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ELPROYECTO «CENTRO DE RESOLUCION ALTERNATIVA

DE CONFLICTOS-CRE A»
Angel Valencia Vasquez - Alejandra Diaz Gude

Algunas palabras preliminares

Se afirma que la cultura juridica chilena se
caracteriza, en general y entre otros aspectos,
por una fuerte tendencia a la judicializacién de
los conflictos. Este rasgo cultural es socialmen-
te ineficiente, en cuanto implica una renuncia a
soluciones menos costosas para la comunidad,
que termina absorbiendo parte del costo priva-
do del conflicto de una forma, muchas veces,
regresiva; y no es suficientemente democratco,
en tanto deja sin acceso a la justicia a todos
aquellos que son partes en conflictos cuya cuan-
tia hace demasiado costosa la litigacion.

Compartimos el planteamicnto de quie-
nes afirman que la solucién de ciertos conflic-
tos humanos, no reside siempre y solamente
en la satisfaccion de los intereses que el Derecho
ha considerado relevantes, sino, también, cn
determinadas necesidades implicitas a los mis-
mos, cuya insatisfaccién puede conducir a que
ciertos conflictos bipersonales, comunitarios o
sociales se transformen en crénicos.

En los conflictos en que los intereses di-
rectos comprometidos son principalmente de
caricter ptivado y disponibles, asi como en aque-
llos cuyo origen se encuentra cn carencias no
s6lo patrimoniales sino también efectivas, o de

pertenencia, como los conflictos de familia, 1a

aplicacion de sistemas alternativos de resolu-
cion de conflictos permite satusfacer de mejor
forma las necesidades de las partes y acercar sus
posiciones, a diferencia de la litigacion, que las
polariza, al declarar vencedor a uno en petjuicio
del otro. Por estos y otros motivos —que la
brevedad de una presentacién como esta de-
manda no exponer— es que se estima que los
sistemas alternativos de resolucion de conflic-
tos contribuyen cficazmente al mantenimiento
de la paz social.

Durante la década recién pasada, el Ejecu-
tivo sometid al conocimicnto del Congreso Na-
cional diversos proyectos de ley que perfeccio-
naban los mecanismos de solucién extrajuris-
diccionales de controversias, ampliaban el am-
bito de conflictos susceptibles de ser resueltos
mediante mecanismos consensuados, 0 que
pretendian incentivar estos dltimos. Entre los
proyectos que han terminado convertidos fi-
nalmente en leyes de la Republica, podemos
destacar:

*» Laley N° 19.253, de 1993, que establece nor-

Angel Valencia V, ¢s Abogado, Director del Proyecto
CREA.
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mas sobre proteccion, fomentoy desarrollo de
los indigenas;

» Laley N© 19.334, de 1994, que introdujo mo-
dificaciones al Codigo de Procedimiento Civil
en materia de conciliacion;

*+ Laley N° 19.496, de 1997, quc establece nor-
mas sobre proteccidn de los derechos de los
consumidores; y,

* La propia ley N 19.325, de 1994, que estable-
ce normas sobre procedimiento y sanciones re-
lativos a los actos de violencia intrafamiliar, y
que regula cl rol del juez civil como conciliador
en estos casos, como fase previa al juicio; entre
otras.

Contintian ¢n tramitacion legislativa, ¢l
proyecto de ereacion de Tribunales de I'amifia y
de un sistema de mediacion anexo a los mis-
mos, v el nuevo Codigo Procesal Penal, que
amplia el ambito de solucién de conflictos pe-
nales por la via de acuerdos reparatorios entre
victima v ofensor; encontrandose adn en ctapa
de estudio, por parte del Ministerio de Justicia,
la reforma a la legislacion sobre arbitraje.

A pesar de estas iniciativas reguladoras,
no han existido acciones pubcernamentales sis-
wemnateas, dirigidas a capacitar o entrenar a los
operadores del sistemna en particular, ni ala co-
munidad en general, en téenicas que retucreen
la eficacia de las reformas legales vigentes, y aque-
llas que pronto seran aprobadas, Se ha carecido,
también, de provectos de mejoramiento de in-
fracstructura y de ampliacion de planta profe-
sional y técnica necesarios, para la implemen-
tacidn adecuada de dichas reformas, asi como
tampoco s¢ han cfectuado campanas comuni-

cacionales que contribuyan en forma significati-

va al ¢xito de las modificaciones legales ya men-
cionadas. e este modo, se ha mantenido en el
ticmpo, por motivos culturales ¢ incapacidad
profesional, la cultura de judicializacion.

Con el objeto de promover el acceso ade-
cuado a la justicia por la via de fomentar el uso
de medios alternativos de resolucion de con-
flictos, Ja Fscuela de Derecho de la Universidad
Catdlica de Temuco ha impulsado el Proyecto
CREA Centro de Resolucion Alternativa de
Conflictos, Dicho Centro surge como una ini-
ciativa, desde el mundo universitario, para el
desatrollo de investigacion y extension sobre la
materia, llenando un vacio existente al respecto
cn el medio nacional.

Se ha considerado como estrategias fun-
damentales para el cumplimiento de los objeti-
vos de dicho provecra:

[l trabajo multdisciplinario;

la formacidn de los futuros abogados
cgresados en los medios alternativos de reso-
luciin de conflictos;

El perfeccionamicnto académico en la ma-
teria;

l.a produccion de conocimicntos pracu-
cos v tetricos por parte de académicos de éstay
otras universidades;

Fa difusion de la investigacion mediante
Ia publicacitn de una revista especializada con
Comité iditorial, v Ia organizacion de Congre-
s0s v Seninarios;

la aplicacion concreta de los conocimien-
tos adquiridos a través de la prestacion de ser-
vicios legales a habitantes de la region,

l.a capacitaci‘n de funcionarios guberna-

mentales y profesionales de la regrion vincula-




dos ala resolucién de conflictos: jueces, aboga-
dos, sicologos, asistentes sociales, etc.);

Laincorporacién del Centro a una red aca-
démica internacional de trabajo sobre la mate-
ria.

La publicacién periddica que iniciamos con
este numero, viene a realizar una de las ambi-
ciosas metas que ¢l equipo académico de la Hs-
cuela de Derecho sc propuso cuando decidié
impulsar el proyecto. Esperamos que ella ma-
dure y perdure, crezca y permanezca, trascen-
diendo, finalmente, a sus impulsores iniciales,
para convertirse en lo que es su vocacion: el
vehiculo de difusién, comunicacién y didlogo
de una comunidad cientifica sobre la materia.

El proyecto «Centro de Resolucién Alter-
nativa de Conflictos CREA», es posible gracias
al apoyo financicro recibido del Ministerio de
Educacion, a través del Concurso de Conve-
nios de Desempefio para el Desatrollo de Areas
Prioritarias de 1998 (MECE de la Educacion
Superior), y de la propia Universidad Catédlica

de Temuco.

Junio de 2000
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A} ganizacion social en la medida que

1 conflicto pucde ser considerado

como una herida localizada en la or-

se contradice el orden y los demas valores ele-
gidos, sin embargo también es un elemento
natural de toda sociedad humana. HEn las alti-
mas décadas se nos hace miés evidente la pre-
sencia del conflicto, especialmente en tiem-
pos en que las nociones de responsabilidad
personal y del bien comin son superadas por
la afirmacién de derechos individuales y los
recursos legales punitivos. El sistema judicial
estd sobrepasado en su capacidad para res-
ponder a la cantidad de casos acumulados o
de aportar soluciones pacificas duraderas. bistc
tipo de soluciones requicre democratizar los
modos de regulacién de los conflictos para lo
cual se hace necesario buscar y aceptar el lado
positivo de los mismos. Entender que la ma-
nifestacién pacifica de los conflictos existen-
tes en una comunidad reduce las tensioncs lo
que aumenta la posibilidad de encontrar solu-
ciones para los mismos.

En este contexto han surgido en distin-
tos lugares del mundo, procedimientos alter-
nativos de solucién de conflictos. 1.a media-
cion y el arbitraje que son clementos basicos
de las relaciones laborales desde hace mucho
tiempo ahora comienzan a visualizarse como

alternativas apropiadas para resolver muchos

tipos dc conflictos. Si bien en el ambito inter-
nacional la mediacidn es un procedimiento ya
instalado a nivel de las cortes asi como tam-
bién en los barrios de nuestras ciudades, en
nuestro pafs surgen Centros de Mediacion,
como sistemas dependientes y anexos al Mi-
nisterio de Justicia.

Surge en nosotras ¢l interés y la pregunta
si esta experiencia de resolucién de conflic-
tos, que en otros pafses ha sido aplicada en
forma tan exitosa trascendiendo el contexto
judicial, para ser instalada en la comunidad, es
aplicable en nuestro pais, como forma de lo-
grar una convivencia pacifica y segura,
especificameate cn scctores urbanos margi-
nales, donde la vivencia del conflicto es per-
manente.

En términos generales sabemos que la
mediacién consiste ¢n una vieja practica na-
tural a cualquier comunidad social en funcio-
namiento, donde las partes en conflicto son
asistidas por un tercero ajenoc a la disputa.
Counstituye una forma de resolver conflictos
que ha sido utilizada histéricamente tanto para

resolver disputas individuales como intergru-

Alejandra Cofré K., es Socidloga de la Universidad
de la Frontera.

Vivian Massardo C,, ¢s Psiciloga de la Pontificia Univer-
sidad Catolica de Chile
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pales ¢ incluso interestatales(San Martin, 1997).

Reconociendo con humildad ¢l no dispo-
ner de antecedentes de la aplicacién formal
de la mediacién comunitaria en sectores po-
pularcs de nuestro pais, nos hemos pro-
pucsto en este articulo llevar al papel y a la
discusién social, algunas reflexioncs acerca de
su aplicabilidad, basiandonos en la experien-
cia de Programas de Mcdiacion Comunitaria
existentes en los Estados Unidos y Francia. A
continuacion se exponen algunas caracteristi-

cas de ellos.

Mediacion Comunitaria:
Elementos comunes en
programas de Francia

y Estados Unidos.

En esta scecién aludimos a {os siguientes
programas Community Board de San Fran-
cisco, los Neighborhood Justice Centers, el
movimiento ADR (Resolucion alternativa de
disputas), los Comité de Conciliacion de
Valence y las Boutiques de Droit en Francia.
El denominador comin es que en cllos se tra-
tan los conflictos emanados de la comunidad
como conflictos dc las relaciones sociales, sin
distinguir su indole civil o penal.

El propdsito de tales programas es pro-
mover la mediacion comunitaria o mediacion
social o de barrio (para ¢l caso de Prancia)
como modo de resolucion de conflictos que
requiere de la participacion activa de los ciu-
dadanos y que proclama el lema de que la co-
munidad debe reapropiarsc de la gestion de

los conflictos y no esperarlo todo del Estado

(situacion que en las sociedades modernas se
ha ido perdiendo), partiendo de la idea de que
los conflictos que se producen en el interior
de un grupo sc resuclven mejor en el seno de
ese grupo. Lo que se pretende es reducir las
tensiones sociales, crear solidaridades y res-
taurar el tejido social a través de una mayor
participacion de los ciudadanos en la resolu-
cion de sus conflictos y mediante el tratamien-
to de los conflictos de la comunidad en una
fasc temprana, antes de que degeneren co dis-
putas violentas y entren cn el sistema judicial
(Grover K, Grrosch ], Olczak P, 1996). 1.a
implementacion de tales programas ha favo-
recido la disminucion del seatimiento de in-
seguridad que provoca la delincuencia coti-
diana, pucs sc trata de llevar a cabo una poli-
tica local de prevencion de pequefios actos
delictivos en ciertos barrios, con el fin de evi-
tar la cjecucion de otros més graves. Segin
los planteamicntos de Firchow, “no se pucde
olvidar que la mcjor mancra de aprehender el
fendmeno de la delincucncia es actuar en los
micro-territorios en los que se desenvuelve y
nadic se acerca mds a su realidad que los habi-
tantes y las asociaciones que trabajan en lo
mismo” (Firchow T ¢n San Martin 141).

Sc trata entonces de crear lugares destina-
dos a la resolucion de disputas de la convi-
vencia cotidiana (Infracciones menores) rui-
dos molestos, problemas con la basura, hur-
tos menores, comportamiento agresivo de
animales domésticos, relaciones de consor-
cistas, pequefas rencillas familiares, transac-
ciones insatisfactorias entre proveedores y

receptores de servicio, cte. (Gotttheil, y Schiffrin,
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1996), pero ajenos totalmente a la institucién
judicial. I.a mediacién en este contexto, no se
limita a la propia resolucion del conflicto, sino
que pretende ademas la extension del didlogo,
como forma de resolucién de problemas y el
logro de la pacificacién social.

Como toda mediacion, la mediacién comu-
nitaria requiere de la accion directa y colaborativa
de las partes, las que ayudadas por un tercero
imparcial -mediador- buscan poner término
al problema que las aqueja, negociando sus di-
ferencias (Grover K., Grosch J, Olezak B, 1996).
Sin embargo, una de las caracteristicas distinti-
vas de este tipo de mediacion cs que los media-
dores son voluntarios, habitantes del barrio,
quienes son elegidos por su autoridad moral,
por su sabiduria 0 por su logica natural. [.a
actuacién de los mediadores comunitarios nor-
malmente ¢s colectiva para cvitar personalizar
la relacién en un solo mediador y, al mismo
tiempo, acrecentar la eficacia de la propia media-
cidn. Para esto, se forma al mayor nimero de
personas posible en las téenicas de mediacién.
La idea es que tales personas expandan sus co-
nocimientos y actitudes sobre la mediacion a
las partes en disputa, y también a sus pacientes,
amigos y a todo su cntorno social, de tal mane-
ra que muchas personas puedan conocer el va-
lor de la mediacion en el apaciguamicato social,
con el fin de extender ¢l gérmen del didlogo y
de concordia que csta téenica posee, la idca es
lograr que este modo de resolver los proble-
mas se implante y desarrolle de manera aut-
noma, sin tener que acudir a profesionales, en
todos los ambitos de la vida cotdiana cn el
barrio (San Martin I, M* Begofia, 1997).

Es una gran tentacién pensar que sila me-
diacién se generalizara a través de la formacién
de un nimero cada vez mayor de voluntarios,
podria establecerse una costumbre. Con el paso
del tiempo, esta costumbre consciente y regula-
da podria llegar a transformarse en un habito
espontanco. La mediacién como costumbre
pondria en cada uno la responsabilidad de so-
lucionar los conflictos haciéndonos protago-
nistas de la convivencia pacifica, con gran venta-
ja para nuestra calidad de vida (Gotttheil, y
Schiffrin, 1996).

«l.a experiencia muestra que las naciones
construidas sobre la base de una responsabi-
lidad asumida ¢n gran medida por sus ciuda-
danos de forma directa ticne asegurado un
bicnestar mayor. Cuando la responsabilidad
esta suficientemente repartida en la poblacion,
la iniciativa para resolver problemas se genera
con mayor facilidad y ¢l espiritu de pertenen-
cia crece. | responsabilidad de todos es una
mancra saludable de asumir la autonomia para
expresar las valoraciones compartidas y, por
consiguicnte, convivir en armonia» (Gotttheil,
y Schiffrin, op. Cit:219).

Por otra parte, la mediacién comunitaria
es ante todo voluntaria en cuanto que las par-
tes en contlicto han de acudir por si mismas a
las instancias de mediacion, antes de dirigirse
a la policia 0 a los tribunales. Se supone la
existencia de una sociedad que desea relacio-
narse con el otro y que considera ¢l hecho de
tal importancia que busca solucionar los pro-
blemas de una forma tal que no rompa los
actuales o posibles vinculos con ¢l otro. Ta

idea no ¢s necesartamente determinar respon-
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sabilidades frente a un hecho, sino construir
nuevas relaciones entre las partes con ¢l fin
de evirar la repeticion de los conflictos (San
Martin L., M* Begona 1997).

Algunas dificultades en la
aplicaciéon de los programas
de mediacion comunitaria

Los programas de mediacion comuniraria
no estan exentos de dificultades. El funciona-
micnto de este tipo de mediacion depende de
la existencia de unos lazos comunitarios lo
suficientemente fuertes como para vincular a
tas personas y hacer que las decisiones que se
adopten scan respetadas. Se husca pacificar la
convivencia, de tal mancra que quede abicrta
fa via para seguir relacionandose en ¢f futuro.
Si la mediacion comunitaria carece de raices
sociales, termina siendo una justicia de segunda
clase, reservada para los pobres o para las
minorias que no pucden asumir los gastos de
un proceso (San Martin 1., M?* Begona, 1997).

«kil concepto de comunidad que estd a la
base de este tipo de actuaciones no se agota
¢n la mera pertenencia a un dominio geogra-
fico, étnico o cultural de referencia, sioo que
implica un compromiso por parte de los
miembros en términos de la satisfaccion de
sus necesidades comuncs, Podriamos distin-
guir entre una comunidad pasiva, objeto de
determinantes que se imponen externamen-
te, y una comuntdad activa, sujeto de sus de-
terminantes en interaccion con el contexto
mas amplio que la rodea. La presencia viva de

instancias propias de organizacion, tales como

las asociaciones vecinales o la constitucion de
grupos ad hoc para la resolucion de contin-
gencias, ¢s un indicador de la actividad d¢ una
comunidad. .os principios basicos de la me-
diacion son absolutamente congruentes con
esta entidad de las comunidades activas»
(Gotttheil, y Schiffrin 1996: 232).

