa d’assumptes pendents. Ara bé
si es té en compte que cada any s’acumulen un total de 3.000 nous procediments pendents
resulta que quan acabés, després de 20 anys, els Jutjats contenciosos administratius de
Barcelona acumularien un total de 60.000 assumptes pendents.

1% Aixi en la seva compareixenca en el debat de 'esmena a la totalitat del Projecte el
Ministre de Justicia va afirmar: “...la primera instancia, especialmente en los 6rdenes civil y
penal y de modo particular en las grandes ciudades donde también existe un déficit de
rendimiento que se pone de manifiesto de manera especialmente clara en la ejecucion de las
sentencias. He descrito muchas veces los males de la justicia con el suficiente detalle como
para no perder de vista que el problema no esta solo en el tiempo de la primera respuesta, que
también ahi esta, sino en que cuando la justicia llega se ejecute, que eso es parte —como ha
declarado el Tribunal Constitucional— del derecho a la tutela judicial efectiva. En eso consiste
también el derecho a la tutela judicial efectiva, al fallo fundado en derecho, a la resolucion
fundada en derecho, pero también en que la sentencia se cumpla”.
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167 ara bé

En algun sector doctrinal s’ha parlat del retorn dels jutges de districte
el retorn a una estructura com aquella seria un error i no sembla que sigui la
intencié del Govern. | seria un error perquée tornaria a posar sobre la taula el
debat de la unitat de la carrera judicial (un dels més debatuts amb la justicia de
proximitat que es proposa), debats que d’altra banda aconsegueixen que la
disputa sobre un punt concret d’'una proposta amagui els seus aspectes més
positius. S’haura, doncs, de plantejar un model que mantingui el principi d’unitat
de la carrera judicial i, a la vegada, permeti que els conflictes de les grans

ciutats siguin coneguts per jutges aliens al poder judicial.

Es pot tornar, doncs, al problema inicial: la confusié del concepte de justicia de
proximitat. Es pretenen abastar tants problemes i tan diferents que s’acaben
descrivint models amb uns continguts i unes finalitats tan llunyanes les unes de
les altres que al final la desconfiancga, el desconcert i la imprecisio acaben per
regnar en la descripcié d'un model que amb poques modificacions, majors
precisions terminoldgiques i un sistema complementari resultaria realment

efica¢ en I'ambit de la justicia.

5.5. Cap a un model util de justicia de proximitat.

En el que resta del treball s’intentara presentar un model que, sense
desconéixer les necessitats de I'administracidé de justicia, respongui als
elements caracteristics de la justicia de la proximitat, en els termes que ja s’han
exposat amb anterioritat. La presentacié d’aquest model contempla, en primer
lloc, una descripcié del mateix i, en segon lloc, es destaca la seva vinculacio als
objectius de garantia de la seguretat, en els termes exposats al comengament
del treball. Es posa de relleu, en aquest sentit, les clares vinculacions existents

entre el model proposat i la denominada justicia comunitaria.

En suma, es fa palés que el model de justicia de proximitat que podria

implantar-se a Catalunya esta principalment inspirat en la policia de proximitat o

%" per exemple REQUEIRO RODRIGUEZ, J.L.; “Jueces de proximidad”, en Guzman
Fluja, V.C.; op. cit., pag 126 i 127.
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comunitaria, en la mediaci® comunitaria i en la justicia de proximitat o
comunitaria. Comparteix amb aquestes institucions elements essencials, com la
especial consideracié a la participacio, la utilitzaciéo d’'instruments flexibles, la
potenciacio del principi de col-laboracié en matéria de garantia de la seguretat,
entre d’altres. Perod també presenta diferéncies significatives amb cadascuna
de les esmentades institucions, que no poden ser desconegudes. Per aixo el
treball es clou amb un intent final de diferenciacié entre el model proposat i la

denominada justicia comunitaria.

5.5.1. Descripcio del model: una justicia de barri i de resolucié de petits

conflictes.

El primer que cal fer en oferir un model de justicia de proximitat és justificar les
raons de la seva eleccid, entre la diversitat de models existents. | aixd ens
porta, de nou, a depurar el concepte de justicia de proximitat, ja que d’aquesta

manera es podra dur a terme un desenvolupament racional del model a aplicar.

En aquest sentit, els autors d’aquest treball s’han debatut entre una proposta
essencialista, de retorn al sentit originari a la justicia de la proximitat i una
proposta més pragmatica, per la qual s’ha optat, en la que, sense perdre de

vista I'essencia de la proximitat, s’aporti un model util.

La primera proposta consistiria en incloure només dins del concepte de justicia
de proximitat un model que reculli els tres elements basics que originariament
se li varen atribuir: és a dir, una justicia proxima geografica, temporal i afectiva.
Davant d’aquestes premisses es pot veure que I'expressio justicia de proximitat
unicament recull aquests aspectes del que s’ha vingut denominant justicia de
barri, per la qual cosa seria recomanable equipara ambdds conceptes i utilitzar

d’altres denominacions pels altres models.

Ara bé no es pot obviar que la resta de paisos del nostre entorn han vingut

acollint el concepte de justicia de proximitat, com s’ha descrit anteriorment, per
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precisament aquests altres models, la qual cosa suposa la impossibilitat d’'una

harmonitzaci6 total en aquesta matéria.

Tot plegat, s’ha de complementar amb una visié pragmatica, que reculli també
les inquietuds dels poders publics implicats en I'aplicacié de la justicia de la
proximitat sense desnaturalitzat del tot aquesta institucio. Si realment es desitja
que la justicia de proximitat adopti el contingut propi d’aquesta institucio i que a
més a meés resulti efectiu, s’ha de dibuixar un nou model que faci front als
veritables problemes que es poden predicar d’'una situacié concreta com és la

que pretén resoldre aquesta institucio.

Aix0 perod no vol dir que no pugui conviure amb altres solucions per a la justicia.
La justicia de petites reclamacions és un instrument fonamental per desencallar

la justicia de primera instancia en el nostre pais.

En el model que es proposa s’haura d’acceptar, doncs, la convivencia de dos
models complementaris que es poden denominar de Justicia de petits

conflictes'®®

i de Justicia de barri. A diferéncia de les propostes legislatives
existents, perd, el model proposat té perfectament en compte les necessitats
derivades de la naturalesa de cada cas. Per fer possible la implantacio del
model proposat sén necessaries algunes modificacions legislatives evidents si
es vol, realment, comengar a obtenir una justicia efectiva. En aquest sentit
s’hauria de produir una desjudicialitzacid, en matéria penal, de les faltes
previstes en el Codi penal, aixi com la reforma de la LOPJ i de les lleis

processals per incloure aquestes noves institucions.

El model de Justicia de Petites Reclamacions s’implantaria en tots els partits
judicials i estaria servida per Jutges integrats en el Poder Judicial, I'eleccio dels
quals podria fer-se bé mitjangant oposicié classica, bé per un sistema de
concurs o inclus concurs-oposicid, i s’haurien de considerar com candidats molt
escaients els Jutges substituts i els magistrats suplents, I'experiéncia dels quals

€s un valor que no pot ser depreciat.

168 «Justicia d'urgencia» la denomina ARAGONESES ALONSO, P.; Justicia de
Proximidad y gobierno de la justicia; op. cit, pag. 603.
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Aquesta Justicia hauria de conéixer de les seguents matéries: en la jurisdiccio
civil, dels assumptes previstos en I'article 250 de la LEC, es a dir, aquells pels
quals la llei preveu el procediment verbal, en matéria penal, es podria optar
perqué s’encarreguin de la instruccié dels delictes previstos amb pena inferior a
dos anys de preso i penes d’altres naturalesa, o bé, atribuir-li el coneixement de
determinats delictes concrets la tramitacié dels quals resulta senzilla, com per
exemple, trencament de condemna, conduccié sota la influéncia de begudes
alcoholiques, furts, etc.; en matéria contenciosa-administrativa, dels assumptes
a tramitar pel procediment abreujat (art. 78 de la LJCA) o bé d’alguns
processos concrets: autoritzacid per entrada en domicili alie, estrangeria,
sancions de transit, etc; finalment, en 'ambit social, es podria optar per atribuir-
los processos concrets de tramitacido senzilla: impugnacié de sancions,
impugnacié de convenis col-lectius, etc, o bé, el coneixements de tots els
processos la quantia litigiosa dels quals sigui inferior a 1.803 euros (per

incardinar amb el que disposa I'article 189 de la LPL).

En aquests processos els Jutges de petites reclamacions han d’aplicar els
procediments previstos en les lleis processals si bé també seria convenient
plantejar la necessitat de donar més importancia, especialment, en I'ambit civil
a la figura del Secretari judicial (aixi per exemple podria ocupar-se de la
tramitacié del procediment monitori dictant ell la resolucié per la qual s’acordi el
requeriment, les resolucions de tramitacié i la de finalitzacié del procediment,
deixant al Jutge unicament la resolucio dels recursos que s’interposessin durant
la tramitacid) o l'aplicacié en aquesta Justicia del efecte proconfesso. Son
mecanismes que portarien a una major rapidesa en la resolucié dels assumptes

d’entitat menor.

En I'ambit contencidés-administratiu la reforma és urgent. S’han destacat abans
els numeros de assumptes de I'any 2006 de la ciutat de Barcelona. No adonar-
se que la situacio és ja insostenible només fa que agreujar el problema. Potser
seria també el moment de plantejar si no seria també convenient

desjudicialitzar algunes materies o si s’haurien de potenciar mecanismes de
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resolucié alternativa que comencen a tenir cert protagonisme en determinats

assumptes.

Aquest model, doncs, neix amb dues finalitats concretes: disminuir el volum
d’assumptes pendents de resoldre en els nostres Jutjats i reduir el temps de
resolucié dels conflictes de menor entitat (amb I'efecte indirecte de reduir a la
vegada la resolucio dels conflictes de major entitat). No pretén ni apropar
territorialment la justicia al ciutada ni ser una justicia més propera, més humana
amb el justiciable. Es una justicia que vol abastar un problema evident i
eradicar-lo i d’altra banda que el ciutada trobi una resposta temporalment

raonable als seus conflictes de menor entitat.

El segon model que complementaria a I'anterior seria el de la Justicia de barri.
En aquest cas el punt de partida és un altre totalment diferent. Neix amb la
voluntat de donar resposta als problemes d’inseguretat ciutadana (objectiva i
subjectiva) que s’esta produint en algunes grans ciutats i els seus extraradis,
derivats, entre d’altres causes, per la insatisfaccié dels ciutadans que habiten
aquestes zones de la Justicia, al no ser capa¢ aquesta de resoldre de manera

rapida i satisfactoria aquests conflictes.®®

Aquest model s'implantaria en tots els municipis on es donessin les condicions
problematiques que s’han indicat i estaria servida per Jutges que no
s’integrarien en el Poder Judicial. Resulta evident que per aquest tipus de
procediments no es necessari un expert jurista coneixedor memoristic del dret
penal o civil, sind que l'actuacié ha de ser diferent. S’hauria d’establir un grup
de treball on el jutge de barri és només un element més i on s’hauria d’incloure

un representat del barri o del municipi o del districte, un psicoleg, un assistent

' Ja s’ha destacat anteriorment com el seu origen 'nem de centrar en el barris
periferics de la ciutat de Paris. Aquesta situacié encara es manté a avui en dia. Aixi en el diari
El Pais en la seva edici6é del dia 26 de novembre de 2007 destacava: “ La muerte de dos jovenes
en Paris desata una nueva ola de violencia en los arrabales” i continuava “La muerte de dos motoristas
adolescentes ayer, domingo, en una colision con un coche de la policia, ha desatado disturbios
en un barrio al norte de Paris, con el resultado de al menos ocho policias y un bombero
heridos, y el incendio de dos puestos de policia y tres garajes, informaron las autoridades. A
raiz del suceso, cuatro miembros de la policia antidisturbios (CRS) y tres agentes fueron
heridos en los conflictos, mientras grupos de jovenes prendian fuego a vehiculos y a cubos de
basura en Villiers-le-Bel, a unos 20 kilometros al norte de Paris.”
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social, un crimindleg, un pedagogic, etc; aixi com d’altres professionals que
puguin ser pertinents pel conflicte concret que s’intenti eradicar. La composicio
del grup haura de ser variada d’acord amb els problemes que hagin d’examinar
i només la figura del jutge de barri i el representant de la administracio local

serien integrants invariables.

Les materies de les quals hauria de conéixer no poden ser indicades en un
llistat previ, ja que dependran de les problematiques i necessitats de cada
municipi, zona o barri; de forma que si bé s’haura d’establir el llistat concret per
a cada cas, en general, hauran de conéixer d’aquelles faltes que haguessin
estat desjudicialitzades com injuries, vexacions, petits furts, petita delinqiéncia

reincident, situacions de ghetto, etc.