Al respecto, la autora argentina Delfina
Linck plantea que el éxito o fracaso de la me-
diacion dependerd en gran parte del estado
de transformacion sociocultural en que una
socicdad sc encuentre. De acuerdo a su pers-
pectiva, Jas necesidades de una comunidad se
relacionan reciprocamente con el tipo de ac-
cidn comunitaria que se desarrolla en tal co-
munidad con ¢t contexto v con las conductas
que realizan los protagonistas. $i seguimos cl
dibujo (ig. N1} podemos deducir que la
mediacion implica un nivel de desarrollo
sociocultural bastante clevado cuyo fin corres-
ponde a una creacion colaborativa. Su sopor-
te valdrico enaltece la solidaridad, el compro-
miso y el respeto. Su raiz Gltima radica cn las
filosoffas puritanas del logro de una sociedad
civica de ciudadanos virtuosos, responsables
de si mismos v solidarios, todas conductas
ubicadas en ¢l centro del circulo (Linck 13,
1997).

Asi, desde esta perspectiva, la mediacion
aplicada ¢n comunidades donde nos encon-
tramos con necesidades de sobrevivencia y
conductas de tipo instintivas, acciones comu-
nitarias de tipo asistencialistas, actuando ¢l con-
texto como proveedor, puede ser dudosa v con
importantes diticultades. Si bien se trata de fo-

mentar la participacion civica como un modo
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de incrementar ¢l bicnestar social, éste ultimo
es concebido no como una categorizacion abs-
tracta sino como ¢l resultado del bienestar indi-
vidual de cada uno de los miembros de la co-
munidad (Gotttheil, y Schiffrin 1996).

Por otra parte, es necesario tener en claro

Sobrevivencia
Autonomia
Trascendencia

Asistencialismo

Desarrollismo

Autogestion

Creacidn
Colaborativa

TRANST'ORMA-
CION PIRSONAL.
Y CULTURAL

Solidarias
Autoafirmativas
Socializadoras

Instintvas

que no todo conflicto se puede resolver a través
de la mediacion. .a mediacion comunitaria no
ticnc practicamente cfectividad para resolver
asuntos entre partes que carecen de igualdad

real, tampoco entre partes que poscen unos

intereses diamentralmente opuestos, no com-

ACCION COMUNITARIA

10pEIZNU]
JOPEP 19p0d
Jopeindasy

10p22A0I]

OHXEH-ZOO

CONDUCTAS

Fig. N*1 Evolucion sociocultural de Delfina |inck.
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parten similares normas o no tienen vinculo
alguno con un entramado social que pucda ejer-
cer sobre ellas cierta presion para que restauren
12 paz (San Martin B, 1997). La experiencia fran-
cesa ha constatado que las organizaciones de
barrio que tienen mayores €xitos son las im-
plantadas en zonas homogéneas. En los
barrios étnica y culturalmente homogéneos, los
residentes pueden llegar facilmente a una defi-
nicién comdn de sus problemas y a designar a
los responsables de sus organizaciones ya que
comparten experiencias y condiciones de vida
similares y, en conjunto, una misma concep-
ci6n de las responsabilidades tanto puablicas
como privadas. También sc ha constatado que
es dificil conscguir ¢ incluso conservar la partci-
pactén voluntaria de los habitantes de las zo-
nas mas pobres y cuya tasa de criminalidad cs
mas elevada (San Martin, op, cit).

Por lo tanto, todo conflicto cuyas determi-
nantes trascicndan el dmbito de la comuaidad
misma, o el reconocimiento de los mediadores
voluntarios, debe ser derivado a las instancias
pertinentes. isto mismo se aplica cuando la
gravedad de los problemas que aquejan a cier-
tos barrios sobrepasan la calificacion de conflic-
tos cotidianos (Gotttheil, y Schiffrin 1996).

Las instancias de mediacion de filosofia co-
munitaria s¢ quecjan de su dificultad para obte-
ner fondos publicos que permitan su sosteni-
micento, debido a la todavia insuficiente pre-
sencia de ciudadanos que acudan espontanea-
mente a resolver sus conflictos.

Otra diftcultad surge de la actuacion de
los mediadores y consiste ¢n que ¢n ausencia de

todo control judicial, se puedan producir aten-

tados injustificables a los textos protectores de
los derechos humanos, como la presuncion de
inocencia, ¢l de defensa o ¢l de recurso a un
tribunal (San Martin, op cit).

Ante estas dificultades, tanto en Estados
Unidos coma ¢n Francia, han surgido diver-
sas modalidades de resolver los conflictos que
acercan la sociedad civil a fa administracion
de la justicia. Una de ¢stas formas cs la me-
diacion penal (nombre gue es usado especial-
mente ¢n Francia), 1a cual se lleva a cabo con
conflictos que han entrado al sistema judicial
{conflictos penales judicializados), por lo cual
¢$ menos preventiva que la comunitaria pro-
piamcote tal,

L.a mediacion penal puede ser considera-
da como un instrumento de politica criminal,
que pretende, ademas de evitar la sobrecarga
de los tribunales proteger a las victimas por la
via de la reparacion material y psteologica,
reinsertar socialmente al delincuente y proteger
¢l orden piblico. La mediacion penal es una
forma de mediacion practicada tanto por ins-
tancias extra judiciales como por otras que po-
seen caracter judicial o estan adscritas a Grganos
de esa indole. $i bien cxisten diversas modali-
dades de aplicacidn de este tipo de mediacion,
nos han interesado aquellas que se ubican cn
un punto intermedio entre lo comunitario y lo
penal: la mediacion parajudicial y la mediacion
social parajudicial (San Martin op. cit).

En la mediacién parajudicial se da una logi-
ca de subcontratacion en la que el juez o ¢l fiscal
delega ¢l proceso de resolucion del conflicto en
la socicdad civil, en personas o asociaciones re-

conocidas para aplicar la mediacion. Fsta mo-



dalidad se est4 llevando a cabo en Francia sobre

todo en el tratamiento de conflictos con la pe-
quefia delincuencia. Si bien esta modalidad esta
abierta a todas las personas, con una gran pro-
porcién de voluatarios, es en este marco don-
de mis se destaca la tendencia hacia una
profesionalizacién de los mediadores. Esta
mediacion tiene por objeto el acuerdo entre la
victima y el autor respecto a una reparacion del
dafio ocasionado por la infraccién penal.

La mediacién social parajudicial funciona
con la légica de la integracion social, se trata
de un modelo de mediacién que articula una
forma mixta, se tealiza mediacién penal en
una estructura de indole comunitaria. Ks una
mediacién delegada en instancias de indole
social, cuyos objetivos son ademads de conse-
guir ¢l didlogo entre las partes, llegar a un
acuerdo entre victima y victimario, la recons-
truccion del tejido social y la difusién entre
los miembros de la sociedad de este modo
pacifico de arreglo de disputas a través de la
extraccion de mediadores de la comunidad.
Las autoridades judiciales eligen a los media-
dores que son voluntarios procedentes del
imbito social en el que tiene su sede este pro-
grama y les facilitan la mayor parte de los casos
que tratan.

Los casos derivados para esta mediacidn
corresponden sobre todo a problemas de ve-
cindad, pequefias rifias, actos de vandalismo,
robos de poca importancia. L.os pactos que
se alcanzan no siempre contienen reparacio-
nes econdmicas, ya que entre vecinos o en
pequefias disputas sin lesiones, lo fundamen-

tal es la reconciliacion de las personas y el

compromiso de modificar el comportamien-
to en el futuro, incluso antes de que tenga lu-
gar la reparacién de cualquier dado, y ello rea-
lizado con prontitud, para evitar que €l con-
flicto se encone y se convierta en algo mis

g rave.

Conclusiones

[.a mediacién comunitaria, se nos presenta
como una forma de resolver los maltiples con-
flictos que surgen en una comunidad, los cua-
les con frecuencia son el punto de partida de
desenlaces violentos que generan una percep-
cién de inseguridad en la poblacién. En este
seatido se constituye en una herramienta de
gran poder preventivo pues respondc a las va-
riadas necesidades del contexto en cuestion.
Hemos visto que la mediacién comunitaria
también nos permite reconstituir el tejido
social, en tanto cxpande el gérmen del didlo-
go y modcla desde la persona del mediador,
una actitud que fomenta la participacién ciu-
dadana y algo muy relevante para nuestro pais:
la capacidad de hacerse responsable por la re-
solucién de las disputas que surgen co el pro-
pio lugar.

Surge la tentacién de instaurar ripidamen-
te centros de mediacién cn las comunidades,
no obstante, las dificultades antes menciona-
das en la experiencia internacional, nos invi-
tan a reflexionat.

Una primcra reflexién en torno a la
aplicabilidad de este tipo de mediacién, se cen-
tra en la relevancia de practicar un diagnéstico
acabado del nivel de desarrolio sociocultural de

la comunidad a interveair. Ser capaces de des-
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cribir las necesidades principales de la pobla-
cion, el tipo de acciones comunitarias que se
han realizado en clla, ¢l tipo de conductas pre-
dominantes de las personas v la otra forma que
ha adquirido el contexto en relacidn ala comu-
nidad. Sabemos que mientras los resultados
del diagnéstico sc acerquen a la parte exterior
delcireulo de desarrollo sociocuttural (asistencia-
lismo, necesidades de sobrevivencia, conductas
instintivas y contexto proveedor), ¢s menos
probable que las personas acudan en forma
voluntaria a un mediador.

Sin embargo, también creemos que ta pric-
tica de la mediacion comunitaria pucde serala
vez una forma de dinamizar los procesos de
evolucion sociocultural, sin desconsiderar que
cl tiempo requerido para tales cambios es de
largo plazo. Necesitamos aprender nuevas for-
mas de relacionarnos y solucionar nuestros con-
flictos. Formar mediadores, habitantes de la
comunidad, ¢s una de las acciones de mayor
necesidad. Ellos podrian recibir los casos que
ya han entrado al sistema penal, articutindosce
una modalidad social parajudicial. Se tratarfa de
avanzar hacia la implementacion de la media-
€i6n comunitaria propiamente tal, en tanto los
mediadores voluntarios fuesen adquiriendo
legitimidad en su comunidad. 1.a idea final es
llegar a un estado de real prevencion.

Una segunda reflexion alude a esto ultimo
clvalor preventivo de la mediacion comunita-
ria, nos permite situarla como una alterpativa
intercsante en relacion al tema de seguridad ciu-
dadana. Muchos dc los problemas que generan

una percepcion de inseguridad ¢n la poblacién

surgen de disputas entre los mismos habitan-

tes de una comunidad. Normalmente, las per-
sonas acuden a Carabineros en busca de ayuda
0 para «dcjar constancian, situacion antc la cual
Carabineros no interviene sino hasta que el con-
flicto se agrava cu forma definitiva adquiriendo
matices claros de violencia, después de lo cual ¢l
conflicto llega al sistema penal. Por lo tanto, en
esas situacionces, la institucion de Carabineros
pucde detectar precozmente algunos de los con-
flictos de la comunidad que podrian ser clien-
tes futuros del sistema penal. la intervencion
de un mediador en tales ocasiones puede ser
muy oportuna, cspecialmente si éste es una
persona que perrencee al sector. Fn tales ca-
sos se podria pensar en un sistema parecido
al de mediacion social parajudicial, pero esta
vez desde la Comisaria del sector vy con la di-
terencia que sc estaria actuando antes de que

¢l caso ingrese al sistema penal.
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«SOLUCION EXTRAJURISDICCIONAL DE CONFLICTOS:
ADREN ESPANA»

Silvia Barona Vilar

I. Consideraciones generales

% tales ha provocado una proliferacion
de relaciones juridicas y con ellas la aparicion
de un aumento importante de la conflictividad
social. El resultado de esta situacion ha
supuesto la aparicién del fendmeno de la
jurisdiccionalizacién de toda la sociedad,
fenémeno producido de manera diferente en
los distintos paises de nuestro entorno, si bien
en todos ellos con una nota comdn: el control
y la fiscalizacién de todo por los érganos
jutisdiccionales.

En Espafia el desarrollo de un verdadero
Poder Judicial se debi6 a la promulgacion de
la Constitucidon Espafiola de 1978, que senté
los principios y el ambito de aplicacion del
Poder Judicial, asi como las garantias para su
configuracién como verdadero Podcr, dife-
renciado e independiente de los otros poderes
del Estado. Las garantias que se otorgan por el
legislador espafiol al justiciable en el desarrollo
del proceso han sido muchas de ellas elevadas
al rango constitucional, lo que sumerge a los
mismos en la apertura hacia la solucién mas
garantista de los conflictos juridicos. Era nece-
satio en el contexto politico de aqucl entonces
la consagracién del Poder Judicial desde el marco

constitucional, como el mecanismo a través del

cual se alcanza la tutela judicial efectiva de todos
los ciudadanos.

Sin embargo, los acontecimientos de
finales de este siglo han desbordado, con
mucho, las previsiones que garantizaban lo que
en aquellos afios setenta cra imprescindible
garantizar. Factores en gran medida ex6genos,
que eran imprevisibles a comienzos de este
siglo, han convertido en inoperantes, en
muchas ocasiones, los cauces jurisdiccionales
de solucion de conflictos, ante el aumento
progresivo de asuntos que alcanzan y
pretenden una decisién judicial de los mismos.
A cstos efectos, los factores que han
provocado la desestabilizacién del sistema
jurisdiccional son el aumento de los conflictos
juridicos, y la incapacidad de ser asumidos por
los organos jurisdiccionales del Eistado, asf
como la calidad de estos conflictos, derivada
de la complejidad de las causas que se incoan
ante los Tribunales.

Durante mucho tiempo fueron caracte-
risticos los conflictos privados, fundamental-
mente los incardinados en ¢l ambito de la
propiedad o de la persona fisica, habiendo ido,
poco a poco, delimitindose un modelo disdnto

donde se ha evidenciado un trasvase de lo

Sitvia Barona V. cs Catedritica de Derecho Procesal,
Dircctora del Departamento de Derecho Adminis-
trativo y Procesal de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Valencia, Espafia.
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privado hacia lo pablico, de lo individual a lo
colectivo. Ein suma, una sociedad tecoologica
enalza, donde los valores sociales priman sobre
los individuales, doade la teenologia ha hecho
evolucionar los pasametros de comportamicnto
de los ciudadanos y donde la reglamentacion
administrativa va cn ascenso, tiene que conllevar
necesariamente un aumento de la litigiosidad,
generando, en algunas ocasiones, los
denominados litigios transfronterizos, siendo
todos ellos clementos que complican, cuando
no imposibilitan, una solucion de los conflictos
juridicos que se alcance de mancra racional, tanto
en el tempo como en lo que en coste del mismo
supone.

En ese marco de erisis del Poder judicial
debemos incardinar el movimiento de busque-
da de alternativas para la solucion de los conflic-
tos juridicos. Este movimiento no obedece,
sin embargo, a un fendmeno exclusivo espafiol,
sino, antes al contrario, responde a unas coorde-
nadas que se encuadran tanto dentro como fue-
ra de nuestras fronteras. Uina tendencia curo-
peista en alza hacia la busqueda de soluciones
extrajurisdiccionales va a afectar a nuestro pais
de manera evidente, sin olvidar que estos movi-
mientos surgen en el ambito de los sistemas

anglosajones, especialmente en ELEULUL

I1. El movimiento de la ADR
y su nacimiento en los sistemas
anglosajones

Fue precisamente ¢l presidente de la
Universidad de Harvard y antiguo decano de
la Facultad de Derecho Derek Bok cl que

definfa el sistema americano de resolucion de
controversias como un “sistema sembrado de
las esperanzas defraudadas de aquellos que lo
encuentran demasiado dificil de comprender,
demasiado quijotesco para imponer respeto
y demasiado caro para resultar practico™. Esa
vision critica del sistema americano responde
a la misma rcalidad evolucionada de la
situacion de la justicia americana, provocada
por ¢l aumento de las causas incoadas ante
los tribunales, derivada del incremento de la
poblacion, de la complejidad de las materias
quc sc presentan, asi como de la tendencia
lepislativa federal hacia la regulacion de cuanto
implique proteccion de los derechos civiles,
las empresas y mas recientemente los
consumidores frente a productos nocivos y
ambicntes o aguas contaminadas, provocan-
dose, con todo cllo, un espectacular aumento
de las causas ante los juzgados federales, de
mancra tal que se ha llegado a alcanzar hasta
el triple de asuntos desde 1970 hasta fechas
recientes. Y a todo ello habria que afiadir que
la naturaleza de los litigios también ha variado,
dado que si antes cran caracteristicos los
conflictos de la cmpresa privada v de la
propiedad, actualmeate predominan las
reclamaciones de dafios y perjuicios por
accidentes, por productos nocivos o
defectuosos, las relaciones familiares, las causas
penales y las administrativas.

"Fodo lo antetior, unido al gasto que conlleva

" DEREK C. BOK., .1 Vawed System of |} aw Practice and
Traiming, en 33 Journal of egal Bducation 530, 1983,



la existencia de un sistema judicial y los retrasos
en la resolucién de los conflictos por los
tribunales, ha provocado movimientos
reaccionarios contta este sistema. En la década
de los afios treinta surgié un movimiento
filosofico de pensamiento defensor del
realismo juridico y contratio a todo tipo de
normativismo, Critical Isgal Studies, al quc se
ha tratado de vincular otros muchos
movimientos juridicos producidos en esa y
sucesivas décadas, de entre los cuales debemos
destacar Aliernative Dispute Resolutions, a partir
de ahora ADR, es decir “mecanismos que
intentan resolver disputas, principalmente al
margen de los tribunales, o mediante medios
no judiciales®. Hsta ADR ha sido el fruto
basicamente de tres tipos de causas® 1) El
colapso que se ha producido ante los érganos
jurisdiccionales civiles y penales; 2) El
sentimiento creciente de que faltan
mecanismos privados de resolucion de
controversias, sobrec todo entre los
particulares; y 3) I.a incapacidad inttinseca del
sistema de poder asegurar a todos el acceso a
la justicia.