La implantaci6 d’aquesta justicia, que hauria de ser a instancia dels
Ajuntaments que ho consideressin pertinent i que hauria de ser sufragada per
les propies administracions locals, comportaria la necessitat de crear un espai
en la zona, barri, o districte, etc; on podran acudir els veins per denunciar,
recollir informacid, comprovar I'estat de les seves reclamacions, etc (proximitat
geografica), on la tramitacié dels procediments com s’analitzara posteriorment
sera rapida al no tenir un procediment formal previst (proximitat temporal) i els
protagonistes del conflicte (victima, autor responsable o vei de la zona) puguin
sentir-se escoltats, que el seu expedient no és un numero més en una llarga
llista sind que hi ha una preocupacio i un interes per a les seves preocupacions

e inseguretats.

Ara bé, la part més important d’aquest model és el que fa referéncia als
mecanismes de solucio dels conflictes que s’adonin. El procediment no pot ser
el tradicional previst en la llei de procediment processal, entre d’altres coses,
perqué aquestes actuacions es trobarien despenalitzades. Aixi doncs,
I'Ajuntament haura d’establir, dins del marc constitucional, quines actituds han
de ser incloses en I'ambit competencial d’aquest Jutjats de barri quan es
produeixin les situacions de necessitat apuntades anteriorment. Una vegada
s’esdevingui una accidé contraria a les definides el Jutge de Barri amb els

professionals oportuns reunits amb la victima i amb el presumpte autor del fet
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(per separat 0 en una sola reunid) escoltarien a ambdues parts i intentarien
arribar a una solucié amistosa entre ells. Si s’hagués arribat a una solucié i
aquesta no fos contraria als objectius de l'eradicacié dels problemes que
s’analitzen, es procediria a la seva execucid. Si pel contrari no s’arribés a cap
solucié consensuada entre les parts, s’hauria d'imposar una sancié que hauria
d’ésser analitzada en cada cas concret, atenent a les circumstancies del autor,
les expectatives de la victima i la finalitat de I'existéncia de la justicia de barri.
Aixi, per exemple, en el cas de graffitis o furts d’anagrames de vehicles, no
sembla adient la imposicié d’'una sancié econdmica, ja que d’aquesta manera
en moltes ocasions no s’executara la sancid (casos d’autors insolvents),
d’altres la victima veura insatisfetes les seves pretensions i, finalment, I'autor
dels actes mantindra probablement la mateixa actitud davant la manca de

reaccio de la zona on resideix.

No se’ns poden escapar les possibilitats de I'existéncia d’'un element important
com és el problema de les garanties de I'autor dels fets. En primer lloc, haurien
de concloure que no haurien de ser les mateixes que les d’un presumpte autor
d’un fet delictiu, perqué s’ha de repetir les seves conductes no sén delictives.
En aquest sentit, potser seria pertinent la incorporacié d’un fiscal de barri o una
figura similar, perd en tot cas un jurista, la missi6 del qual fos unicament
constatar si les activitats, solucions, sancions, etc, que s’acordin o imposin sén
0 no contraries a 'ordenament juridic. A més a més aquest Fiscal de barri seria
el mecanisme de supervisid de l'interés public. Efectivament s’havia indicat
anteriorment que en els casos en que en el conflicte existis un interes public o
d'ordre public (per exemple, afectés a menors d’edat) s’havia establir un
sistema de supervisio perquée I'acord no fos contrari a aquest interés. Doncs bé,
la figura del Fiscal de barri seria idonia per dur a terme aquesta funcio i
permetria incloure en la justicia de barri matéries d’altra forma haurien de restar
fora del seu ambit competencial. En segon lloc, cal recordar que la resolucio
per acord entre la victima i I'autor és voluntaria, de manera que les garanties de

defensa no serien necessaries en aquesta fase.

En el cas de que no existis acord, és a dir, que la victima o linfractor

rebutgessin l'aplicaci®6 de mecanismes alternatius seria necessari que
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s’imposés en el model un sistema de solucié rapida del conflicte: per exemple,
arbitratge o aplicacié de la sancidé prevista en les disposicions legals. No cal
oblidar, perod, que la inexisténcia d’acord en la fase inicial del procediment no
ha d’'impedir la possibilitat de la seva aplicacié en fases posteriors. Es a dir, que
la manca d’acord en I'aplicacié d’un sistema alternatiu entre les parts per a la
declaracio de I'existéncia de la infracci6 i el seu responsable, no ha d’impedir
que acreditats aquests extrems no es pugui tornar a establir un mecanisme
alternatiu per a la resta del procediment, per exemple, I'acord de la victima i
I'infractor en relacié6 a com s’ha d’executar la sancid, quin ha de ser el seu

contingut, etc.

Aquests dos models podrien evitar la majoria de les critiques que s’estan duent
a terme contra la justicia de proximitat tal i com esta plantejada en el projecte
de llei. Efectivament, la doctrina ha destacat que sén dos les critiques més
importants que s’estan duen a terme contra aquell model: d’'una banda,
I'atribuci6 només a unes grans ciutats d’aquests tipus de jutjats i la seva
possible vulneracié al principi d’igualtat; d’altra la designacio i ingrés dels jutges
de proximitat a la carrera judicial i el seu possible ascens a la categoria de jutge
(en aquest sentit es pot establir un sistema de concurs-oposicié que vingui a
evitar els dubtes plantejats). Aixi mateix, permetrien abastar els objectius de les

grans ciutats de tenir al seu abast una justicia rapida i propera.

5.2.2. Delimitacié entre la justicia de proximitat i la justicia comunitaria '

Com s’ha anunciat en la primera part del treball, com a influencia dels
moviments de revitalitzacié de la nocié6 de comunitat, a partir dels anys 90 ha
sorgit un nou concepte de justicia que es coneix amb el nom global de justicia
comunitaria, i que engloba diverses formes d’aplicaci6. En general es pot
afirmar que la justicia comunitaria s’interessa per la manera en que el delicte i

la justicia (en un concepte ampli) afecten a la vida en la comunitat.

70 En |a redaccio d’aquest epigraf es segueix I'article de DAVID KARP i TODD CLEAR “Justicia
comunitaria: marco conceptual” de I'obra Justicia penal siglo XXI. Una seleccién de Criminal
Justice 2000, Ed. Rosemary Barberet & Jesus Barquin, Granada, 2006.
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La finalitat d’aquesta nova justicia és 'augment de la qualitat de vida en la

comunitat. Per aixd es prioritza a la comunitat i s’accentuara la seva

responsabilitat en el control social.

Els elements que caracteritzen a aquesta nova justicia son cinc:

a)

Justicia local o infralocal: els conflictes que es generen a la ciutat de
Barcelona son molt diferents als que es desenvolupen a la localitat de
Sant Feliu de Guixols i malgrat aixd se’ls aplica el mateix dret Penal. El
que la justicia comunitaria proposa es una certa flexibilitzacié del dret
penal en els delictes menors i que s’adequi a les circumstancies
concretes, ni tan sols del municipi sin6é del nucli o barri, de la comunitat,

en definitiva, on s’aprecii una singular delinquéncia.

Intencid de resoldre problemes: no es percep el delicte com una lluita a
guanyar sin6 com un problema a resoldre. Per aixo utilitza la informacio,
el debat i l'interés mutu com elements metodologics. Es cerca aixi el
conjunt de valors i preocupacions compartits per la comunitat, les seves
preocupacions per trobar una solucié i dur a terme estratégies que

comportin la superacio dels delictes.

Descentralitzacio del poder i la responsabilitat: la informacioé no haura de
facilitar-se només d’un nivell inferior a un nivell superior (esquema
tradicional) sind que pot compartir-se amb nivells paral-lels o
transversals, els quals també podran fer efectives estratégies de
resolucid del conflicte. D’aquesta manera s’haura de produir una
interconnexié d’informacidé entre tots els agents actuants (policia local,
assistents socials, comunitat, institucions penitenciaries, fiscalia, etc) que
determina que tots ells podran accedir a la informacié necessaria i

proposar o dur a terme accions per millorar la qualitat de la comunitat.

Prioritzacié de la qualitat de vida de la comunitat: si bé per a la justicia
comunitaria déna importancia al procés i el resultat que el procés penal

aplica a lacusat i a la victima considera que no és l'objectiu més
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rellevant. La millora de la qualitat de vida en la comunitat ha de ser la
seva finalitat ultima. L’assoliment de la justicia no es pot deduir de la
senténcia absolutoria o condemnatoria d’'un acusat encara que es doni la
plena satisfaccioé de la victima, sind que haura d’acomplir dos objectius:
el reforcament de la capacitat de autoregulacio de les propies comunitats

i la realitzaciod de les finalitats col-lectives de benestar.

e) Implicaci6 dels ciutadans en el procés de la justicia: els ciutadans seran
els nous protagonistes de la justicia penal en els petits delictes, en
aquells que els afecten a diari. D’aquesta manera podran assolir una
participacid6 més o menys influent, perd en qualsevol cas activa per
millorar la justicia de la seva comunitat. En aquest sentit suposa un
desplagament de la justicia, de la seguretat ciutadana en el propi
ciutada, per evitar el fracas evident que ha esdevingut deixar unicament

aquesta seguretat a mans de la justicia penal.

La implantacié d’'un model de justicia d’aquestes caracteristiques conté molts
elements positius, perd també esta rodejada de perills inherents en I'aplicacié
d’aquests conceptes i que només es poden esmentar molt de passada, ja que
el seu analisi no forma part de I'objecte d’aquest estudi. Entre els perills més
evidents cal destacar el risc d’aplicacié de politiques de tolerancia zero contra
determinats membres de la comunitat, 'aparicid de patrulles de ciutadans, o la

derogacio del sistema de garanties, entre d’altres.

L’aplicacié d’aquest nou sistema comporta una modificacié de la funcio i
actuacié dels agents que tradicionalment han administrat la justicia penal.
D’aquesta manera la policia passa a esdevenir un element fonamental i, en
especial, la policia local que pren un protagonisme evident. El policia deixa de
ser un funcionari allunyat en un despatx per passar a ser considerat un
integrant de la comunitat amb coneixements reconeguts i valorats en la
resolucié de conflictes. A més a més, les primeres experiéncies estan aportant
dades significatives com els descobriment d’elements que determinen una
important inseguretat ciutadana i que, en canvi, no son integrades en el dret

penal. Aixi la mendicitat, la prostitucioé al carrer, el consum d’alcohol al carrer;
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s’estan rellevant com factors que influeixen més en la inseguretat ciutadana
que petits furts al descuido. D’aquesta manera s’esta produint una evolucié
conceptual ja que la policia deixa de veure als ciutadans com elements aliens al
propi cos i passa a considerar-los com eficients col-laboradors per assolir els

seus objectius.

D’altra banda, els Tribunals han de modificar també el seu concepte de justicia
i considerar que el principi d’oportunitat ha de ser un element primordial en
'aplicaci6 de les normes penals ja que l'objectiu ultim no és una simple
aplicacié normativa que imposi una pena al delinquent i satisfaci a la victima
sind que en les seves resolucions haura de prioritzar un altre element per tal de
resoldre el conflicte que es examinar de quina manera la senténcia augmenta
la qualitat de vida en la comunitat. D’altra banda es defensa la especialitzacio
dels Jutjats en matéries: menors, drogues, violencia domeéstica, etc; ja que sén
fendmens complexes en els quals la resolucié que exigissin va més enlla de
I'aplicacié del dret penal per la qual cosa s’han d’'incorporar a aquests Tribunals
persones que permetin al Jutge tenir un concepte més ampli del problema i de
la comunitat on es desenvolupa i adoptar aixi una resposta més satisfactoria.
Totes aquestes experiéncies s’han portat a terme de manera fragmentaria
sense que s’hagi dut a terme, fins ara, una aplicacio global de la justicia
comunitaria. Existeixen, pero, algunes exposicions tedriques que desenvolupat
una justicia integral per a la seva aplicacié practica. En aquest sentit David
Karp i Todd Clear defineixen un model tedric que permet determinar amb la
simple comparacié si un determinat sistema s’ha d’incloure en la justicia
comunitaria. Per aixd comencen aquests autors definint els quatre components
dels seus processos: accessibilitat al sistema; comprimis comunitari; procés de

reparacio; i procés de reintegracio.

Pel que fa al primer dels components, en concret, I'accessibilitat al sistema, es
posa de manifest que s’aconsegueix mitjangant tres accions diferents. La
primera seria la localitzacié del procés de justicia penal, que comporta la
necessitat d’establir les seus fisiques de resoluci6 a prop dels ciutadans

(proximitat geografica); la segona respon a la preocupacio per la flexibilitat de la
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prestacio els serveis, de manera que, tant 'abast com la forma de prestacio del
servei han de ser flexibles, en la resposta de les necessitats que es percebin.
Finalment, la manca de formalitat afavoreix I'accessibilitat per la creacié d’'una
empatia derivada d’una certa percepcié de sensibilitat i de consideracié del

conflicte que a vegades manca en el procediment penal tradicional.