Opiniones en contrario también se
dejaron sentir; a titulo de ejemplo puede
citarse a FISS*, quicn tildaba de “trvalizution”

las férmulas de ADR frente al proceso

tCAPPELLETTI, M., Alternative Dispute Resolution Processes
Within the Framework of the World-Wide Access-to-Justice
Movement, Modern Law Rewicw, 1993, p. 282.

P TWINING, W Akernative to What?. Theories of Litigation,
Procedure and Dispute Seitlement in Anglo-American
Jurisprudence: Some Neglected Classics, Modern Taw Review,
1993, p. 380.

* Against Settlement, 93 YALE 1.. ). p. 1073, 1984,
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adversarial (con partes) y las consideraba un
desprestigio de la funcidén social que se
desempefia a través de los organos
jurisdiccionales, de modo que considera que el
gjercicio del poder que comporta la funcién
jurisdiccional es instrumento necesario para
mantener la balanza del poder politico en la
sociedad americana, como garantia de las
libertades civiles y de los derechos politicos.
Este autor identifica la ADR en el ambito dcl
derecho civil con el plea-bargaining cn el ambito
penal®.

No obstante, las bondades del sistema de
la ADR prevalccen sobre las posiciones
contrarias, de mancra que, siguiendo a
CARBONNEALU, pueden considerarse que las
notas que le caracterizan son: la posibilidad
de practica, eficacia y cconomia; de modo que
es la respuesta posible ante el volumen de
demandas que convierten la via jurisdiccional
cn el cauce relativamente inaccesible; de ahi
quc considere que cl litigio ante Jos tribunales
cs, sobre todo, “contraproduceate en la
mayoria de los casos™.

Ia discusién doctrinal, sin embargo, quedo
con los afios superada por la misma realidad.
Asi, es significativo que el 95% de las
Facultades de Derecho de los Estados Unidos,
y un crecicnte numero de escuclas empre-
sariales, de planificacién y de politica publica,
incluyan cursos de resolucion alternativa de

conflictos en sus programas de estudios. En

S FISS, O, Op. cir., p. 1075,
¢ Alternative Dispute Resolutions.Melting the I.ances and
Dismounting the Steeds, University of 1llinois Press, 1989,
p. 246.



24 UNIVERSIDAD CATOLICA e TEMuco Rvisry CREA N «Axo 2000

gran medida ésto ¢s ¢l resultado de una
busqueda de formacion ¢ incluso ¢n algunos
casos profesionalizacién exigida a quicnes
toman parte, en la direccion de estos cauces de
solucion de conflictos. Tal ¢s asi que, como
apunta SINGER, “las cditoriales juridicas
incluyen la ADR en sus publicaciones sobre
enjuiciamicnto civil, contratos, agravios y
derecho de familia. .a mitad de los abogados,
jueces y profesores de Derecho en cjercicio,
que se inscriben cada mes de junio en el
Programa de Formacion Juridica de la Facultad
de Derecho de Harvard, eligen asignaturas
sobre mediacién y ncgociacion, la ADR
integra también ¢l plan de estudios del Natio-
nal Judicial College (Colegio Nacional de
Jueces). A los abogados empresariales se les
invitd a estudiar nuevos caminos de solucion
de litigios a bordo de un crueero por las islas
Hawai. L.a mayoria de cllos s¢ ha apuntado
luego a los seminarios sobre ADR organizados
por los colegios de abogados y las asociaciones
de resolucion de conflictos locales™ .

Decbe tenerse presente que en un principio
cl significado de la ADR venia configurado
mis restrictivamente que en la actualidad, de
mancra que fue en la déeada de los attos ochen-
ta cuando se produjo un cambio en la concep-
cidn de este movimicnto; la nota esencial que le
habfa caracterizado la voluntad- dejo de ser
tal para convertirse en parte del propio sistema
judicial, de manera que se incluyen en dicho

término procedimientos intrajudiciales

"SINGER, I:R:, Resofuciin de conflictos. Téontear de uctuacion
en los ambitos empresarial, familiar v legal, Paiclos, Buenos
Aires, 1996, pp. 22-23.

incluidos en el mismo sistema legal existente,
dejando de ser alternativas al sistema publico
operante y abarcando téenicas o métodos que,
surgidos desde los sectores puramente
privados, se han incorporado a las instituciones
publicas, a los mismos tribunales, como parte
integrante del sistema®. ste cambio puede
provocar en esencia una desvirtuacion de lo que
tue en su origen, fundamentalmente porque
puede conminarse a su utilizacion, cuando
desde los juzgados sc impone la utilizacion de
estos métodos bien alternativa o bien
previamente a la puesta en marcha del aparato
judicial.

En consccucencia, en cste movimiento se
dieron tres fases: una primera en la década de
los afos sesenta, que se caracterizo por buscar
mecanismos de consenso, verdaderas alterna-
tivas centradas fundamentalmente en lo que
serian hitigios vecinales; la segunda fasc, yacn la
década de los afios setenta, se caracterizo por la
denominada erisis en ¢l ejercicio de las practicas
médicas, tratando de buscar soluctones que
climinaran las barreras de los costes del mal
funcionamicento de seguros; y, por ultimo, la
tercera fase, a mediados-finales de los adios
ochenta, supone la amplia inclusion de
alternativas sobre cualquiera que fuera la
naturaleza de las posibles disputas existentes,
producto de una necesidad de buscar soluciones
mas econdmicas que las que el sistema legal

oferta’. Esta tereera fase pasa necesariamente

PRATZ, 1LV, ¢ ompulsory alternative dispute resolution and
roluntarism: two headed monster or two sides of the coin, Journal
of Dispute Resolution, 1993, n, 1, p 1

? Sobre las citadas fases pucde leerse KATZ, 1.V,
Compailsory alternatire..., it p. 3,



SOLUCION EXTRAJURISDICCIONAL DL CONFLICTOS: ADR EN ESPANA»

por la participacién de los 6rganos jurisdic-
cionales; tal es asi que se elaboran unos
programas de ADR dentro de los Juzgados,
de manera que casi todos los juzgados de
distrito de cardcter federal han asumido o estian
en vias de cllo, alguna férmula de resolucidn
alternativa de los litigios. Como sefiala
SINGER'", segiin un sundeo efectuado por ¢l
National Center for State Courts (Centro Nacional
de Tribunales Hstatales), aproximadamente
1200 juzgados estatales y locales cuentan hoy
en dia con algin tipo de programa de ADR.
Probablemente la concienciacién y asuncion
por parte de los tribunales se debié a que la
legislacion federal alentaba a los Juzgados de
Primera Instancia e Instruccion a confiar, cada
vez mas, en las técnicas alternativas de solucidon
de conflictos. En 1983 se produce un cambio
en las Federal Rules of Civil Procedure, favoreciendo
desde la Rule 16 (C) ¢l uso de los procedi-
mientos extrajudiciales de resolucion de las
disputas. Hito importante en esta materia se
produce cuando en 1990 se aprueba por el
Congreso la denominada l.cy de Reforma de la
Justicia Civil (CJRA), en la que se conmina alos
juzgados de distrito federales a4 que elaboren e
instauren sus propios planes para disminuir
los gastos y los retrasos en ¢l desarrollo de los
procesos civiles, y les impulsa a la inclusion de
programas de resolucion alternativa de litigios,
alli donde la materia y las circustancias lo
favorczcan, siendo significativo que

practicamente todos lo han hecho. Asi, aunque

W SINGER, LL.R., Resolucion de conflictos... cit., p. 221.
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los programas federales establecen la
oportunidad de que los tribunales propongan
a las partes la participacion voluntaria en estos
otros cauces, la realidad americana es otra, dado
que cada dia hay mis jueces que ordenan la
mediacion directamente, lo que ha provocado
quc casi la mitad de las demandas se resuelvan
mediante mediaciones; en la fase de apelaciones
se reduce a un 40%,

Significativo es que en el desarrollo de este
movimiento de ADR han tomado parte
representantes de los distintos foros y
cstamentos, provocando una participacion
plural que, cuanto menos, ha generado un
consenso en la aceptacion de las técnicas
alternativas. Ll desarrollo y configuracién de
¢stas no resulta, sin embargo, pacifico,
generandose una serie de cuestiones dc
solucién no unitaria, de entre las que pucden
citarse: las materias a las que se pueden aplicar
cstas téenicas de solucion alternativa de los
conflictos; las técnicas que deben emplearse
y sus cauces, y las personas mas apropiadas
para intervenir ¢n las mismas.

Sc¢ ha producido ¢n la década de los afios
ochenta e incluso de los noventa una
importante proliferacién legislativa''. Desde
el punto de vista federal importante es la labor
comenzada desde 1988 que culming en 1990
con la reforma denominada Act of 1990, que
contiene una serie de condiciones de actuacion
conjunta en los mismos juzgados y, sobre todo,

incluye mandatos para expandir ¢l uso de la

" En la acrualidad se halla pendiente el proyecto de
Alternative Dispute Resolution Act de 1998,
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ADR desde los tribunales; asi autoriza ¢l
desarrollo de Civil Justice Vixpense and Delay
Reduction Plans en 10 distritos federales, sicndo
que en tres de cllos deben aplicar los métodos
de ADR'™. Y, paralelamente se desarrollan las
Federal Rules, siecndo de destacar la 16, en la
que sc trata de conseguir que las partes lleguen
a una solucion antes de poner cn marcha la
actuacion de los tribunales. Pasteriormente en
materia administrativa destaca la Adwinistrative
Dispute Resolution Act de 1990, y 1a Civil Rights
Actof 1991 que fija para resolver las contiendas
civiles esta posible consideracion de resolucio-
nes alternativas de las disputas. También de
rigor es citar, entre otras, la orden al Presidente
Bush de 1991, que pretende potenciar las nego-
ciaciones y soluciones previas entre las partes,
antes de incoar ¢l proceso judicial, sugiricndo
que se utilicen las técnicas de ADR en materia
de disputas entre particulares.

Si ¢l impulso de la ADR se produce en
EEUL, en los ultimos tiempos sc ha produci-
do un interés en diversos paises europeos por
buscar fucra de las coordenadas jurisdiccionales
soluciones, técnicas 0 métodos que, bien inte-
grados en cl sistema judicial o bien siendo alter-
nativas o vias previas a aquél, pretenden alcanzar
la solucion al contlicto sin tener que acudir alos
organos jurisdiccionales del Estado. Exponen-
tes de cuanto decimos son ¢l modelo alemin y
el italiano, que se plasman ¢n la inquietud del
legislador de introducir o potenciar algunas de

estas soluciones extrajurisdiccionales.

Y KATZ, LN, Compulsory afternafsre..., cit., p. 17.

ITI1. Perspectiva espafiola de
solucion extrajurisdiccional de
conflictos

Desde fa perspectiva espanola es muy in-
teresante la experiencia que en las altimas dé-
cadas sc esta produciendo en los diversos or-
denes materiales para alcanzar acuerdos a los
conflictos ya surgidos, o para tratar de con-
trolar ¢l no nacimicnto del conflicto. Si bien
en el dambito laboral se ba producido en los
ultumos anos un desarrollo importante de los
mecanismos de negociacion colectiva, la me-
diacion, la conciliacion e incluso ¢l arhitraje
laboral, tanto para resolver los conflictos co-
lectivos como los individuales, y en ¢l orden
administrativo v penal, donde por el cardcter
de indisponible carceeria de razdén de ser el
desarrollo de estos mecanismos (y pesce a todo
tanto ¢n via administrativa como en ¢l ambi-
to penal existen muestras de convenios, pac-
tos, conscensos, acuerdos, ctc), nuestro estu-
dio se centra tan solo en ¢l ambito civil, don-
de las posibilidades de alcanzar la tutela efec-
tiva a través de otros mecanismos distintos
del Poder Judicial son mayores a las de cual-
quier otro orden jurisdiccional, por ¢l carac-
ter disponible de las materias que se someten
v por ¢l principio constitucional de libertad
economica (arts. 33 y 38 CE) en el que se asienta
nuestro sistema,

Vamos a exponer las diferentes manifesta-
ciones de esta ADR en nuestro pais:

1. I a mediacion
Espana, pese a la falta de cultura de tradicion

de la mediacion, ha visto en la dlima década la
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potenciacion, desde diversos foros, de la técnica
de la mediacién como prictica para la resolucién
de conflictos en el cambio social, percibiéndose
asi los influjos de la ya existente y consolidada
como téenica en el derecho comparado. En esta
linea de difusién se centra la aparicion de la
Asociacién para la Promocidn de la Mediacion
en Espafia (APME), que cuenta entre sus
objetivos el “difundir la practica de 1a Mediacién,
como conjunto de conocimientos y de técnicas
especificas desarrolladas a través de una actividad
profesional que necesariamente debe ser
conocida por una sociedad inmersa en un
profundo cambio, que se dispone a comenzar
el S, XXI”. Se insiste desde la misma en que la
mediacion requiere de una metodologia que,
pese a hallarse cada vez mas extendida, todavia
se encuentra en fase incipiente cn muchos dc
los 4mbitos sociales y precisa de la creacién y
fomento de una cultura que facilite su
desarrollo y, con ella, su utilizacion.

Si nada impide la utilizacién de la
mediacién en el dmbito civil, significativa es
la labor que con mayor entusiasmo se ha
abordado en el sector de familia, probablemente
por el impulso que, desde la Administracién,
esta tratando de efectuarse tomando como
modelo sistemas de nuestro entorno®.

En Espafia desde hace aproximadamente
diez afios vienen desarrollindose iniciativas para
fomentar y difundir la mediacién, que han
llevado a constituir programas de intervencién

y de formacion en toda Lispafia. Utilizando

¥ Actividad importante en este punto es ta que levan
realizando ¢n estos dltimos ados las Comunidades
Auténomas. A dtulo de cjemplo puede citarse que el

como modelo la Comunidad Valenciana resulta
significativo que en 1996 sc puso en marcha un
Programa de Mediacién Familiar vinculado con
la Direccién General de Justicia, convirtiéndose
a principios dc 1998 ca el Servei d'Orientacid i
Mediacié Familiar, el 1 de octubte de 1997 se
puso en marcha el Serves de Mediacid : Reparacii de
Menors, subvencionado por la Direcid General
de Serveis Socials, vigente hasta el mes de enero
de 1998, sicndo su objctivo el de ofrecer a los
menores —que habfan sido objeto de denuncia
penal- la posibilidad de reparar el dafio
cometido a sus victimas, evitindoles, de este
modo, la fiscalizacién judicial de su conducta;
también sc esta desarrollando un Programa de
Gestid de Conflictes en Ambit Faicolar, en
colaboracién con un Colegio Pablico de la
Ciudad de Valencia. in gran medida toda esta
labor ha sido canalizada a través de la Assodacid
d'Operadors Familiars i Socials (A€ LES), que fue

creada en 1997 por un grupo de profesionales

Gobicrno vasco ha puesto en marcha un programa
de mediacion familiar integrado en la misma sede
junisdiccional, a la americana, (iuc participa como sistema
que complera y ayuda a los Juzgados de Familia; y en esta
linea la primera iniciativa fuc llevada a cabo en el afic 1988
en San Schastidn, subvencionada por el Departamento
de Justicia del Gobierno Vasco, aunque la misma no tuvo
continuidad; ¢l Parlamento catalin ha elaborado la fey
sobre Mediacion; en Madrid sc crearon en 1990 dos
scrvicios al mismo tiempo, subvencionados por ¢l
Ministerio de Asuntos Sociales; ¢n la Comunidad
Valenciana en 1996 se cred ua sistema de mediacion
familiar de caricter gratuito por acuerdo entre la Direecion
General de Justicia de la Generalitat Valeaciana y la
Associacié per al desenvolupament de la mediacié y
FParbitrage de la Comunitat Valenciana, con tres cquipos
de profesionales voluntarios, uno en cada provingia, sicndo
la Administracién la que ha sufragado los gastos de
publicidad.
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(médicos, juristas, sicologos...) con ¢l objeto
de dar a conocer la mediacion a ta sociedad
valenciana como ¢l medio mas adecuado en la
gestién y en la solucion de los conflictos. Enla
Comunidad Auténoma de Catalunya se ha
elaborado el segundo anteproyecto de la Ley
de mediacidn familiar en septiembre de 1998,
con ¢l deseo de potenciar y favorecer la misma
en ¢l seno de los conflictos familiares.

En la mediacion familiar destacan
elementos de componente personal que van
a condicionar de mancra mis intensa las
actuaciones desempefiadas por el mediador,
quien intentara velar en todo caso por cl
beneficio de los hijos, lo que ¢n absoluto
implica que sca representante de los intereses
del menot, sino que en su actuacion, ante el
conflicto familiar, ha de asumir que la relacion
conyugal sc rompe, pero la relacién paterno-
filial derivada de una relacion conyugal rota
subsiste, lo quicran o no los conyuges. Una
mixima esencial en ¢l desarrotlo de la
mediacion es que no sc trata de avenir a las
partes -conyuges en el caso de mediacion
familiar- tratando dc evitar la separacion o el
divorcio, sino que se pretende ordenar cuantas
relaciones, situaciones y condiciones han
quedado como consecuencia de la relacién
familiar. Ein suma, se pretende, con la ayudade
una persona neutra, que la pareja sc siente,
negocic, alcanzando una soluciton de
compromiso, en cuantas cuestiones deriven de
la relacion familiar, Una vez se han efectuado
los tramites previos que levan a la definicion
para las partes de qué es la mediacion familiar,

para qué sirve y el marco de actuacion, la

voluntariedad ¢s la que formaliza la mediacion,
mediante la firma de un contrato en ¢l que
aquélias se comprometen a no utilizar la
informacidn vertida a lo largo de las sesiones
que secuencien ¢l procedimiento.

las fases de este procedimiento estan
condicionadas por los tedricos de fa mediacidn,
si bien un esquema general Hevaria a que, tras la
delimitacion del problema, se proceda a clegir
al mediador -téngasc en cuenta que en Espana
este sistcma es novedoso, lo que ha llevado a
que exista poca oferta para la cleecion, de ahi
que sc reduzea a la posibilidad de acudir a
profesionales privados, a asociaciones de padres
v madres separados/as o a algunos servicios
instaurados desde los gobiernos autdnomos
de caricter publico y gratuito—, y comicnza el
periodo de recopilacion de materiales ¢ infor-
maci6n, de manera que cada una de las partes
expone su vision del problema, fo que ayuda a
su definicton. Con ello son las mismas partes
las que ofrecen soluciones, exponiendo, en su
caso, una critica de las ofrecidas por la parte
contraria, Solo desde la determinacion del marco
del conflicto, donde estd, cual ¢s y qué es lo que
se plantea para negociar, cuiles son los intereses
de cada una de celfas y sus posicioncs, s posible
comenzar la negociacion. El trimite final del
procedimiento de mediacion es aquel que
termina con la redaccién de un acuerdo.

Junto al auge de la mediacion familiar es
posible reconducir este procedimiento a otros
contextos, de manera que puede hablarse de
la mediacién incluso en ¢l arbitraje de
consumo, ejerciéndose por la junta arbitral en

muchas ocasiones labores mediadoras, que
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permiten alcanzar el acuerdo sin tener que
desarrollar todo el proceso arbitral. Asimismo
podria servir para resolver cuestiones de
caracter vecinal (dafios ¢n propiedad, deudas
en comunidad de vecinos...); también puede
citarsc la mediacion penal y penal juvenil, cuyo
objeto es alcanzar la reparacion a la victima,
evitindose la sancién punitiva o con
reduccion de la misma; la mediacidn escolar,
en la que intervendrian padres, profesores,
administrativos, alumnos... ctc.

I.a gran bondad de este procedimiento de
mediacién es que son las partes las
protagonistas de la solucion, lo que hace que
se crean lo convenido y con ello que cumplan
“por conviccién y no por coaccion”',

Asi las cosas habria que plantcarse la

viabilidad legal de esta técnica de solucidn de
conflictos, y fundamentalmente ¢l marco
constitucional adecuado para la utilizacion de
la misma. Asi:
17) Cuando ¢l legislador constituyente espatiol
establecio el derecho a la tutela judicial efectiva
en cl art. 24 CE y la funcion jurisdiccional
atribuida 2 los 6rganos jurisdiccionales del
Estado en el art. 117.3 CE, estd consagrando
un derecho y la via y personas para su
cumplimiento.

Debe tenerse presente, sin embargo, que
como derecho que es, wltima ratio de la tutela
de los ciudadanos por parte del Estado, puede
no cjercerse, si bien los supuestos en que ¢l

ejcreicio del mismo no se lleve a cabo deben

“ ME]IAS GOMEY, .t Resolucion alternatsva de conflictos,
Generalitar Valenciana, 1997, p. 20.
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quedar delimitados en una 6rbita del orde-
namicnto juridico concreto, es decit, cn el sector
de lo que podria denominarse como derechos
o matcrias disponibles para las partes. Ello
significa, en consccuencia, que alld donde el
ordenamiento juridico espafiol permita la tutela
y la disponibilidad de la materia que se somete
a tutcla, cabra cludir la via judicial, si se quiere, y
los organos jurisdiccionales como represen-
tantes del Estado en ¢l ¢jercicio de la funcion
jurisdiccional.

2°) Lo anterior no tiene otra explicacién que la
que se deriva de los arts, 33 y 38 de la CE, en
cuanto se reconoce ¢l derecho de propiedad y el
de la libertad de empresa en ¢l marco de la
economia del mercado. Ello lleva a la afirmacién
de que los ciudadanos tienen la libre disposicion
de sus intereses (disponibles) y, por tanto,
considerarin o no oportuno la determinacion
de acudir o no al proceso.

3°) Si se asume la configuracion de la via judicial
civil, ésto es, el proceso civil como instrumento
a través del cual las partes, por sus propios
intereses, deciden oportunamente y volunta-
riamente resolver sus conflictos, es posible que
esa voluntariedad, oportunidad y con ello
disponibilidad de sus interescs les lleve a decidir
o no resolver el litigio y mantener una actitud
inhibitoria, o bien acudir a una fuente de solu-
cion que escape del control de los organos
jurisdiccionales y a través del proceso.

4°) Atendidas las premisas antetiores, la media-
cidn cn materias disponibles es perfectamente
posible. Piénsese que, ademas, incluso en
aquellos supuestos en que, por sus propios y

oportunos intereses, las partes acudieran a una
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formula como fa mediacidn para solventar sus
disputas, no se trata de una solucion a imponer,
de la que las partes no puedan cvadirse, sino,
antes al contrario, sc trata de una solucion que
voluntariamente las partes acogen, que carece
de fuerza ejecutiva y que, por tanto, en caso de
incumplimicnto, quedaria siempre la posibili-
dad de comenzar todo de nuevo en sede judi-
cial. La ventaja, serd siempte que la participacion
de las partes en la bisqueda de una solucion
del conflicto suponc una predisposicion al
cumplimiento voluntario de lo acordado.

5% Para que funcione, deben configurarse las
condiciones, la profesionalizaciéon de los
mediadores, los requisitos y cuantos elementos
otorguen las minimas garantias, mas alla dc
una conciencia asentada en un voluntariado

que, de seguro, no va a durar eternamente.

2. 1 a Conciliacion

Si con la mediacion, como diria
CARNELUTTI, se persigue una “composicion
contractual cualquicra™, con la conciliacion se
busca “una composicion justa”; ello va a
transcribirse en la fucrza que sc le atribuye a la
decision que se alcanza con una u otra via, dado
que la primera se basari y alli estard su fuctza en
la voluntad de las partes, que son las “hacedoras”
del acuerdo, de cumplir con lo acordado;
mientras que la decision a que se llega en
congiliacion tiene, cuando de transaccion judicial
sc trate, fucrza cjecutiva (art. 1816 CC), y puede
atacarse mediante las causas que sitven para
invalidar los contratos (arts. 477 y 692,111 L1().
}.2 funcion que desempefia ¢f mediador es lade

acercar posiciones incluso con propuesta de

acuerdos, micntras que en la conciliacion las
partes se relacionan a través del conciliador, que
no hace ningun tipo de propuesta de
acercamicnto entre las mismas.

Sc trata de un mecanismo con raigambre
historico en nuestro ordenamicnto juridico.
De cllas podemos hacer dos grupos: a) Las
conciliaciones sin intervencion pablica, en fas
que la solucion del conflicto es consecuencia
de la cesidn de las partes, de tal manera que
dicha solucion no se alcanza por decision
impucsta supra parter sino inter partes, v b) las
conciliaciones con intervencion publica.
Conciliaciones ante organismos publicos
existen varias en nuestro derecho. Asi, unas
se confian a drganos no judiciales (Juntas Arbi-
trales de Arrendamientos Rusticos, Registro de
la Propicdad Industrial o Camaras Oficiales de
la Propiedad Uthana) v ¢n otras ocasiones se
atribuyen a organos judiciales, que son las
reguladas en la LEC, pudicndo, a este respecto,
distinguir las dos clases de conciliaciones
judiciales: 1) Preventiva o preprocesal, repulada
enlos arts. 460 a 480; ¢ 2) Intraprocesal, regulada
en el art. 692 respecto del juicio de menor
cuantia. La diferencia entre ambas esta en que si
la conciliacién se realiza antes de ha litispendencia
serd preventiva, evitando ¢l proceso, micntras
que si sc realiza después, pretendiendo la
finalizacion del mismo, seri intraprocesal,

La conciliaciin judicial pretentiva es un medio
de autocomposicion que se ofrece a las partes
en un conflicto de intereses que se cfectda
ante un Organo jurisdiccional para que en su
presencia traten las partes de solucionar el

conflicto que las enfrenta. No existe proceso
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sino procedimiento de conciliacion, y ¢l juez
(de Primera Instancia y de Paz -art, 460, 1
ILEC-) ejerce una funcién no jurisdiccional; no
resuelve. Se trata de un acto de jurisdiceion
voluntaria desempenado por los érganos
jurisdiccionales. En cl art. 460 LIiC se establece,
tras la reforma de la Ley 34/1984, de 6 de agosto,
como voluntaria para las partes, frente a la
anterior regulacion que imponifa una solucion
obligatoria de estar y pasar por la conciliacién
antes de acudir al proceso. Resulta en ese
sentido extrafio que la reforma de 1984 con-
virtiera fa conciliacion preventiva en postestativa
cuando fijaba cl intento de avenencia entre las
partes como obligatorio en ¢l juicio de menor
cuantia regulado en el art. 692 LLEC.,

Una vez que el proceso ya ha comenzado, es
posible una segunda conciliacion, la intrapro-
cesal, que se canalizard a través de la denominada
audiencia innominada regulada en los arts. 691
y siguientes de la LEEC. Si bien habia sido ya
desde hacia varias décadas propugnada su
introduccion en nuestro ordenamicnto juridico,
y exponentes en ¢l derecho comparado existian
al respecto, fue con la reforma procesal de 1984
que ¢l legislador procesal civil espafiol la
introdujo con las siguientes caracterizaciones:
a) Se trata de un tramite necesario, del que no se
puede prescindir ni por decision judicial ni por
renuncia de las partes.

b) Se establece solo para el juicio de menor
cuantia, habiendo sido ésto criticado, en
cuanto se considera que hubicra sido conve-
niente introducirla también en ¢l juicio verbal,
en el de cognicidn y en el de mayor cuantia.

¢) Su funcién es plural, de ahi que plurales hayan

3

sido también los términos empleados para
definirla. Bl preambulo de la Ley de 1984 1a
define como aquélla a celebrar ante ¢l Juez con
¢l fin de que, una vez formulados los corres-
pondientes escritos de alegaciones y explicitados
por tanto los términos det debate, pueda lograr-
sc un acuerdo que reemplace a la sentencia; caso
de no lograrsc, le otorga la facultad de corregir
posibles defectos o faltas en los escritos o cn
los presupuestos, y en todo caso, tiende a escla-
recer la posicion de las partes, a delimitar cuestio-
nes de hecho cn las que exista conformidad o
discrepancia y a hacer posible, con vista a la
prucba, que estén claramente definidas las
posiciones ¢n conflicto. Permitira al juez darse
cabal cuenta de la dimensién juridica del
problema, asi como de sus aspectos psicolo-
gicos y édcos, ésto es, del fondo humano y
social de la contienda.

d) Creemos que ¢l término “audiencia o
comparecencia innominada’” ¢s ¢l que menos
problemas plantca, dado que cl utilizado como
saneadora tan solo hace referencia a alguna
de sus funciones; el de previa o preliminar no
responde a la realidad. 1.as finalidades que se
pretenden conseguir con esta audiencia
innominada son: a) Conciliar; b) Determinar el
procedimiento adecuado; ¢) Declimitar los
términos de debate; y d) Subsanar los
presupuestos y requisitos procesales.

¢) En la audiencia el juez “exhortard” a las
partes a alcanzar un acuerdo, pudiendo: existir
avenencia, ¢n cuyo caso sc pone fin al acto y
al proceso; 0 que no sc logre avenencia, en cuyo
caso el acto continuari. Si existe avenencia los

términos del acuerdo se haran constar en ¢l acta,
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que firmarin ¢l juez, los intervinientes y el
secretario'; el acuerdo habra de atenerse a las
normas generales para la validez de los contratos
y a las propias normas sobre renuncia'® y tran-
saccion (art. 692.3). Si existicre incumplimiento
por alguna de las partes, lo convenido sc llevara
aefecto por los trimites para la cjccucion de las
sentencias (art. 692 LLEC), lo gue le confiere ¢l
valor de titulo ejecutivo.

f) Esta audiencia plantea algunas cuestiones en
la prictica tales como si deben ser citados los
litigantes directamente no bastando la citacion
a sus procuradores (si bien del tenor literal de la
ley parcce desprenderse que debe efectuarse
directamente a los litigantes, creemos suficiente
la citacion al procurador); la asisteneia obligatoria
alacto de la audiencia lo es del juez, del secretario
y de los litigantes o de sus representantes, si
bien no debe olvidarse que la no asistencia del
letrado no debe implicar automaticamente la
suspension del acto'’; la inasistencia de todas

las partes, si bien no resuclta, debe entenderse
A £ ablipatoria la preseacia del juez v del Scereranio,
lo que debe Hevarnos a afiemar que se rrata de una
presencia judicial activa, ¢n cuanto deberia adoprar
este papel activo y no convertirse ¢n un mero
espectador,

'8 Ia renuncia de derechos no ha de contrariar o inferés o
cl orden publico, ni perjudicar a rerceros (art. 6.2 CC), no
sc podra transigir sobre ¢l estado civil de las personas ni
sobre alimentos futuros (art. 1814 €C), ni podra haber
acuerdo en los juicios ea que estén interesados la
Administracién Publica, menores ¢ incapacitados (art, 460
LEC).

7 Como seiala TENA FRANCO), 1, Supuestos alternativos
de terntinacion del proceso, *Curso sobre resolucion alternativa
de conflictos”, Generalitat Valenciana, 1997, p 48 "la
0o asistencia al acto de los abogados no suspendera ¢l
acto. ..se apunta que ¢l precepto implica una derogacion
técita del are. 10 LEC (STS 10 V1 92), de otro lado que
sin su presencia ¢s evidente que muy dificilmente se

que produce los mismos cfectos que el desis-
timicnto, quedando prejuzgada la pretension y
pudiendo interponerse de nuevo posterior-
mente.
) Cucstion especifica cs la de delimitar qué
significado ticne ¢l término “exhorto” del
Juzgado a las partes para alcanzar el acuerdo.
Como sefiala TEHNA 'RANCO™ «en la
practica es dificil encontrar cual es ¢l punto
de equilibrio en ¢l que el jucz debe situarser.
Habrd que instruirse con anterioridad a la
audiencia sobre la materia en cuestion, y en el
acto ofr a las partes sobre la posible avenencia,
dejar que expongan sus posiciones v que
puedan llegar a replicarse entre si, intentando
que exista la mayor espontaneidad posible,
cevitandose actitudes herméticas, cerradas y de
obcecacion. En suma, la clave del éxito sc halla
en la presencia de los litigantes y sus letrados,
dado que como directores téenicos de aquéllos
van a ser requeridos y su ausencia va a jugar
como factor decisivo para no alcanzar la
avenencia',

FEn suma, nos hallamos ante una solucién
autocompositiva del litigio. Si se logra la
avencncia se producira ¢l desistimiento, ¢l

allanamicento o la transaceion™. Sino se alcanza

llcgara a un resultado satisfactorio. Y ¢s que el
procurador no sucle estar instruido del fondo de la
controversia para cumplir con ¢l contenido de ta
comparccencia y ¢l litigante en caso de comparceer
por si mismo de un lado no se sucle atrever a aceptar
ningin posible acuerdo sin asesorarse previamente
con su letrado v no posce, de otro lado, los
conocimientos juridicos necesarios para cumplie con
los otros fines de la comparecencia”,

" Supuestos alternativos..., cit., p. 5,

" Supuestos alternativos..., cit, p. SO,

* No debe olvidarse que al analizar las vias alternativas
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dicha avenencia estamos ante una actividad que
tiende a la autocomposicién sin alcanzarla?',
Estamos, en consecuencia ante algo distinto
del proceso, dado que el juez interviene pero
no para imponer una solucion al conflicto, el
juez no actia jurisdiccionalmente, sino que se

limita a aproximar a las partes, sin resolver.

3. El Arbitrase

Es una férmula heterocompositiva de
solucién de los conflictos cn la que interviene
un tercero imponiendo la solucién, acogiéndola
las partes. Su regulacién se halla en la Ley 36/
1988, de 5 de diciembre, que en su momento
pretendid revitalizar una institucion con claro

raigambre histdrico cn nuestro sistcma,

que en ocasioncs son complementarias, sucesivas o
previas a la via jurisdiccional estamos delimitando la
negociacién, mediacion, conciliacion y arbitraje, si
bien en muchas ocasiones lo que subyace son actos
quc implican la desaparicion del proceso. Cuando
los mismos se producen y el proceso ha comenzado
implican una terminacién anormal del proceso con
fundamento en el principio disposidve que canaliza
el desplicgue de la autonomia de la voluntad. De este
modo las formas anormales de terminacién del
proceso son medios a través de los cuales se produce
una alternativa al desarrollo integro del proceso; baste
pensar en el desistimicnto, la renuncia, ¢l allanamicnto,
la transaccion y ia caducidad, con cfectos procesales,
bien por voluntad de una de las partes, que hace
dejacién de la pretension-resistencia o dejacion solo
del proceso, bicn por voluntad de ambas que dejan
transcurrir el tiempo sin actividad alguna o porque
deciden Hegar a un acuerdo. Se trata en todos ellos de
actos que anormalizan el curso decl proceso,
provocando una terminacién de la actividad procesal,
con difcerentes efectos segan la extension y tipo de
actos realizados.

# Vide MONTERO ARQCA, ., Derecho Jurisdiccional 1,
Valéncia, Tirant lo Blanch, 1998, p. 127.

convirtiéndose en un importante revulsivo
respecto de la legislacion anterior®,

Cucstion interesante es la de su naturaleza
juridica, que conecta con el analisis historico de
la institucién y su perspectiva constitucional.
Son ya numcrosas las resoluciones del Tribunal
Constitucional en las que se plantea la naturaleza
juridica del arbitraje, su configuracién y encuadre
con el derecho a la tutela judicial efectva asi como
las posibles dudas de constitucionalidad que la
regulacion del mismo conlleva®. La Constitu-
cion espafiola de 1978 no se refiere expresamente
al arbitraje cn su articulado, lo que no impide
que podamos fundamentar constitucional-
mente la institucién arbitral.