El segon component, relatiu al compromis comunitari, determina la delegacid
de poder dels poders publics als ciutadans de la comunitat. Com a plasmacié
d’aquest comprimis sera necessari, en primer lloc, dur a terme una recerca de
les parts rellevants en cada conflicte; després, establir els procediments de
reclutament d’aquestes parts i determinar en que grau participen; i finalment, un
cop implantat un sistema comunitari, caldra sotmetre’l a un procediment
d’avaluacié, mitjangant la seva comparacié amb el sistema tradicional penal. En
tot cas, cal tenir en compte que si es produeix una delegacié de poder en favor
dels ciutadans en contrapartida s’haura d’establir un regim de responsabilitat

per a aquells supodsits en que la seva actuacio sigui irresponsable.

El tercer component comporta la introduccio elements propis de la reparacié: es
defuig dels castigs tradicionals i s’acorda una negociacié entre el delinquent i la
victima per assolir la millor manera de reparar el dany causat. Aixo0 es dura a
terme en dues fases: una primera de identificacié per a definir les tasques
reparadores i una segona d’aplicacié que facilita la realitzacié d’aquestes

tasques.

El quart component implica tenir en compte el procés de reintegracio, que es
plasma mitjancant un doble objectiu: reparar a la victima i reparar a la
comunitat i, a més a meés, integrar a la comunitat a victimes aillades i
delinqlents antisocials. Perd, que vol dir integrar? Des d’un sector doctrinal
s’ha avocat per dur a terme un llistat de comportaments apropiats i inapropiats,
per justificar posteriorment que d’aquesta manera no es sanciona el tipus de
persona sin6 el seu comportament. La questié és quina influéncia poden tenir
determinats grups socials minoritaris en l'elaboracié d’aquests llistats. Per

posar un exemple, en el moment d’elaborar aquest llistat, quina influéncia pot
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tenir 'opinié d’un grup petit de persones sense sostre davant de la majoria de la
comunitat propietaris o arrendataris d’'una casa on dormir, a I'hora de debatre si

€s apropiat 0 no dormir en un parc infantil?.

Resulta evident que és un dels elements més criticable d’aquesta justicia
comunitaria (amb la manca de determinacio de la responsabilitat dels ciutadans
en qui es delega el poder) ja que no especifica els mitjans per determinar quins
son els interessos de la comunitat i com es defineixen, i el que resulta més

preocupant no descriu quins sistemes d’intervencié tindran les minories.

Un ultim aspecte que s’ha de plasmar en la justicia comunitaria és el relatiu al
seu sistema de garanties. En aquest sentit la justicia comunitaria advoca per
una manca d’aplicacio dels criteris tradicionals de garanties en favor de la
persona acusada. L'argumentacié que utilitza és la seguent: en la mesura que
no ens trobem davant d’un conflicte Estat-delinquent, sind en un procés de
resolucions de problemes on la victima, el delinquent i la comunitat estan en un
pla d’igualtat i una vegada victima i delinqient han assumit voluntariament
sotmetre’s a aquest tipus de justicia es confecciona una proposicié de
sentencia que reculli tots els interessos destacables: els de la victima, els del
delinquent i els de la comunitat, que es trasllada al Jutge per a la seva
aprovacio. Un sistema similar es podria implantar pels supodsit de sentencia
amb condemna en ordre a la seva execucio. Un element important a examinar
€s si no s’esta trencant el principi d’igualtat al atribuir a comportaments similars
o fins i tot idéntics sancions diferenciades. Els partidaris de la justicia
comunitaria indicarien que tot el contrari ja que s’introduiria un nou procés que
després de I'afirmacié de la culpabilitat, cercaria la sancié processalment justa i

substancialment adequada a les necessitats (als interessos) concurrents.

S’ha exposat de forma extensa el contingut de la justicia comunitaria ja que una
lectura superficial del model que es proposa podria arribar a la conclusio errada
de que la justicia de proximitat s’ha d’incardinar en la justicia comunitaria. | és

errada aquesta apreciacié per diversos motius.
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En primer lloc, perqué la justicia que s’ha denominat de justicia de petites
reclamacions i que s’ha inclos dins de la justicia de proximitat no té res a veure
amb la justicia comunitaria. Efectivament, els seus procediments, elements
d’actuacio, organs decisoris, etc, no tenen cap relaci6 amb la justicia que
s’acaba d’exposar. En segon lloc, perqué en la justicia de barri que es proposa
no estableix els objectius la comunitat, no és produeix una delegaci6 de poder,
sind que el que tracta és de mantenir un sistema en el que I'’Ajuntament déna
les pautes, els objectius a aconseguir i faculta a un ens (la naturalesa del qual
s’haura de definir) perqué aconsegueixi aquest objectius donant prioritat per la
seva atribucié a institucions o associacions fortament arrelades en la zona
(associacio de veins, comunitats culturals, etc), vigilant que les intervencions
s’ajustin als objectius i sancionant en els casos de que els integrants hagin
defugit de les finalitats o quan els mecanismes utilitzats no s’ajustin a la realitat.
Finalment, perqué en la justicia comunitaria la definicié dels seus interessos
resulta confusa i poc definida, per contra, en el nostre model es determinen per
I'entitat local des del comengament de manera que tots els ciutadans coneixen
els objectius i poden reclamar qualsevol desviament que es produeixi en la

seva aplicacio.

5.3.3. La vinculacié del model proposat a la prevencioé general i la garantia

de la seguretat ciutadana'”’

De forma esquematica es pot afirmar que en el camp de la criminologia han
vingut convivint dos grups de teories que intenten explicar ¢per qué una

persona delinqueix?'"? : les teories estructurals i les teories individuals.

" No es dura a terme en aquest epigraf, com és evident, un estudi detallat de la

criminologia ni tan sols un resum minim, s6n elements d’analisi que es deixen al lector. Només
es donara alguna pinzellada sobre els elements que es volen ressaltar als efectes d’'una millor
comprensié del model que es proposa i la seva aplicacié al camp criminologic. Pels lectors
interessats en iniciar-se en la criminologia sén recomanables els llibres: CID MOLINE, J. |
LARRAURI PIJOAN, E.; Teorias Criminoldgicas, Ed. Bosch, Barcelona, 2001; o I'obra de
SERRANO MAILLO, A.; Introduccién a la criminologia, Ed. Dykinson, Madrid, 2003.

2.0 per qué les persdnes no delinquien?, d’acord amb les exposicions de les teories
de control.
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Les primeres destaquen perqué analitzen les caracteristiques del grup social
que es consideren influents en el nivell de delinqliéncia d’'una societat, utilitzen
un metode comparatiu de les diferents taxes de delinquéncia de les societats
diferenciades per algun dels factors rellevants i plantegen, finalment, solucions
preventives per tal d’incidir en els elements de la societat que es consideren

vinculats amb la criminalitat.