Si bien en la Constitucién espafiola de 1812
(arts. 280 y 281) se hacia referencia al arbitraje
como derecho de los espafioles, ya en Las
Partidas (en la Partida II1) s¢ hacia refercncia al

mismo. [.as constituciones sucesivas no se

# Piénsesc que Iz sustitucién del régimen juridico
del arbitraje de derecho privado estructurado al
amparo de la Tey de 22 de diciembre de 1953
implicaba ya un innegable avance respecto de la
situacidn anteriormente existente. Sin embargo, la
Ley de 1953 estaba concebida para la solucién arbitral
de conflictos de derecho civil en sentido estricto, no

2

sirviendo ¢n la prictica para solucionar “mediante

instrumentos  de  composicién  arbitral las
controversias que surgen en ¢l trafico mercantil, ni
menos ain para las que surgen en ¢l trafico mercantil
internacional”, como sefiala expresamente la
Expusicién de Motivos de la Ley de 1988.

2 SSTC 43/1988, de 16 de marzo, BJC 1988-84, pp-
517 y ss; 233/1988, 2 de diciembre, BJC 1988-92, pp.
1590 y ss; 61/1991, 20 de marzo, BJC 1991- 120, pp. 81
y ss; 288/1993, 4 de octubre, BJC 151 (1993), pp. 50 y
ss; 17471995, 23 de novicmbre, BjC 176 (1995), pp. 32
y ss; 75/1996, 30 de abril, BJC 181 (1996), pp- 116y ss;
y 176/1996, 11 de noviembre, BO.E. 17 de diciembre,
entre otras; y los AATC 259/93 dc 20 de julio, y el
326/1993 de 26 de octubre.
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refiriecron de mancra expresa al arbitraje, st bicn
si lo hicieron respecto de la necesidad de
mantencer la exclusividad jurisdiccional respecto
de los otros poderes del Estado. Del estudio
constitucional del arbitraje podemos concluir:
1°) Elarbitraje ticne su sustento constitucional
en la libertad, motor v fundamento de la
tnstitucion (ATC 259/93, de 20 de julio), y cn
el principio de¢ autonomia de la voluntad,
convirtiéndose ¢n ¢l “medio heterénomo de
arreglo de controversias que se fundamenta
en la autonomia de la voluntad de los sujetos
privados: lo que constirucionalmente le vincula
con la libertad como valor superior del
ordenamiento (art. 1.1 CE)” (STC 176/1996,
de 11 de noviembre).

I.a Constitucion establece que la funcion
de juzgar y de hacer ejecurtar lo juzgado
corresponde exclusivamente a los jucces vy
magistrados (art. 117.3), lo que podria provocar
una duda de constitucionalidad en cuanto
cxisticsen drganos no jurisdiccionales que
cjercicren la funcion de resolucion de conflictos.
ILa existencia de la institucion arbitral se basa en
la libertad, en la autonomia dc 1a voluntad, en
la disponibilidad de lo disponible que lleva a
que o bien se asuma la no resoluctdn del con-
flicto (no acudiendo a ningin mecanismo ni
6rgano que resuclva ¢l conflicto planteado) o
bien cligiendo de entre los posibles la via que
parezca mds acertada a los intereses de los
sujetos en conflicto,

El Auto TC 259/93 de 20 de julio ha sido
muy cxpresivo: “Iesde la perspectiva del
objeto, ¢l arbitraje sélo llega hasta donde

alcanza la libertad, que es su fundamento v

motor. Por ello, quedan extramuros de su
ambito aquellas cuestiones sobre las cuales los
interesados carezean de poder de disposicion,
sepan cuida de indicar el art. 1 de la Ley
vigente, Ademas, ¢l ¢lemento subjetivo,
concectado con ¢l objetivo, pone el énfasis en
la diferente configuracion del “juez”, titular
de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado que emana del pueblo (art. 117 CE),
revestido, por 1anto, de smperium, v del “arbi-
tro”, desprovista de tal carisma o cualidad, cuyo
mandato ticne su otigen cn la voluntad dc los
mteresados, dentro de una concreta contienda
o controversia. En definitiva, es un particular
que ¢jerce una funcién pablica, como en otros
sectores pueden mencionarse ejemplos de libro
(c] notario, ¢l capitin de buque mercante, el
parroco) y muchos otros que la jurisprudencia
ha ido afiadiendo a ese primer repertorio
(agentes de aduanas, guardas jurados, habili-
tados de clases pasivas, etc). [ .a funcién que cjerce
cl arbitro es para-jurisdiccional o cuasi-juris-
diccional y en ese “casi” esta ¢l gedde la cuestion.
Efectivamente Ja inexistencia de jusisdiccion en
sentido propio se traduce en la carencia de
potestas o poder. El arbitro, que no nos pucde
plantear una cuestion de insconstitucionalidad
por estar reservada a los drganos judiciales (art.
163 CE) ni tampoco cstd legitimado para
formular cuestiones prejudiciales ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Huropea,
por no ser orpano jurisdiccional (art. 177 del
"Tratado, Sentencia de 23 de marzo de 1982, caso
Nordsce), necesita ademas del brazo secular del
juez para dotar de eficacia al laudo mediante la

adicion o estrambote de una dectsion judicial
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que ordene su cumplimiento en una fase
netamente procesal, en un proceso de ejecucion,
porque solo a los jueces corresponde hacer
ejecutar lo juzgado (Autos TS Sala tercera, 18
de noviembre de 1986 y 2 de marzo de 1987)”.
2% Lo anterior conlleva una convivencia pacifica
con la garantia del derecho a la tutela judicial
efectiva, no afectando la institucidn arbitral al
ejercicio de tal derecho, siempre que ésta se
asiente en los citados derechos de libertad y de
autonomia de la voluntad, que se plasman en
el convenio arbitral. No obstante la existencia
de un arbitraje obligatorio, excluyente legal-
mente, de la tutcla judicial si que implica aten-
tado constitucional frente a tal derecho, como
lo ha puesto de manificsto el TC en relacion
con el arbitraje en matceria de transporte del
articulo 38.2, 1 de la LOTT. 1.a STC 174/1995,
de 23 de noviembre, declard lainconstituciona-
lidad del articulo 38.2, parrafo 1 dela ley 16/
1987, de Ordenacion de los Transportes
Tertestres, segun el cual: “Siempre que la cuantia
de la controversia no exceda de 500.000 pesctas,
las partes someteran al arbitraje de las Juntas
cualquier conflicto que sufja ¢n relacion con el
cumplimiento del contrato, salvo pacto expreso
en contrario”?,

De lo que se desprende que el derecho ala
tutela judicial efectiva consagrado en el articulo

24.1 CE no supone quc la via del Estado-Jucz-

% E TG, en 8.75/1996, de 30 de abril, concedio ¢l
amparo al considerar vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva, al someterse al demandante en
amparo a un procedimicnto arbitral obligatorio, del

que se derivo la exclusion del conocimiento del
fondo del asunto por parte de los Tribunales
ordinarios, sin conscntimiento previo,

35

Proceso sea obligatoria ni tampoco que sea la
tinica via para la resolucién de los conflictos; de
este modo, el particular puede bien acudir a esta
via u optar por otros cauces diferentes.

3° No cabe plantear la cuestion de inconstitu-
cionalidad por los arbitros al TC, al estar ésta
exclusivamente reservada a los Organos judiciales
(art. 163 CE, Auto 259/93 de 20 de julio)®.
Creemos, sin embargo, que si los drbitros apli-
can ¢l derecho y tienen dudas de constitucio-
nalidad, deberia permitirseles plantearlas.

4%y Cabe acudir al amparo planteado tras el
laudo arbitral, pero tan sélo referido a las su-
puestas vulneraciones referidas a las actuaciones
del 6rgano jurisdiccional que conocio del recurso
de anulacion frente al laudo; de lo contrario,
resulta extrafio al ambito y funciones del proceso
constitucional de amparo cualquier cuestién que
pucda suscitarse al hilo del laudo arbitral que
ha recaido en el proceso arbitral correspondiente.
l.a Sentencia del TC de 11 de noviembre de
1996: “..en el bicn entendido de que este
Tribunal carece de jurisdiccion para enjuiciar el
laudo arbitral en s{ mismo considerado, por
cuanto como acto no referible a ningun tipo de
poder puablico (art. 41.2 LOTC) resulta extrafio
al dmbito y funcion del proceso constitucional
de amparo. $olo en la medida, bien cscasa como
veremos, en que las supuestas vulneraciones
alegadas sean referibles a la actuacion del 6rgano

jurisdiccional que conocic del recurso de nulidad

2 Pese a la tegalidad vigente, no se encuentran razones
juridicas que amparen esta situacion, maxime cuando
se le estd arfbuyendo al laudo efecto de cosa juzgada.
Ello significa que en caso de un arbitraje de derecho
carcce de sentido la imposibilidad de que ¢l drbitro
no pueda plantear sus dudas de constitucionalidad.
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frente al laudo, cstard justificado que este
Tribunal enjuicie una eventual lesion del derecho
aa tutela judicial o la prestacion de dicha tutela
por 6rgano judicial no legalmente predeter-
minado. Aquello que, por voluntad expresa de
las partes, se deficre al dmbito del proceso
arbitral por esa misma voluntad expresa de las
partes queda sustraido al conocimicento del
Tribunal Consttucional”.

Arendidas las indicaciones del Tribunal
Constitucional, queda sin embargo, por defi-
nir el arbitraje como aquella institucion a través
de la cual “cl arbitro que zanja una controversia
mediante un laudo de derecho actia en ejetcicio
de una potestad de “juris dictio”, pues el arbi-
traje es un “‘cquivalente jurisdiccional”, mediante
el cual las partes pueden obtener los mismos
objetivos que con la jurisdiccion civil, ésto cs,
una decisién que ponga fin al conflicto con to-
dos los efectos de la cosa juzgada. Su declaracion
delos derechos y obligaciones reciprocas de las
partes de la controversia sc encuentra revestida
de auctoritas, por imperativo de la ley; y solo
carece del imperium necesario para ejecutar
forzosamente su decision, que la Ley vigente
reserva a los Tribunales civiles” (AT 326/1993,
de 26 de octubre).

Asi, frente a quienes mantuvieron una vision
contractualista del arbitraje, pensamos que si
bicn en su origen cl arbitraje sc asienta en cl
convenio arbitral (contrato, elemento contrac-
tualista, art. 5 1LA), la institucion en su desarrollo
responde a los parimetros jurisdiccionales,
mixime si se parte del principio general de que
ellaudo produce cosa juzgada (art. 37) y es titulo

cjecutivo (art. 52), y teniendo en cuenta que en

el procedimicoto arbitral deben respetarse los
principtos esenciales de fa actividad jurisdiccional
o proceso (art. 21.1). Con cllo se conseguiria la
integracion del arbitraje eo ¢l sistema procesal
civil, pudiendo resolverse las cuestiones no
solucionadas por el legislador en materia de
arbitraje, por remisiones al proceso civil.

A pesar de todo o expuesto, no existe
cultura arbitral. I.a tendencia general ¢s la de
diversificar su regulacion en los denominados
arbitrajes especiales, destacando: a) El arbitraje
de consumo, cuva configuracion arranca del art.
34 delaley 26/1984, de 19 de julio, General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios, que
supuso ¢l desarrollo del art. 51 CE; y que ha
encontrado su desplicgue en la Disposicion
Adicional Primera de Fa l.ey de 5 de diciembre
de 1988 y ¢n el RD 636/1993, de 3 de mayo,
por el que se regula el sistema arbitral de consu-
mo; b) el arbitraje en materia de transporte,
regulado enla ey 16/1987, de 30 de julio, de
Ordenacion de los ‘Transportes Terrestres; ¢) el
arbitraje en materia de seguros, al que sc refiere
laTey 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordena-
cion y Supervision de los Seguros Privados; d)
clarbitraje ¢n materta de propiedad intclectual,
regulado por RDIL 1/1996, de 12 de abril, de
Propiedad Intelectual; ¢) el arbitraje cooperativo,
establecido por el art. 163.1 Ley general de
Cooperativas via ey 11/1985,de 25 de octubre,
de Cooperativas de la Comunidad Autonoma
de Valencia, que o regula cn el art. 108; f) ¢l
arbitraje en materia de arrendamicntos urbanos,
regulado en la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,

de Arrendamientos Urbanos.



De todo lo expuesto nuestras reflexiones
finales se centran en:
a) Se necesita buscar una solucién legal al tema
de la tutela cautelar, que facilite la adopcion
de medidas cautelares antes del procedimiento
y durante el mismo, estableciéndose cauces
de intervencion del drbitro y del juez, sin que
neguemos la posibilidad de que sean los
arbitros los que adopten medidas cautelares
que, necesatiamentc, deben ser ejecutadas por
el juez.
b) I.a necesidad de evitar las exigencias de
protocolizacién del laudo y los gastos que ésta
suponce, favoreciendo las soluciones dadas a
este respecto en los arbitrajes especiales,
exentos de estos requisitos tan formales y
caros.
c) La afirmacién de que aqui tenemos un
proceso arbitral, debiendo, como apunta
MUNOZ SABATEZ, asumirse por el Estado
un papel importante de manera que se la crea,
estableciéndose la porosidad suficiente para
comunicarse con el resto del ordenamiento
procesal, restringiendo los numerosos recelos
que el legislador ha mostrado por el arbitraje.
d) En fase de ejecucidn habria que replantear-
selo todo, dado que la mera remision a la LEC
implica una quicbra del sistema arbitral, con
una ejecucion lenta y cargada de excesivos
formalismos, cuestiones como la participacion
activa o de control del juez en el despacho de la

ejecucién, las causas de oposicion del ejecu-

% [ a ky de arbitraje: un campo sembrado de minas, cn Curso
del CGPJ sobre “Arbitraje, mediacion, conciliacion,
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1995, p. 11.
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tado a la misma..., entre otras, quedan sin
resolver,

En suma, todo lo que antecede nios lieva a
reclamar un nuevo modelo arbitral, mas acorde
con la realidad socio-cultural y juridica en la que
nos encontramos, que permita realmente esta
via arbitral y que asuma la vertiente internacional
como un componente mas de dicha reforma;
si nuestros informes son ciertos, dicha reforma

estd ya en marcha.



«MEDIAR: UN EJERCICIO DE TOLERANCIA PRACTICA»

Macarena Vargas Pavez
“La verdad no es lo que se demuestra. Sien tal terreno y no en otro los naranjos se desarrollan y echan
solidas rafces, quiere decir que ese terreno es laverdad paralas naranjas”,

(Saint-Exupéry, “Tierra dc Hombres™)

I. Introduccion

;> ucho se ha escrito acerea de las
.. potencialidades de la mediacion

: como mecanismo de resolucion

de conflictos. Independientemente del ambi-
to de accitn en que ésta sc sitde, va sea en ¢l
campo de la mediacion familiar, escolar o ve-
cinal, existe consenso mas o menos uninime
sobre las ventajas personales y sociales que
traen aparcjadas las soluciones basadas ¢n
acuerdos por sobre soluciones basadas ¢n la
confrontacion.

El protagonismo de los involucrados en
la toma de decision, la participacion ctudada-
na, la pacificacion social, la revalorizacion del
didlogo, la mirada bacia ¢l futuro son poten-
cialidades indiscutibles y que hacen de la me-
diacion una formula atractiva v desafiante para
cstos ticmpos,

Una de estas potencialidades —como se¢ ha
dicho— tiene que ver con el didlogo, con el saber
escuchar y ser escuchado, con el ser comprendi-
do e intentar comprender, con ¢l respeto alos
demas y sus formas de ver las cosas. En una
palabra, tienc que ver con un valor o principio
ampliamentc reconocido v legitimado, cual cs
el de la tolerancia,

Solo sobre la base de 1a tolerancia se puc-

de desarrollar un proceso de comunicacion que
fluya hacia un mejor entendimiento. Sin respe-
to por las ideas, los intereses v las necesidades
delotro, no hay didlogo y, sin didlogo es impo-
sible que se alcancen puntos de acuerdo,

Ll objetivo de este trabajo ¢s entregar una
vision general acerca de como la prictica de
la mediacién desde sus distintas perspectivas
constituye hoy dia una aplicacion concreta,
novedosa, remozada y mas fresca de la tole-
rancia, uno de aquellos principios o valores
que no tiene fronteras ideoldgicas y sobre la

cual se sustenta una convivencia social.

II. Hacia una nocion de tolerancia

Durante siglos en nuestra cultura occiden-
tal judeo-cristiana ha predominado una epis-
temologia que nace de las ciencias exactas,
basada ¢n la logica aristotélica y ¢n la fisica
newtoniana. Para Aristoteles ¢l conocimien-
to consistia en generalizaciones que deriva-
ban de una informacién obtenida del mundo
exterior, dando origen al empirismo. Para Isaac
Newton —et simbolo de ta ciencia occidental—

solo a través de un método cientifico esenctal-

Macarcena Vargas P oos Alsxopada coordinadora del Pro-
® i

grama de Mediacion, Ancxo z los Fribunales de Just-

cla
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mente atomistico se puede acceder al conoci-
miento.

En pocas palabras, podemos decir que los
dos conceptos esenciales para la fisica clasica son
los siguientes:

a. La nocién de que toda realidad es descrip-
tible en términos de materia y movimiento,
que la posicién de las particulas materiales y
su momento es la realidad bésica de los fend-
menos. Este concepto es el fundamento de la
causalidad estricta o determinismo.

b. Nuestra conciencia ¢s una conciencia no-
patticipativa, esto es, los fenémenos del mun-
do permanecen igual, nuestras mentes no pue-
den alterar ese fundamento de realidad. Este
concepto implica que el conocedor no es parte
del experimento, lo que sustenta que los ex-
perimentos sean formalmente repetibles.

Esta linea de pensamiento —que ha sido
sin duda el motor de los innumcrables e in-
conmensurables avances tecnolégicos que hoy
mueven el mundo— rechaza lo que se ha deno-
minado la conciencia participativa. Sin embat-
go, “a pesar de que la negacién de la participa-
cidn yace en el corazén de 1a ciencia moderna, el
paradigma cartesiano, en la practica real, estd
impregnado de conciencia participativa”
(Berman, 1997). Reconocer por tanto, que la
conciencia participativa sf se incluye en el pensa-
miento cientifico moderno, permitiria crear una
nucva epistemologia.

Estudios acerca de la cognicién y el apren-
dizaje —de investigadores como Polanyi,
Barfield, Piagent, entre otros— fucron los que
dieron los primeros indicios acerca de cémo

desde muy temprana edad aprendemos. Estas
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investigaciones concluyeron que desde nifios
somos entrenados a conformar la realidad de
muy distintas maneras y que el conocimiento
—lo que aprendemos— se produce en términos
de significado y, por lo tanto, el conocedor esta
siempre implicado en lo conocido. Esta linea
de pensamiento sistémica o ccoldgica de la na-
turaleza rechaza —como es evidente— la ideolo-
gfa de la conciencia no-participativa y postula la
aceptacton que investigamos relaciones cntre el
conocedor y lo que se conoce.

Los procesos a través de los cuales las per-
sonas describen, explican y dan cuenta del mun-
do —en el que por supuesto se incluyen— ha
sido la picdra angular de las investigaciones dcl
construccionismo social.

Este movimiento criticando el concepto
de verdad absoluta de las ciencias exactas y de
objetividad, ha llegado a la conclusién de que
no hay una unidad basica de materia que puc-
da ser observada con independencia del ob-
servador. No existe algo asi como los “he-
chos”, Gnicos, claros y categdricos, lo que se
entiende por “hechos” depende exclusivamen-
te de las perspectivas de cada persona. La ver-
dad, la objetividad o los hechos son producto
del consenso social, es decir, producto de pro-
cesos sociales que van determinando ¢l mun-
do al que llamamos “real”.

I.a epistemologia clasica de la conciencia
no-participativa y de la materia como reali-
dad basica, en que la representacién de lo que
conozco esta solo en mi mente, da paso una
epistemologia en que el conocimiento ¢s una
construccion social que nace del intercambio

de las personas que viven en sociedad. “El
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conocimiento no ¢s algo que la gente posca cn
sus cabcezas, sino algo que fa gente bace juntd”
(Sudres, 1996).

En el campo de la comunicacion y compor-
tamiento humano la epistemologia clasica en-
trego interesantes respucstas para su ¢poca a
través de la Retorica Aristotélica, la Teorfa de la
Informacion de Shanonon y Weaver y el Modelo
de Comunicacion Humana de Berlo, los que se
caracterizan por scr enfoques unidireccionales
de la comunicacion. Todos ¢llos consideran la
comunicacion como un proceso o cadena de
cventos tcmpnralmcnrc ordenados que co-
mienzan cofi un emMisor v terminan con un
receptor (ILopez, Parada y Simonettd, 1995). Ein
estos enfoques subyace claramente el coneepto
de causalidad, la ley de la causa y el efecto, en
donde lo que le sucede a “B” como receptor s
un efecto directo de lo que hace “A” como emi-
sor.

Sin embargo, desde mediados del siglo pa-
sado a través de estudios acerca de la naturaleza
general de la comunicacion  principalmente a
través del Proyecto Bateson y otros estudios de
sus seguidores— surge ¢l denominado enfoque
interaccional de la comunicacion que constituye
una nueva forma de conceptualizar ¢l compor-
tamiento humano. Deriva sus principios de la
cibernética y la teoria general de sistemas y
cnfatiza el caricter circular de la causalidad de la
comunicacion retroalimentacion o feedback,

Bateson —c¢l gran mentor tedrico de este
enfoque- afirmaba que la gran diferencia entre
los enfoques clasicos  basados en la fisica
newtoniana—y ¢l interaccional, “radica en que ¢l

primero adscribe realidad a los objetos exclu-

vendo cf contexto y las relaciones. 1d mundo
de la comunicacién examina las relaciones pres-
cindiendo de los objetos”™ (J.opez, Parada y
Stmonetti, 1995).

Desde esta perspectiva, los objctos no
caben per se, lo que si caben son las ideas, los
mensajes v las relaciones entre dichos obje-
tos, por tanto “la realidad” o validez de estos
mensajes depende de la confianza que se ten-
ga cn cllos. Desde ahi que se pucda decir que
toda afirmacion ¢n términos comunicacio-

ales es valida.

Otro clemento tundamental de cste en-
foque esta dado por ¢l contexto cn que se
situa ¢l hombre. Seria artificioso intentar ex-
plicar la comunicacion y ¢l comportamiento
humano pensando en ¢l hombre como un ser
aislado, sin valorar los cfectos de su compor-
tamiento frente a los demas, las reacciones de
¢stos y el escenario en que todo ello ocutre,

l.a comunicacion se entiende entonces
como un proceso de mnteraccion y el enfoque
interaccional intenta explicar los efectos de
clla en el comportamiento. Incluso més, para
quiences stguen este enfoque las palabras “co-
municacion” v “comportamiento” son virtual-
mente sindnimos, pucs todo comportamien-
to comunica y toda comuoicacion afecta el
comportamiento.

lin esta misma linca de pensamiento se
cncuentra ¢l bidlogo chileno Humberto
Maturana, quien con sus investigaciones y
propucstas ha revolucionado, no sélo ef mun-
do de la biologia, sino que también ¢l de la
filosofia.

Una dc sus mas interesantes propucstas
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se relaciona con la distincion entre la experiencia
y la explicacién de la expericncia, de la separa-
cion operacional entre ambas desde la biologia
del observar y su relacion con el lenguaje.

A riesgo de fragmentar estas ideas, en po-
cas palabras Maturana scfiala que los seres hu-
manos hablamos de la realidad y de lo real,
como si fueran entes independientes de no-
sotros mismos como observadores, en cir-
cunstancias que el observador esta en la ex-
petiencia del observar como una “condicién
inicial constitutiva a priori ¢en el momento de
reflexionar, explicar o conversar”. En ese con-
texto la realidad no es una experiencia, sino
que es un argumento de la explicacion, es de-
cir, la realidad surge como una proposicion
explicativa de nuestra experiencia.

Enfrentados ahora a la explicacion, los
seres humanos podemos optar por un cami-
no que él denomina “objetividad sin paréintesis” y
“objetividad entre parintesis™. 1in la primera de ellas,
¢l observador “acepta a priori una realidad ob-
jetiva independiente como un recurso de vali-
dacién de sus explicaciones de la praxis del vivir
en términos de entidades que finalmente no
depende de lo que él o clla hace”, es decir, usa
una entidad tal —por ejemplo Dios, cnergia,
materia, mente, conciencia— COMO argumento
para validar su experiencia y aceptar una
reformulacion de la praxis del vivir como expli-
cacién de clla.

En este camino, la participacion del ob-
servador en la constitucion de lo que éste
acepta como una cxplicacion, es nula.
Y lleva a que el observador requiera de un

dominio Unico de realidad, de una referencia
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trascendental como ltimo recurso para validar
las explicaciones que él o ella se da.

Cuando estamos en este camino explica-
tivo las relaciones humanas no ocurren cn la
aceptacion mutua, pucs a través de éste lo que
sucede es que se cree que el conocimiento da
poder y legitima la accién, aun cuando ésta
sea la negacion del otro. En el momento que
pretendemos tener acceso a una realidad ob-
jetiva, no hacemos sino apropiarnos —o inten-
tar apropiarnos— de la verdad y no aceptamos
la legitimidad del mundo del otro, es decir, no
lo aceptamos como “legitimo otro” en la con-
vivencia,

I.a otra forma de explicarnos la realidad
es a través de lo que Maturana llama la “objess-
vidad entre paréntesis”, ¢n la cual cl observador
acepta que la existencia es constituida con lo
que ¢l observador hace, por tanto no puede
usar un objeto que se asume como una enti-
dad independiente como argumento para fun-
dar su explicacion. En este proceso cl obser-
vador “trae a la mano los objetos que él o ella
distingucn con sus operaciones de distincion,
como distinciones de distinciones en el len-
guaje” (Maturana, 1997).

lin este camino explicativo “no hay ver-
dad absoluta, ni verdad relativa, sino muchas
verdades diferentes en muchos dominios dis-
tintos” (Maturana, 1997). Hay muchas visio-
nes de la realidad o explicaciones de la expe-
riencia fundadas e¢n distintas coherencias
operacionales, y que como tales, son todas
legitimas en su origen. Asf, nadic esta intrin-
secamente equivocado porque opera en un

dominio distinto del mio o porque se explica
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la experiencia de una forma diferente ala que yo
elegi. Eintonces, no hay algo asi como ¢l univer-
so unico v finito, sino que hay un multiverso
amplio y diverso.

Y todo este proceso ocurre en ¢l lenguaje.
Segun Maturana “no tenemos ninguna posi-
bilidad de referirnos a nosotros mismos o a
cualquier cosa fucra dellenguaje”. El lenguaje
es definido como un fenémeno biologico que
hacemos los seres humanos como seres vi-
vientes y que constituye una coordinacién de
acciones de los participantes: “No podemos
dejar de notar que los seres humanos somos
humanos en ¢l lenguaie, v al serlo, lo somos
haciendo reflexiones sobre lo que nos suce-
de” (Maturana, 1997). Sélo a través del len-
guaje hay reflexion, hay discurso.

El lenguaje emerge de la sociedad como
un conjunto de significado producto de los
consensos, tratandose entonces de un fendome-
no que cambia, que crece, que se diferencia y
que tiene vida. Para conscrvar este lenguaje
comun como sociedad hacemos uso de los
didlogos, de los muti-didlogos y de las con-
versaciones.

Entonces cuando nos preguntamos como
ocurre algo, lo que buscamos es una explica-
cion, explicacion que viene de la experiencia
y que se da en ¢l lenguaje, v que implica una
reformulacién de csa experiencia que resulta
aceptable al obscrvador. Ahora cuando esa
reformulacién de la experiencia es aceptada
como tal —es decir, sdlo como una refor-
mulacidn— constituye una explicacion para
quicn la acepta,

Pero, si por ¢l contrario, cuando propone-

mos una explicacion y el otro nos dice “cstis
cquivocado”, lo que sucede ¢s que esc otro no
acepta la reformulacion de la experiencia que vo
hago, es decir, no coincide con la que él quiere
ofr,

U'na vez que admitimos que la compren-
sion de la realidad depende de la perspectiva
del observador, ya no podemos volver atras.
Hemos dado un paso hacia la tolerancia y el
respeto mutuo,

Si como seres humanos comprendemos
que los otros pucden tener - v de hecho tie-
nen— una vision de la realidad distinta a ta nues-
tra, ni mcjor ni peor, ni mas buena ni mas mala,
sino que simplemente diferente, st los recono-
cemos como “legitimos otros™, estamos prac-
ticando la tolerancia.

Uninvaluable antecedente histdrico sobre
este tema lo aporta la obra del pensador inglés
John Locke. En su libro “Carta sobre la tole-
rancia’ publicada ¢n 1689, afios de plena lucha
por la libertad relipiosa—en los cuales por amor
v caridad hacia el alma de los hombres, se les
quitaban propicdades, se los mutilaba con cas-
tigos corporales o se los mataba de hambre - la
carta de LLocke marca un hito hacia la reivindica-
cidn de las libertades individuales.

Eo clla el autor se refiere a la necesidad que
las distintas vertientes del eristianismo puedan
convivir y tolerarse mutuamente, sin tener que
“perscguir a fucgo y espada” alos que no com-
parten las mismas creencias. Inicia sus reflexio-
nes diciendo “Ya que usted ha tenido a bien
preguntarme cuales son mis pensamicntos so-
bre la tolcrancia mutua de los cristianos de dife-

rentes confesiones religiosas, debo contestarle,
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con toda franqueza, que estimo que la toleran-
cia es la caracteristica principal de la verdadera
Iglesia”; palabras que sc refieren al rol de la Igle-
sia frente a las otras tendencias del cristianismo
y que sirven para comprender la linea de pensa-
miento del autor. (Locke, 1991)

La tolerancia es una actitud, cuya prictica se
materializa en el verbo “tolerar”. El supuesto
que subyace a una sana convivencia social esta-
ria dado por una parte, porque como personas
toleramos y, por otra, porque somos tolerados. Y
digo esto no en un sentido de dominacién del
que tolera por sobre el que es tolerado, sino que
la actitud tolerante de “A” se nutre de la actitud
tolerante de “B” y viceversa.

ILa tolerancia como estado mental o actitud
cubre cierto niimero de posibilidades, que se
gradaan de acuerdo a la intensidad y el grado de
participacién en que operan. De acuerdo a la
descripcion del profesor Charles Walzer, estas
posibilidades pueden agruparse de la siguiente
forma:

(a) Aceptaciin resignada de la diferencia para
intentar mantener la paz, cuyos origenes se
remontan a la prictica de la tolerancia religio-
sa de los siglos XVI y XVII.

(b) Actitud pasiva, relajada, indiferentemente
positiva ante la diferencia.

(c) Resultado de cierto tipo de estoicismo mo-
ral: reconozco que los otros tienen derechos,
aunque el gjercicio de esos derechos me pa-
rezca poco atractivo.

(d) Actitud de expresa apertura hacia los otros,
curiosidad y quizas incluso respeto, voluntad
de escuchar y aprender.

(¢) Admisién cntusiasta de la diferencia, por
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ejemplo como sucede con lo que se denomina
“multiculturalismo™ (Walzer,1998).

Una persona estari ejercitando la actitud
de la tolerancia cuando se encuentra en cual-
quiera de los niveles que hemos mencionado,
pues para que una sociedad o un grupo de per-
sonas funcione con éxito no se requiere de una
determinada forma de ejetcicio de esta virtud.

Es probable que si nos situamos en posi-
ciones mas avanzadas de esa escala —que va des-
de la resignacion, indiferencia, aceptacién estoi-
ca, curiosidad, hasta el entusiasmo— sea mas
estable la actividad tolerante en una sociedad.
En la medida que haya un mayor atraigamiento
de esta actitud en las personas habra —evidente-
mente— una mayor estabilidad de la practica so-
cial de la tolerancia.

Este mismo autor utiliza una palabra para
referirse a los demas que es muy significativa
para analizar este tema: la “otredad”. El otro,
los demds, 1a otredad. Como cultura nunca antes
habfamos estado tan expuestos y debatido con
tanta fuerza acerca de las diferencias y sus
implicancias en ta vida cotidiana.

La necesidad de una convivencia pacifica
nos exige hacernos cargo de la otredad, de
relacionarnos con ella, de co-existir con las
diferencias. Y la tolerancia hace posible esa
coexistencia pacifica catre personas o grupos
de personas, independientemente de sus his-

torias, culturas o identidades.

1. La tolerancia en la mediacién.
Luego de estas breves considetaciones so-
bre la construccion de la realidad y la tolerancia,

intentaré enlazar como este principio de convi-
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vencia social pucde concretarse v materializarse
en un proceso de mediacion.

La mediacion es ante todo un “proceso
comunicacional, conversacional, discursivo™
(Suarcs, 1996) y como tal se da en el lenguaje.

Uno de los enfoques de mayor aceptacion
hoy en dia enfatiza ¢l caricter narrativo o
discursivo de la mediacian, corriente que com-
bina en sus fundamentos clementos de la teo-
ria de la comunicacion de Bateson y Watzlawick,
de la terapia familiar sistémica, de los nucvos
abordajes epistemoldgicos de la cibernética; del
construcctonismo social y de la teoria posmo-
derna del significado.

Uno de sus principales sustentos tedricos
es sin duda la teoria de la narrativa, que pone
cl acento en las relaciones y en las estructuras
de las narrativas, analizando la interdependen-
cia entrc los personajes, los temas, los argu-
mentos, las relaciones, cte. De acuerdo a esta
teoria el analisis de una narrativa se extiende
mas alla de las frases, de las oraciones, de los
parrafos, sc¢ exticnde a las relaciones entre las
personas, a las normas, a los mitos, al con-
texto, a la historia donde esa narracion se
enmarca.

Este enfoque ha dado origen a2 un maodelo
de mediacion denominado “modelo circutar
narrativo” propucsto por la profesora norte-
americana Sara Cobb, ¢l cual centra su metodo-
logia principalmente en los siguientes puntos:
1. Permitir que se manificsten las diferencias:
til proceso de mediacion no trata de borrar ni
disminuir las diferencias, ¢s mas incluso se con-
sidera apropiado aumentarlas, introducir caos

cn el orden, de moda de evitar la entropia y

flexibilizar ¢l sistema, todo lo cual posibilita la
aparicion de nuevas idcas v alternativas.

2. Legitimar a las personas deatro de la situa-
cion de conflicto, esto es, construir un espa-
cio legitimo dentro del contexto de la media-
cion. Todas las visiones del conflicto son legid
mas y aceptadas.

3. Cambiar el significado: Lo el proceso de
mediacion se busca cambiar la historia mate-
rial que las personas han traido. Para cada una
de ellas “su” historia ¢s fa historia verdadera
—la historia ofictal- - por tanto, el mediador debe
propender a construir una historia alternativa
quc permita ver ¢l problema desde distintos
angulos.

4. Crear nuevos contextos de trabajo: Como se
aprecia este modelo de mediacion tiene como
finalidad fomentar la reflexion, construir una
nucva historia v lograr acuerdos, aun cuando
esto Gltimo no sea lo fundamental del proceso.
Para este enfoque tanto las relaciones como ¢l
acucrdo son importantes.