Les teories individuals, pel contrari, cerquen les caracteristiques de l'individu
que es consideren rellevants per entendre la seva activitat delictiva, per aixo,
compara les persones que han delinquit amb aquelles que no delinqueixen o
estudia la evoluci6 de la seva activitat delictiva per fer aflorar les
caracteristiques personals que fan més probable la comissié de delictes. Per

aixo, plantejaren propostes reactives al comportament delictiu dels individus.

L’evolucio criminoldgica ha desembocat en les teories que abroguen per
I'aplicaci6 compatibles de ambdues classes de teories. En aquest sentit
s’afirma un fenomen delictiu no s’estudia de forma integral si només s’adopta
una de les teories desenvolupades. Es considera aixi que el delicte té factors
individuals perd també factors col-lectius o que, com a minim, no es pot
descartar que ambdds conflueixin en una activitat delictiva, per la qual cosa,
nomeés es podra explicar amb la utilitzacié d’elements de les teories estructurals
i de les teories individuals, s’hauran de compatibilitzar els dos sistemes

metodolodgics i es faran propostes de caracter preventiu i de caracter reactiu.

Es en aquest Ultim model on es vol situar la justicia de proximitat que es
proposa ja que el sistema exposat ha de permetre tant analitzar les
circumstancies personals de perqué un individu delinqueix com també les
caracteristiques del seu grup social que influeixin en la comissié de l'acte
delictiu per tal de proposar solucions tant preventives com de reaccié. En
aquest sentit es poden destacar diversos aspectes positius del model proposat,

relacionats amb la prevencio general i la garantia de la seguretat ciutadana.

Pel que fa als beneficis interns del sistema sén diversos. En primer lloc permet

I'aplicacié d’una politica de prevencié general per part de I'’Ajuntament efectiva.
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Aixi, de les dades que es vagin recollint de les infraccions que es cometen, de
les manifestacions de victimes i de infractors, i dels altres aspectes que
envolten l'accié contraria als objectius, es donara trasllat a un equip de
persones que podran extreure conclusions per evitar la comissid de nous
delictes. Aquesta prevencio s’hauria de dur a terme en nivells diferents: d’'una
banda, en relaci6 a [linfractor s’hauria d’examinar si aquest actua per
motivacions individuals o de grup o de ambdues, de manera que es podria
millor la disminucié d’aquestes causes amb programes especialitzats en favor
de la persona i adoptar mesures que impedeixin que d’altres en situacions
similars arribin a delinquir amb elements formatius que sorgeixin de la mateixa
comunitat; d’altra banda, de les manifestacions de la victima es podran recollir
quins sbén els elements que indueixen a [l'existencia d'una inseguretat
subjectiva, quan i per qué una infraccié produeix més inseguretat a una victima
que un altra, de que, en definitiva, la victima té por i d’aquesta manera
confeccionar una relacié d’infraccions i reflexionar sobre si no fora necessari
prioritzar les politiques que permetin una reducci6 de la “sensacio

d’insequretat’.

Finalment, de les dades que envolten la infraccié es podrien obtenir elements
importants per evitar-les. Aixi, per exemple, si la infraccio es dur a terme en un
carrer poc il-luminat potser amb la col-locacié d’una farola es podrien disminuir
les infraccions en aquella zona, o si aquestes es produeixen en una franja de
temps determinada en una zona concreta, la preséncia policial al carrer en
aquella zona en aquelles hores podrien ajudar a disminuir la impressid
d’'inseguretat, o fins i tot comprovar si el disseny d’'una plaga o carrer no
afavoreix la comissié de les infraccions, de manera que una modificacié en el

seu aspecte fora suficient perqué s’evités la comissio de la infraccio.

D’altra banda la visualitzacid de les infraccions (treballs en benefici de la
comunitat, reparacié personal dels danys ocasionats a la victima, etc) servirien
també per donar fermesa al sistema i confianga en els ciutadans de la seva
utilitat.
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Pel que fa als procediments aplicables per part del jutge de proximitat, no hi ha
cap mena de dubte que el de la mediacié pot resultar molt eficient. Per una
banda perqué la possibilitat de les parts en el conflicte de expressar lliurement
les seves angoixes, els seus desitjos i, en definitiva, allo que esperen de la
resolucié del conflicte, ajuda a millorar la confianga d’aquest en el sistema i
d’altra ajuda al sistema en els termes abans esmentats. D’altra banda, perqué
ajuda a interpretar el conflicte no en termes de guanyadors i venguts sin6 en el

resultat beneficios per ambdues parts.

L’aplicacié de la mediacié en I'ambit de la justicia de la proximitat comporta una
necessitat de determinar els assumptes que podria coneixer aquesta mediacio,
i que, logicament, es relacionara directament amb les matéries i els objectius
que s’haguessin expressat per I'Ajuntament per la zona en concret. Des
d’aquest punt de vista es poden adoptar dues posicions: o realitzar una
definicid genérica en la qual s’establis la competéncia per resoldre conflictes

73 5 bé descriure un llistat de

socials, veinals o convivencials entre les parts
conflictes sobre els podrien conéixer els mediadors. Es considera més adient el
primer dels mecanismes ja que la flexibilitat que I'aplicacié d’aquesta justicia
predica es pot fer més efectiva amb una designacié genérica dels conflictes
continguts que amb una relacié detallada d’aquests, ja que el sorgiment d’'un
nou conflicte en I'aplicacio de la justicia de proximitat impediria el coneixement
per la mediacié d’aquest, mentre que I'opcid inicial permetria incloure’l dintre

del sistema sempre que obeis als criteris generics expressats.

Finalment, un altre aspecte important, des d’un punt de vista criminologic, és la

possibilitat d’influir en I'infractor des del primer moment. Efectivament una de

' Un exemple d’aquesta possibilitat el trobem en I'article 2.2 de I'Avantprojecte de Llei
de mediacié familiar i comunitaria de Catalunya on es disposa: “ 2. La mediacié comunitaria
compren qualsevol tipus de conflicte, susceptible de ser plantejat judicialment, en qué s’hagi
trencat la comunicacié personal entre les parts en 'ambit de la convivéncia ciutadana o social,
en situacions d’interpretacié diferent per la coexisténcia de diverses cultures presents a
Catalunya, en discrepancies sorgides entre persénes usuaries dels serveis institucionals, tant
publics com privats o en I'ambit de la propietat horitzontal i especialment en les relacions
veinals, associatives o culturals.”
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les preocupacions importants de la criminologia es la “carrera criminologica”'’*.

La lentitud de la justicia tradicional en la seva aplicaci6 comporta que el
delinquent des de la comissié del primer delicte fins a I'execucié de la pena
que li pugui correspondre per la infracci6 comesa hagi d’esperar un llarg
periode temps on, en moltes ocasions, continuara delinquint, contra bens
juridics, normalment, de la mateixa naturalesa que els lesionats en la primera

accio.

La justicia que es proposa podra evitar en bona part aquest efecte pernicios.
Des del moment inicial si el infractor reconeix la seva culpa s’haura ja d’establir
un camp d’actuacié per impedir la seva reiteracido efectiva. Aquest camp
d’actuacio ha d’anar des de la imposicié immediata de la reparacioé que s’acordi
fins a I'aplicacié de processos de formacié que aconsegueixen o disminuir la
reincidéncia. Aquests processos de formacid poden incloure des de
I'alfabetitzacié de linfractor fins a la formacié per I'exercici d’'una professio.
Aquest és un punt vital del sistema on s’ha de comprometre la comunitat.
Només si s’aconsegueix la implicaci6 de la comunitat en aquest tipus
d’elements formatius es podra aconseguir un resultat profitds del sistema.
L’esfor¢ pedagodgic en una societat com la nostra és important. Ara bé si
s’aconsegueix explicar els objectius, els avantatges que el sistema té associats
i el benefici final que s’aporta al particular, en general, i a la comunitat, en
especial; segurament, la implicaci6 de la comunitat es fara de manera

compromesa.

En tot cas, el model proposat comporta una transformaciéo de les formes
tradicionals d’actuacio dels poders publics i de la seva manera de relacionar-se
amb els ciutadans i comporta també la incorporacié de canvis culturals
importants. Els avantatges que incorpora, perd, en I'ambit de la garantia de la
seguretat, en termes objectius i subjectius i en 'ambit de la prevencié general,

fan que valgui la pena prendre’s seriosament la seva implantacio.

' Sobre la criminologia del desarrollo puede consultarse SERRANO MAILLO, A.; Introduccion

a la criminologia, op. cit., pag. 378 i ss.
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6. Resultats, conclusions i propostes.

La recerca ens ha permés constatar que tant el legislador estatal i autonomic
com les administracions locals estan compromeses en el necessari procés de
transformacio de les institucions responsables de la garantia de la seguretat.
Paral-lelament al moviment de reforma estatal de l'organitzacié judicial, el
legislador catala i 'Ajuntament de Barcelona, en Us de les seves competencies,
estan interessats en la recerca i implantacié de mecanismes agils de resolucié
de conflictes, de prevencido de la delinqliéncia i de garantia de la seguretat

ciutadana.

En la linia de les més recents innovacions en el dret comparat, els poders
publics intenten introduir mecanismes basats en I'autoregulacio, la proximitat i
la participacio, per tal de reduir la sensacio d’inseguretat ciutadana i millorar la
confianga de la societat en I'administracié de justicia. Al mateix temps, pero, el
legislador estatal es troba pressionat per la necessitat de donar resposta al
extraordinari col-lapse que sofreixen els jutjats, en un context de recursos
economics escassos. El legislador autonomic i I'Ajuntament de Barcelona,
juntament amb les seves limitacions competencials en matéria de justicia, han
de fer front també a un entorn institucional i un teixit social que, probablement,
no esta preparat per afrontar les novetats que, cada vegada amb més urgéncia,

s’han de produir en matéria de garantia de la seguretat.

En aquest context no és d’estranyar que els intents d’'implantar a Catalunya un
model de justicia de proximitat -basat en la justicia de barri- es vegin superats
per la necessitat d’introduir, també, a nivell estatal, un model de justicia de
petites reclamacions. El peculiar model de distribucié de competéncies entre
I'Estat, les Comunitats Autdbnomes i les administracions locals explica, aixi
mateix, que les concretes accions d’un dels nivells d’administracié territorial
puguin ser diferents o fins i tot contradictories, amb les proposades per un altre
nivell. Aquestes raons expliquen la total falta de coordinacié existent entre el
Projecte de Llei Organica de modificacié de la Llei 6/1985, de 1 de juliol, del

Poder Judicial, en matéria de justicia de proximitat i Consells de Justicia,
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'Avantprojecte de Llei de mediacié familiar i comunitaria de Catalunya, i
algunes concretes propostes de I'Ajuntament de Barcelona, perd no la
justifiquen. L’aplicacio practica d’'un model innovador té ja, per si sola, suficients
dificultats com per veure’s, a més, entorpida per incongruéncies internes,

derivades de voluntats politiques divergents.

La Ciéncia Politica i la Sociologia aporten poderoses raons que demostren la
dificultat d'implementacié de les politiques publiques (amb independéncia del
seu contingut). Pero, principalment, posen de manifest que, en 'actual model
d’Estat, només és possible assolir amb éxit un objectiu comu -com és, en
aquest cas, la garantia de la seguretat ciutadana-, si es parteix del principi de
cooperacid. | aquesta cooperacid es predica, no només de tots els poders

publics implicats, sind també d’aquests amb la societat.

Els principis de subsidiarietat, cooperacio i participacio, la corresponsabilitzacio
de la societat en I'exercici de funcions tradicionalment exercides pels poders
publics i la introduccié d’instruments d’autoregulacié regulada, es troben en
'agenda dels poders publics perqué constitueixen el cami més raonable per
donar resposta a les exigéncies de garantia de la seguretat en la societat global
del risc. L'augment de la complexitat social i les transformacions de la relacio
entre I'Estat i la societat deixen un escas marge de maniobra als poders publics
per assolir, per si sols, la funcié basica de garantia de la seguretat que tenen
assignada. A trets molt generals, es plantegen dues opcions possibles, que
tenen també la seva concreta aplicacio en I'ambit de la seguretat: la logica
actuarial i la privatitzacido, amb els consequents perills de d’exclusié social; i

I'aplicacio de solucions basades en la cooperacio i I'autoregulacio regulada.