Iin cl contexto de la mediacion las perso-
nas actian como oponentes, se han definido
como tales y creen tener la verdad. liste con-
texto contribuye a que las historias que se na-
rran scan de adversarios, cada uno narra su
historia de acuerdo a sus perspectivas, expe-
ricncias y vision del mundo. e modo que lo
que esa persona narra en ¢l marco de un pro-
ceso de mediacion ¢s ¢l resultado de la cons-
truccion de su verdad, de su explicacion de la
realidad, que serd sicmpre distinta a la del otro,
v que ademds como llegan predispuestos a con-
frontar seran —probablemente- historias de re-

proche, descalificacion o acusacion.
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¢Qué es lo que se persigue entonces en la me-
diacién?

Se intenta que las narraciones individuales
se expresen en un contexto de dialogo para que
las personas en conjunto puedan construir una
nueva historia, una narrativa alternativa que
permita a las personas comprender, interpretar
y tesolver su conflicto.

En este escenario, la tolerancia constituye
uno de los pilares sin los cuales un proceso
de mediacién no podria llevarse a cabo. Es
evidente que el animo colaborativo, la disposi-
cién a escuchar al otro ¢ intentar comprender su
visién del mundo, es en esencia un acto de to-
lerancia. Puedo no compartir los puntos de vista
del otro, puedo incluso disentir respecto de
ellos, pero al sentarme en una mesa a conversar
con el otro, estoy diciendo —al menos—que acep-
to las diferencias, que podemos confrontarlas y
que —eventualmente— podemos llegar a pun-
tos de acuerdo que nos satisfagan a ambos.

Esta prictica tan antigua, pero sin embargo
tan vigente, ha estado en desuso. Disentir es
sinénimo de rivalizar, discrepar es sinénimo
de oponerse, hasta las relaciones mas firmes sc
ven amenazadas cuando sus miembros estin
tan aglutinados que pensar distinto significa
un quicbre, una ruptura que pueda transfor-
marnos en enemigos.

Un triste ejemplo de esto nos ofrece nues-
tra historia reciente ¢n que pensar distinto fue
sinénimo de oposicidn, de desacuerdo, de en-
frentamiento.

Vivenciar que es posible confrontar, que
es posible divergir, que es posible disentir, pero

que a pesar de eso, es posible convivir, es una

45

de los aprendizajes primarios en el largo ca-
mino hacia la madurez, que en la actualidad
se echan de menos.

En ese contexto, la mediacién oftece un
espacio privilegiado para poder ejercer en la
practica cotidiana de cualquicra de nosotros
la actitud de la tolerancia, la aceptacién y res-
peto mutuo.

Generalmeate las potencialidades de la
mediacion se han analizado desde la perspec-
tiva del usuario del servicio de la mediacidn,
es decir, del “mediado”, de la petsona que se
encuentra aquejada por un conflicto y solicita
la ayuda de un tercero imparcial que facilite la
comunicacién,

Sin duda, que para esa persona la media-
cién constituye una instancia concreta para
ser escuchado y escuchar, para ser valorado e
intentar valorar, para ser comprendido e in-
tentar comprender. Constituye también una
instancia de empodcramicnto para esa perso-
na, de creer que es capaz de tomar sus pro-
pias elecciones y decisiones y, de ese modo,
tracr cambios significativos en su vida. Si este
proceso de didlogo y colaboracién finaliza con
un acuerdo, para estas personas la mediacion
habra sido también una forma concreta de
resolver sus problemas.

Sin embargo, poco se ha escrito acerca de
las potencialidades que la mediacién conlleva
para la persona que conduce el proceso, para ese
facilitador de la comunicacién, para ese tercero
neutral que ayuda a buscar soluctones satisfac-
torias, en definitiva, para ese mediador o me-
diadora que ponc a disposicién de otros sus

habilidades y herramientas personalcs.
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Y es que mediar es en si mismo un ¢jercicio
de tolerancia prictica para quien lo hace. No solo
porque cree en ello ¢ intenta promover esa acti-
tud en las personas a quicnes ayuda, sino tam-
bién porque con sus palabras, su postura, sus
gestos, su disposicién estd demostrando que
€s0 es posible

Mediar significa escuchar activamente,
empatizar, intentar poncrse cn el lugar del
otro, traducir intereses y necesidades, despe-
jar dudas, pero ante todo significa ejercer la acti-
tud de la tolerancia en sus grados maximos:
apertura, curiosidad, admision de las diferen-
cias, scgun la escala de Walzer.

Sin embargo, esto que aparece como eviden-
te correlato de los principios de la mediacion,
no es un ejercicio facil de hacer y que nace natu-
ralmente de la persona del mediador. Como
hemos visto, nuestra vision de la realidad tam-
bién entra en interaccidn cuando nos sentamos
cn una mesa de mediacion y comienza a relacio-
narse nuestra “realidad” con la “realidad” dc las
personas que tenemos al frente.

De mis esti decir que constituye un man-
dato ético del mediador resguardar la impar-
cialidad en su trabajo, sin embargo, como se-
res humanos que somos este mandato s¢ ponc
a prueba en aquellas ocasiones en que nues-
tras visiones dcl mundo son distintas a la de
las personas con las que trabajamos, y mas
aun cuando éstas son contradictorias.

Un ¢jemplo sencillo puede ilustrar esta si-
tuacion.

La explicacion de la experiencia que me
doy como persona —y en ¢l caso mio propio

como mujer y madre— frente a la relacion “ma-

dre-hijo” podria resumirse en la frase: “las ma-
dres quicren a sus hijos”.

Ahora bien, situados en un proceso de me-
diacién en que una parcja sc encucotra deci-
dicndo acerca del futuro de sus hijos —especi-
ficamente acerca de la tuicién  si nos encontra-
mos con que Ja madre seflala que no quiere
vivir con sus hijos y quicre entregar la tuicion
de todos clios al padre, nos enfrentamos con
una explicacién de la experiencia de ser ma-
dre distinta -opuesta, contraria— con la mia; y
no por ello menos legitima, no por ello menos
accptable.

lLas razones por las cuales esa madre ha
tomado ese camino pueden ser de vatiada in-
dole ~econémicas, laborales, psicolégicas, cul-
turales, sociales— en realidad no es necesario ni
siquicra conocerlas, como mediador basta con
escuchar respetuosamente y aceptar su cxplica-
cion de su experiencia. Actitud —que por cier-
to— se tendra del mismo modo con la otra pet-
sona, en cste caso, con cl padre.

Por supuesto que cn un caso de estas ca-
racteristicas ¢l arribo a un acuerdo seré el resul-
tado de la construccion de una nueva historia
cn que ambos padres han participado.

Asi como este cjemplo hay muchos, millo-
nes, infinitos. Algunos otros —de mi respon-
sabilidad exclusiva— podtian ser:

“ILos hijos quieren mantener contacto con el
padre o madre que no vive con cllos”.

“ILos padres se preocupan del bienestar emo-
cional de sus hijos”.

“Todas las familias viven procesos similares™.
“A los hombres les cuesta aceptar la infideli-

dad de la mujer”.



Las caracteristicas personales de cada me-
diador —y aqui incluimos su historia, su situa-
ci6n actual, sus relaciones con otros, etc.— hara
que cada caso de mediacién en que participe sea
unico y distinto, sea un nuevo ejercicio de res-
peto, aceptacién y tolerancia. Incluso mas, las
experiencias entre las mismas personas frente a
otro mediador o entre el mismo mediador con
otras personas, siempre serin diferentes.

Mediar, por tanto, no sélo puede mirarse
como la aplicacién mecinica de técnicas y
destrezas, tampoco puede entenderse como
el resultado de una actitud paternalista frente
a los problemas de los demis, ni menos como
la via de escape frente a congestionamiento
judicial.

ILa labor del mediador va més alla del dis-
curso aprendido y la técnica aplicada, va mas
alla de afanes pragmaticos, consiste ante todo
en un escuchar activamente, en legitimar a las
personas y sus percepciones y en propiciar
un contexto en que la construccién de una
nueva historia pueda ser la salida a la situa-
cién conflictiva.

Hay detras de esta visién de la tarea me-
diadora —mi visién, por cierto— un componen-
te democtritico y de participacion de fuerte im-
pacto, el cual habilita a las personas, por una
parte, a manifestar sus opiniones y diferencias
¥, por otra, a buscar puentes de conversacién y

acuerdos que faciliten la convivencia social.

IV. Conclusiones

Humberto Maturana sefiala que la enfer-
medad de nuestro pais es el “miedo a no tener
capacidad de convivencia social” (Maturana,
1997).

Cuando una sociedad tiene miedo a la con-
vivencia social, cuando tenemos miedo del
otro, la sociedad se paraliza, no avanza, se que-
da entrampada en sus dificultades y dolores. Se
apodera de ella y dc sus miembros de un senti-
mieato profundo de inscguridad, un scoti-
miento en que nuestra subjetividad estd vulne-
rada.

Este miedo, sin embargo va mas all4 del
miedo al “delincuente” que se transforma en
el chivo expiatorio de un conjunto de temo-
res que dicen relacién con otros aspectos sub-
yacentes, pero no menos relevantes: “el debi-
litamiento del vinculo social, del sentimiento
de comuaidad, y finalmcate la nocién misma
de orden” (PNUD, 1998)

El informe sobre Desarrollo Humano en
Chile de 1998 sefiala que el “nosotros” estaria
resquebrajado, es decir, la confianza, 1a iden-
tidad y la sociabilidad de nuestro pais ests en
riesgo. .o que ¢s tremendamente grave si que-
remos construir una nueva historia como pafs.

La sociabilidad se refiere a la creacién y
mantencién de vinculos entre las personas,
los que s¢ sustentan en el reconocimiento
mutuo como miembros de una sociedad di-
versa. No excluye los conflictos ni las diferen-
ctas, sino que busca cauces para que estos se
expresen en basc a las confianzas mutuasyala

reciprocidad.
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Hay una sociabilidad vertical que se refiere a
las rclaciones cotidianas entre institucioncs y
personas, y otra, de caracter horizontal que se
refiere alas relaciones entre las personas en cuan-
to individuos. La primera permite un vinculo
de representacion y participacion de las perso-
nas en sociedad y la segunda propicia las for-
mas mas bisicas de¢ reconocimiento, afecto y
apoyo.

El temor a aquelios que no forman parte
del “nosotros” mas privado mina la sociabili-
dad en ambos sentidos  en lo institucional y
en lo cotidiano— conduciéndonos hacia relacio-
nes llenas de desconfianzas, que niegan al otro,
en quc escasea la reflexion y en las cuales Ja into-
lerancia consttuye ¢l broche de oro.

Los aires frescos que trae el movimienta
de resolucion alternativa de conflictos y cs-
pecialmente la mediacion, nos alientan a par-
ticipar conjuntamente en la restauracion de
nuestra danada sociabilidad, coastruyendo
puentes en vez de barreras, a través del reco-
nocimiento y aceptacion de los otros como

“legitimos otros”.
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«MENORES YJOVENES EN SITUACION DE
CONFLICTO SOCIAL: POSIBLES RESPUESTAS»

Jaume Funes Artiaga

omo punto dc partida, antes de me-

terme a reflexionar sobre la 16gica

que, a2 mi entender, dcbe presidir
las respuestas adultas a los conflictos adoles-
centes quisicra comenzar con dos apuntes, a
modo de avisos previos.

A lo largo de mi vida profesional he com-
partido experiencias y espacios de trabajo tan-
to con los colegas de la educacidn y el trabajo
social como con los del mundo judicial y juri-
dico. Como otros muchos he podido com-
probar que, con frecuencia, el didlogo profe-
sional resulta dificil. No sdlo se interponen
lenguajes y discursos mutuamente incompren-
sibles, sino que da la impresion quc las pre-
tensiones, los objetivos de la accidn son y ten-
gan que seguir siendo incompatibles. Al final,
se opta por mantener las distancias y por ne-
gar la validez y la necesidad de las perspecti-
vas del otro sector profesional.

Sin ¢mbargo, esa incompatibilidad y dis-
tancia no pueden mantenerse, al menos cn su
totalidad, si se pretende construir un discurso
razonable sobre las respuestas que la socie-
dad adulta ha de dar a las conductas proble-
maticas de sus adolescentes y jovenes. No se
puede legislar olvidando la légica cducativa.
No se puede aplicar la sancién penal sin tener
en cuenta sus efectos sobre la socializacién.
No se puede pretender educar olvidandose

de dercchos y garantias.

Las paginas que siguen parten del supues-
to previo que lo juridico, o educativo, lo social
han de llegar a casa. No tienen por qué anularse
y diluirse ya que las tres perspectivas son nece-
sarias, pero los profesionales de todas las disci-
plinas que intervienen deben hacer esfuerzos
para leer la realidad y pensar las respuestas de
una mancra abierta y creativa. A veees, se trata
de hacer simplemente ¢l esfuerzo de cvitar los
corsés mentales e intentar descubrir que, por
ejemplo, las garantias o los procedimientos
pueden aplicarsc de mancras muy diferentes a
como sc hace en la actualidad, o que la respon-
sabilidad educativa no ticoe por qué coincidir
con la culpabilidad penal.

El otro aviso es algo mas circunstancial,
aunque sucle repetirse cn diferentes lugares y
circunstancias. Esta reflexion se produce en
Euskadi y al menos visto desde la distancia de
Catalunya vicne precedida de informaciones
y contrainformaciones periodisticas sobre el
seotdo y ¢l contexto de la violencia juvenil
cn esta comunidad, que podrian scrvir como
justificacion para un tipo de ley penal juvenil.
No tengo el encargo de analizar ni lo uno ni
lo otro, salvadas las distancias, es algo pareci-
do a las reacciones politicas y periodisticas que

se producen cuando un adolescente comete un

Jaume Funes A. es Sicologo, Profesor de la Universi-
dad Ramdan Llull de Barcelona.
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crimen revestido de una aparente crueldad. Ra-
pidamente aparecen las voces de quienes recla-
man la dureza penal, como si de golpe ninguna
utilidad tuvieran los criterios v razones necesa-
rios para analizar la realidad y circunstancias del
.’:lngS()r.

Sucle ser problematico v contraproducen-
te legislar y regular a partir de la alarma, espe-
cialmente si se trata de adolescentes y jove-
nes. Con frecuencia se consigue ¢l efecto con-
trario al previsto y, especialmente, se dificulta
el abordaje razonable de la inmensa mayoria
de los conflictos, que son los que realmente
afectan a la mayoria de fa gente. Sin negar la
evidente importancia de las circunstancias y
de las claves politicas de un entorno conereto
(que deben tenerse especialmente en cuenta
no para legislar sino para descubrir las manc-
ras diferentes con que debe aplicarse Ia ley),
no debemos olvidar que, adscritos a una «tri-
bu» radical 0 a una «pasotar, afectados o no
por la necesidad y ¢l abandono social, aqui y
alli, primero que todo son adolescentes v jo-

vences.
Adolescentes y Conflicto

Entre la diversidad y la transitoriedad

Ein general se acepta que en el conjunto de
sujetos que llegan a la Justicia de Menores con-
fluyen cuatro tipos de factores que los determi-
nan, ademas de las caracteristicas personales de
los sujetos. Concretamente dehemos sefalar:

a) Los factores asociados al periodo evolu-
tivo de la adolescencia y la primera juventud;

b) El pertenceer a colectivos v tertitorios

sometidos a tucrtes privaciones sociales: dé-
ficits de recursos, alto indice de paro, déficits
en la articulacion de la vida comunitaria, etc.

¢) Las crisis generalizadas que se produ-
cen actualmente en el proceso de transicion a
la vida adulta dc los jovences:

d) Las politicas policiales v de orden puabli-
co aplicadas a cada zona.

Ast, por cjemplo, un determinado indice
de criminalidad juvenil puede estar indicando,
simplemente, mayores necesidades sociales,
mayor incidencia policial o mayor dificultad
para ubicar socialmente a unos adolescentes
que por razones demogrificas han aumentado
considerablemente.

lin este sentido, se sabe que una parte
importante de los adolescentes comete deli-
tos sin que scan wsorprendidos» por el siste-
ma penal. Pero, sobretodo, se considera que
una gran parte de aquellos que llegan a fa jus-
ticia, tiene una delictividad transitoria, que bien
asumida no sc¢ consolidard como tal. Se habla
asi de « delitos de condicion juvenily.

Al mismo ticmpo, de una manera més
patente que en los adultos porque no sc ha
consolidado ninguna carrera criminal, el co-
lectivo que tlega a la justicia penal juvenil
esti caracterizado por la heterogenceidad, la
diversidad y ta vartabilidad ¢n el iempo. Solo
un pequenio grupo responde a patroncs de
problematca y patologia organizadas dc¢ ma-
nera estable en torno a la actividad delictiva.
A pesar de la rigidez que comporta la objetivi-
dad que debe presidir las leyes penales, la Justi-
cia de Menores se encuentra siempre delante

del difema de como salvar la transitoriedad y Ia
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diversidad en los delitos y cn los sujetos que le

llegan.

Antes que todo son adolescentes.

Probablemente resulte imposible hablar de
procesos de inadaptacién social sin hablar de
los chicos y chicas adolescentes. De hecho,
un buen abordaje de la adolescencia debe te-
ner presente esta cucstion para todos cllos.
Podriamos decir que dentro de las circuns-
tancias problematizadoras que pueden condu-
cir a situaciones de inadaptacion social esta la
propia condicién adolescente. El paso por la
transicién hacia la vida adulta puede suponer
entrar en un recorrido disocial si se dan de-
terminadas condiciones.

En la etapa adolescente podriamos decir
que se¢ da un proceso intenso de socializacion.
Estamos en la etapa socializadora por exce-
lencia, especialmente en todo aquello que tic-
ne que ver con el descubrimiento y compren-
sion de la sociedad adulta y de sus reglas de
funcionamiento. En gran medida la adoles-
cencia es un proceso de transicién, un proce-
so de incorporacién a una realidad juvenil y
adulta distinta de la infantil. Dejan de ser ni-
fios y nifias y caminan hacia la vida adulta,
entran en una segunda etapa educativa de la
vida en la que han de aprender a ser ciudada-
nos y ciudadanas.