Les propostes de I'Ajuntament de Barcelona, el projecte d’implantar la mediacio
comunitaria a Catalunya i el projecte d'implantacié de la justicia de la proximitat
a nivell estatal responen a un model basat en aquesta segona solucié. Sén
propostes inspirades en experiencies diverses de dret comparat que
entronquen, principalment, amb dues corrents: el moviment de resolucié
alternativa de conflictes i el moviment d’apropament de la policia i la justicia als

ciutadans.
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El moviment de resolucié alternativa de conflictes sorgeix amb I'objectiu de
solucionar els problemes de sobrecarrega dels tribunals, i ofereix als particulars
mecanismes flexibles i alternatius a la justicia ordinaria. Per la seva especial
configuracio es desenvolupa principalment en ambits de dret privat. Tot i aixo,
la saturacio dels tribunals de I'ordre penal, per una banda, i les insuficiéncies
del sistema penal tradicional, per I'altra, han comportat la seva extensié també
a I'ambit dels conflictes derivats de determinats tipus de delinquéncia. En
concret, el moviment de justicia restaurativa ha impulsat decididament la

mediacio penal entre victima i victimari.

El moviment d’apropament de la justicia —i també de la policia- als ciutadans ha
donat lloc a la implementacié de la denominada mediacié comunitaria, la

justicia comunitaria i la justicia de proximitat.

La mediaci6 comunitaria és un procediment de resolucié extrajudicial de
conflictes que té per objecte, seguint la definicio donada per I'’Avantprojecte de
Llei catalana de la mediacio, la resolucid de conflictes “(...) en qué s’hagi
trencat la comunicacié personal entre les parts en 'ambit de la convivéncia
ciutadana o social, en situacions d’interpretacié diferent per la coexisténcia de
diverses cultures presents a Catalunya, en discrepancies sorgides entre
persones usuaries dels serveis institucionals, tant publics com privats o en
'ambit de la propietat horitzontal i especialment en les relacions veinals,
associatives o culturals”. En aquesta definicié s’ha exclos la referéncia que fa
I'avantprojecte al caracter judicial dels conflictes. Evidentment, la resolucio de
conflictes en aquests ambits mitjangant la mediacié formen part del concepte

de mediacié comunitaria.

La justicia comunitaria i la justicia de proximitat sén dues formes de
configuracio diferents d’'un moviment que intenta apropar la justicia al ciutada.
En el primer cas, mitjangant una cessio a la ciutadania de la resolucié dels
conflictes, en el segon mitjangant la instauracio de jutges no professionals, amb
nivells diversos de vinculacié a l'organitzacid judicial. Entre els elements
comuns d’aquests dos tipus de justicia cal destacar, per una banda, la clara

vocacié d’apropament geografic, temporal i relacional amb els ciutadans i, per
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altra banda, la integracié del moviment de reforma de la justicia amb un
moviment més general de reforma de la societat i de col-laboracié dels poders
publics en un compromis comu de garantia de la seguretat ciutadana. La
justicia comunitaria, perd, no és equivalent a la justicia de la proximitat i no és
tampoc un model que hagin pres com a referéncia els poders publics a

Catalunya.

A Catalunya es pretén implantar, com ja s’ha dit, un model de mediacio
comunitaria i un model de justicia de proximitat. Es poden establir diversos

paral-lelismes, perd també destacades diferéncies entre aquestes dues figures.

En primer lloc, tant la mediaci6 comunitaria com la justicia de proximitat
pretenen respondre al fenomen de la inseguretat ciutadana. Aquest és I'origen
immediat de la justicia de la proximitat i, en el cas de la mediacid, constitueix
una ampliacio dels ambits d’aplicacié d’aquest instrument en el cas dels

conflictes veinals.

En segon lloc, tant la mediacié com la justicia de la proximitat poden servir per
descarregar els tribunals de les seves tasques. Aquesta finalitat es troba en els
origens de la mediacié -en tant que instrument alternatiu a al resolucié de
conflictes- i forma part, en canvi, d’'una derivacio de la justicia de la proximitat

cap a I'ambit propi de la justicia de les petites reclamacions.

En tercer lloc, tant la mediaci6 com la justicia de proximitat responen a
procediments flexibles, que fomenten la participacié de les parts involucrades
en el conflicte en la resoluci6 del mateix. Més en concret, la justicia de
proximitat pot emprar la mediacié com a instrument de resolucié dels conflictes
que se li plantegen, perd aquest no és I'unic instrument en mans dels jutges de

proximitat.

Finalment, la mediaci6 és una manifestacié de l'autoregulacié regulada de
caracter resolutori. La justicia de la proximitat, en funcid de la seva
configuracio, també podria ser-ho, tot i que no és el cas ni del model articulat

en el Projecte de Llei Organica de modificacié de la Llei 6/1985, de 1 de juliol,
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del Poder Judicial, en matéria de justicia de proximitat i Consells de Justicia ni

del model proposat en aquest treball.

El model de justicia de proximitat que es proposa en aquest treball esta
principalment inspirat en el model francés originari i té, per tant, molts
components de la denominada justicia de barri. Aquest és propiament el perfil
que millor connexid presenta amb les necessitats de resolucié dels conflictes
que incideixen en la percepcié de la inseguretat ciutadana i en la confianga en
les institucions judicials. Tot i aixd, el model proposat no pot desconéixer els
problemes derivats de la saturacio dels tribunals ordinaris i per aixd es proposa
que, en el projecte de llei estatal, s’hi inclogui també un model de justicia de
petites reclamacions. A diferéncia, perd, de la configuracié de la justicia de
proximitat proposada en el Projecte de Llei, el model proposat pren en
consideracio les particularitats derivades, respectivament, de la justicia de barri

i de la justicia de les petites reclamacions.

Finalment, també cal tenir en compte la necessitat d’articular el model presentat
amb la instauracié de la mediacié comunitaria a Catalunya. La definicié de la
mediacié comunitaria en I'’Avantprojecte de mediacié familiar i comunitaria a
Catalunya i, en concret, de la voluntat d’introduir la mediacio en els conflictes
veinals “susceptibles de ser plantejats judicialment” comporta una més que
probable superposicid entre els conflictes que seran derivats a la mediacio i els
conflictes reservats a la justicia de la proximitat. Per solucionar aquest
problema es proposen dues solucions: o bé delimitar clarament, des d’'un punt
de vista de les competéncies objectives i territorials, els conflictes atribuits a la
justicia de proximitat i els derivats a la mediacid; o bé prendre consciéncia de
que s’estan posant a disposicido del ciutada una pluralitat de mecanismes i
caldria -de forma semblant al funcionament dels tribunals de diverses portes-,
oferir un servei d’informacié prévia als ciutadans sobre les vies, judicials i
extrajudicials, de resolucio del seu conflicte. Aquesta segona possibilitat, si bé
no és probablement la més desitjable, podria servir també per millorar el nivell
d'informacioé dels ciutadans sobre I'existencia de mecanismes alternatius i

sobre les seves virtualitats.
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