Pero, ademas, la adolescencia ¢s una etapa
socialmente evolutiva. Es decit, por un lado
los diversos adolescentes (no existe una tnica
adolescencia) son el producto directo de cada
medio social y, por otro, expresan sus dificul-

tades y conflictos en términos sociales. Con

=l

la primera afirmacion, queremos decir que las
diversas adolescencias tienen que ver con ba-
rrios y territorios concretos, con espacios y
comunidades humanas que producen mane-
ras de ser adolescente. Por esta razén, en ba-
trios en los cuales se concentran multiplici-
dad de dificultades para vivir aparecen con
facilidad adolescencias llenas de dificultades
saciales.

Con la otra afirmacién lo que queremos
poner de relieve es que, en general, la inmen-
sa mayoria dc las dificultades que pueda tener
un adolescente en su proceso evolutivo se
expresan de manera social, se traducen en con-
ductas y comportamientos problematicos en
el drea social. Las tensiones se expresan en
conductas de gamberrismo, las inquietudes en
actuaciones arriesgadas, la afirmacion en trans-
gresion de las normas, la demostracion de la
diferencia en cstilos de vida poco integrados,
etc.

Cuando en un barrio 0 municipio se ela-
boran programas para abordar la marginacién
y los conflictos sociales, una de sus partes prin-
cipales consiste en disefiar actuaciones que
tengan que ver con cOmo prestas atencion a
los adolescentes. Por un lado porque, en ge-
neral, casi todos los conflictos les seran atri-
buidos a ellos; por otro, porque la adolescen-
cia representa hoy la etapa clave en el aborda-
je de las dificultades sociales y en evitar que
éstas se consoliden.

Pero, también hemos de tener presente que
los chicos y chicas adolescentes son vividos
como socialmente problemiticos y que todo lo

que hagan sera leido en esta clave. «(...) Podtia
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simplificarse el analisis recordando algunos de
los estercotipos dominantes. Asi, nucstra so-
ciedad —incluidos los profcsionales y los res-
ponsables de las politicas de intervencion so-
cial- sucle concentrar su problemitica con los
adolescentes generando una especie de opcion
por extension, o reduccion: todos son mas o
menos delincuentes, todos sc drogan, todos
son sospechosos de problemas. Pero también
predomina ¢l fendmeno de ocultacion. Hay
muchos responsables de instituciones que nie-
gan cualquicr viso de problematica a los adoles-
centes como tales; tan solo algunos, desviados
o patologicos, crean dificultades, sin que nada
tenga que ver su situacion adolescente con los
problemas. (Véase, por ¢jemplo, como se dele-
ga a los Servicios Sociales el ocuparse de los
adolescentes «con problemas», mientras los de-
partamentos de juventud sc dedican a la «cul-
tura» y ¢l «tiempo libres sin que la insercion
laboral, la salud, la vivienda, etc., de los adoles-
centes sea tema de nadie). A veees, simplemen-
te, resultan problemiticos porque molestan;
porque gritan en ¢l metro, porque van cn gru-
po y se meten con la gente, porque pisan los
jardines, porque se rebelan contra los adultos
que les llaman la atencidn. Son ua conjunto de
personas que parecen sobrar a la comunidad en
la que estany.'

Como referencia hay que considerar que
la adolescencia cs un proceso en ¢l cual hay una
dinamica evolutiva, que se da en un marco so-

cial e historico concreto. Lin este Proceso se su-

'FUNES, J. Nosotros, los adolescentes y las dragas. Minisrerio
de Sanidad y Consumo. Madrid, 1990,

ceden ctapas v acontecimientos, hechos y cir-
cunstancias, algunos de los cuales seran
estabilizadores y otros problematizadores, con
capacidad de generar recorridos personales y vi-
tales distintos. No siempre este avanzar, este
evolucionar, este transitar s hacia delante, hacia
cl futuro, a menudo se producen desviaciones,
situaciones de conflicto, salida o entrada en una
situacion social menos aceptada, més conflicti-

va dentro de la sociedad.

Crecer y madurar en condiciones de
necesidad y dificultad social

Antes de considerar algunas de cllas de-
beremos destacar que las conductas social-
mente inadaptadas no ticnen entidad propia.
Fs decir, no pueden ser estudiadas descon-
textualizadamente. Fin realidad, al estudiarlas
cstamos analizando resultados y expresiones.
Decimos que una persona llega a tener con-
ductas de inadaptacién social al final de un
proceso personal en ¢l cual han pasado acon-
tecimientos y circunstancias que hemos de
considerar. De un nifio o nifia que han creci-
do sometidos a malos tratos decimos que con
gran probabilidad seran si no reciben la aten-
cion adecuada, personas inadaptadas socialmen-
te. La inadaptacion social es asi, en este caso, el
resultado final de unas condiciones de creci-
miento v de unas respucstas educativas, y son
principalmente éstas y no aquellas ¢! objeto de
estudio y de atencion.

Del conjunto de situaciones de vida y edu-
cacion en los que el resultado final puede acabar
siendo la inadaptacion, ta marginacion, pode-

mos destacar cuatro:



a) madurar y crecer en condiciones de dificul-
tad. Ser menor en épocas de crisis, forman-
do parte del sector de la sociedad que tiene
mas dificultades(por ejemplo, los chicos y
chicas desamparados)

b) estar especialmente afectado por la crisis y
cambios en los sistemas de socializacion.
Vivir en un grupo humano en el cual estén
aumentadas las dificultades familiares, los
conflictos con la institucidn escolar o en el
acceso al mundo laboral;

9  pasar por un movimiento cvolutivo espe-
cialmente complejo desde el punto de vis-
ta social. Como ya hemos destacado, el sta-
tus del adolescente en nuestra sociedad
provoca con facilidad tensiones. Ser ado-
lescente hoy, por poco que aparezcan algu-
nas dificultades, puede provocar procesos
de inadaptacién social;

d) sufriralguna o algunas problematicas per-
sonales agudizadoras de la dificultad so-
cial. En la medida que la inadaptacion es
un resultado, algunos probletmas tienden
a producirla. Dos ejemplos tipicos son: el
fracaso escolar y su posibilidad de conver-
si6n en fracaso social, ademas algunos usos
de drogas hoy son generadores de
marginacion.

Seria un reduccionismo, olvidarse que la
marginacién también nace de situaciones y
circunstancias personales problematizadoras.
Es evidente que también hay dificultades sub-
jetivas, personales que sufren, que tienen pro-
blemas de salud, de salud mental, que se com-
plican la vida de alguna manera, que pasan por

situaciones de conflicto personal que les levan
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finalmente hacia una situacién de marginacion.
La exclusién no puede ser considerada sélo
como una categoria social colectiva, Detris de
todas estas situaciones hay individuos, perso-
nas que sufren, que acumulan sus historias per-
sonales de dificultad, capaces de desencadenar
procesos de exclusion.

Debemos considerar el proceso individual
de conversidon cn ciudadanos, las relaciones
mutuas que se establecen entre la persona y la
comunidad, su grupo de referencia; hay que
tener cn cuenta, también, el proceso educati-
vo y madurativo, descubrir cémo se constru-
ye una vida saludable 0 c6mo se desarrolla el

proceso individual de sociabilizacion,

También depende de
la reaccién y el control

Una parte de la inadaptacién social, el con-
flicto, no se produce autométicamente sino
que cstd mediatizada por las respuestas que
las dificultadcs sociales reciban. Si nos ocupa-
mos de la inadaptacién hemos de tener presen-
te que no sirve cualquier respuesta. Muchas de
las que a veces damos a determinados proble-
mas sociales generan mas marginacion que la
que pretenden evitar. Surge mis problema a
partir de nuestra reaccién que el que habia en el
inicio. Ll cjemplo mas simple lo podemos en-
contrar en la escuela. No todos los abordajes de
la dificultad escolar sitven y por eso normal-
mente no se aborda la diversidad creando aulas
cspeciales o agrupaciones por niveles. Sabemos
que la dificultad que incorporaria ¢l alumno se-
ria peor que ¢l déficit inicial.

Entre Ia multiplicidad de respuestas
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generadoras de mas problemas quertiamos con-

siderar los cuatro tipos mis frecuentes:

a) la patologizacion, la teadencia dominante
entrc muchos profesionales a considerar que
los problemas de marginacion son proble-
mas de patologia individual. Con gran faci-
lidad se tiende a convertir en enfermedad
individual aqquello que es dificultad colecti-
va.

b) I.apenalizacion, la tendencia a usar ¢l Codi-
go Penal como respuesta a todos los pro-
blemas sociales, sca cual sca su entidad, 1.a
respucsta que siempre tenemos preparada
es la policia, los jueces v la carcel.

9 Laproteccion, la tendencia a proteger alos
débiles sin contar con cllos, sin pararnos a
modificar las circunstancias en las que sc
produce su desamparo, No puede aceptar-
se que proteger siempre sca bueno, que no
provoque a la corta un problema mayor.
Resulta dificil de aceptar, por ejemplo, que
el gran nimero, cn aumento, de menores
hoy internados necesita csta respucsta
como la mas iddnea y [a neeesitan por mu-
cho tiempo, sin que haga mayor su
marginacion.

d) ILaburocratizacion, la tendencia a dar res-
puestas formales, complicadas, sin ningin
posicionamicnto en la realidad de sufri-
micnto del otro. Somos capaces, por cjem-
plo, de retirar un menor de una familia por-
que sus padres no tienen posibilidades cco-
némicas de mantencerlo y exigir, a la vez,
que asistan a repetidas visitas v entrevistas
evaluadoras, gastandose en transporte y

pérdida de actividad de supervivencia el di-

nero que no tienen ni para su hijo. Parece
que solo pretendemos marearlos, sin con-
fiar cn su posible recuperacion coma pa-

dres.

Las relaciones entre
la Justicia Penal y los
adolescentes y jovenes

Un pequefio paréntesis: proteger con
lareforma y castigar con la proteccion

Iin dos Gltimos afios se ha hecho patente o
que podriamos denominar «equivocos de la
Filantropia». En Europa casi todas las legisla-
ciones han tenido, o aun tienen, un periodo de
mezela y de trato conjunto de los problemas
que afectan a los menores victimas de una in-
adccuada atencidn por parte de su familia v de
la sociedad, casi como a la vez de aquellos que
realizan actividades sancionables como
delictivas.

tl esquema de mezcla entre Proteccion v
Reforma que se daba aqui en los Tribunales
Tutclares ha sido bastante generalizado y el
debate en tormo a su separacion no se ha ter-
minado. Asi mismo, al margen dc las for-
mulas que sc han ido adoptando, sc acepta
que el hecho de ser irresponsable penalmente
ha acabado siendo un privilegio negativo, asi
como la facilidad con la que sc criminaliza la
miseria,

Flacuerdo biasico podria resumirsc asi:
a) Ll adolescente, ¢l joven, debe ser tratado

penalmente de una forma diferente al adul-

to. S¢ trata de un sujeto en evolucion del

cual la sociedad ha de responder educati-
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vamente, facilitindole elementos que posi-
biliten su maduracién.

b) Al mismo tiempo, el joven, es un sujeto
con derechos, por lo tanto no puede ser
considerado un objeto de proteccion: no se
puede actuar supliéndolo «por su bien,
limitandole, por ejemplo, su libertad. 1.as
leyes tienden a encontrarse con algunos de
los principios basicos de la justicia penal: el
derecho a la presuncién de inocencia, el de-
recho a ser escuchado, 2 tener defensor, a
saber cuindo terminard una sancién o una
medida educativa, el derecho a recurtir, etc.
Aunque se reconoce que los adolescentes y

los jévenes que llegan a la justicia en sumayoria

tienen una vida llena de carencias sociales, se
intenta superar la identificacion de las medidas
protectoras como intervencion positiva y de las
medidas penales como represion. No hay pro-
teccidn que sea valida si se hace con la privacién
de derechos y la respuesta penal en el ambito
juvenil puede y ha de llegar a ser basicamente
educativa. No son los vacios educativos y las
necesidades sociales lo que se sanciona, aunque
el enjuiciamiento puede y debe ser la ocasion
para que se atienda al joven, o incluso para que
la respuesta a sus delitos sefialada por la justicia
pueda inscribirse posteriormente en un marco

mas amplio de atencién a sus problemas.

Situemos el debate sobre
la mayoria de edad penal

Juato a la dicotomia proteccién-reforma
¢l espacto hipotético dc la accién penal entre
los adolescentes y los jévenes ha tenido otro

¢je fundamental de debate: la cuestién de la
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mayoria y minoria de edad penal. La propia
variacién de la edad producida en el Codigo
Penal del 96 quedé sin entrar en vigor, apa-
rentemente por la razén técnica de no existir
una ley penal juvenil, aunque con mis realis-
mo, habria que pensar que por el miedo parla-
mentario a que los adolescentes y jévenes pu-
dieran quedar sin castigo ejemplar al aplicarseles
la vigente legislacion de menores. La dualidad
simple entre proteger y castigar ya ha indicado
que conduce a perversiones en las dos partes.
ILa lectura juridicista y penalista de la cuestién
de la mayoria y minoria de edad deja a un lado
quc cl debate es como se construye una justicia
penal, la juvenil, diferente. Una justicia que re-
sulte tan distante de las acciones protectoras
inhabilitantes como de la sancién penal adulta,
criminalizadora por esencia.

Al margen de las edades en las que uno
quiera situar cl inicio y el fin de esa respuesta
penal diferenciada, conviene tener presente
que el debate tiene su origen en tres lineas de

discusion:

1. Tasuperacién, ya sefialada, de los enfoques
protectores por los responsabilizadores. No
sc trata ya de nifios a proteger (a veces con
una cierta perspectiva de «especie» fragil en
vias de extincidn) por los que nosotros de-
cimos, sino de personas (diferentes de los
adultos) duefias de sus actos.

2. Iaconsideracién de los chicos y chicas ado-
lescentes y jovenes como ciudadanos de
pleno derecho, pero con un estatus social y
jutidico diferenciado del de los ciudadanos

y ciudadanas adultos, porque estin en pro-
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ceso de construccion, de transicion hacia el
mundo adulto.

3. El rechazo a la carcel como medida
socializadora y su especial efecto negativo
cuando se aplica a las personas jovenes. De
hecho todo ¢l debate sobre la mayortia de
cdad penal puede reducirse a la concrecion
sobre 2 qué cdad aceptamos que una perso-
na pueda entrar en la carcel.’ Es un debate
sobre el impacto de la privacion de libertad
y la estigmatizacion de las instituciones to-
tales sobre personas ¢n proceso de cons-

truccion personal y social.

Cinco criterios para
construir una relacion adecuada
A mi entender, para que la relacion entre
los adolescentes que transgreden las normas
y la justicia penal no resulte destructora ha de
estar basada ¢n algunos criterios. De manera
breve pueden sefalarse los siguientes:
a) lajusticia penal no tiene nada que hacer en
la infancia. Cualquier accion suya tan sélo
serviria para dificultar las acciones educati-

vas posibles (salvo que su accion no tenga

" Como la justicia de menores sicmpre ha estado,
como la sexualidad u orros rubores sociales, llena de
cufemismos, convienc aplicar gran parte del debate
sobre ta carcel a los centros cerrados. Aungue sea
maravilloso y perfecto un centro educativo cerrado
s¢ convierte ¢n una prision si no hay posibilidades
de fugarsc. Si la limitacion total de libertad ha de
imponerse Hamémosle prision de menores aunque
luego todo su funcionamicnto se base, en todo lo
que es posible, en eritcrios cducativos. )¢ csa mancra
cvitarcmos que ol internamiento aumente de manera
inapropiada, teoienda la conciencia 1manquila porque
al adolescente o joven no lo hemos mandado
formalmente a la cireel,

como fin ¢l nifio o la nifia implicados sino
la ¢jemplaridad y la revancha social). Habla-
mos de adolescentes v jévencs v por lo tan-
to nunca de las relaciones del sistema penal
con los de menos de 13 afios. Las dificulta-
des para dar respuesta social y educativa a
menores imphicados en acciones vividas por
la socicdad adulta como graves no pueden
conducir a reintroducirlos en el sistema pe-

nal.

Justicia penal quicre decir dos cosas: garan-

tias y pcnas. |as primeras son irrenuncia-
bies e incluso algunas pucden ser exclusi-
vas de adolescentes y jovencs, sin que esto
quiera decir que s6lo deban aplicarse de la
misma mancra formal con la que se aplican
a los adultos. Existen otras mancras més
adecuadas de aplicar las garantias, si se quic-
re hacer con creatividad. A las segundas se
Jes sigue llamando medidas cducativas pero
son penas en la medida que son sanciones
impuestas. Kn cualquier caso, sc trata de
que sean diferentes, de que sean, a ser posi-
ble, en el proceso de maduracion de los
sujetos afectados.

El nucleo de la relacion entre jovenes v sis-
tema penal consiste en que las respuestas
sirvan para la responsabilizacion, para la
apropiacion por et adolescente o el joven de
sus actos v de sus consecuenctas. De todas
las respuestas posibles, dentro y fuera del
sistema penal, se habra de escoger aquella
que mcjor sirva para la responzabitizacion,
no aquella que tenga mas dosis de castigo.
).a justicia penal juvenil, si ha de tener enti-

dad, ha de scr diferente de la adulta. No
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puede ser un calco descafeinado del sistema
penal adulto.

e) Cuando haya colisidn de criterios, han de
primar los educativos y socializadores so-
bre los estrictamente penales. Se supone que
pretendemos que los adolescentes y jove-
nes infractores lleguen a ser ciudadanos
adultos incorporados lo més plenamente

posible a la sociedad.

Componentes, razones y motivos
de la atencién a los adolescentes
que transgreden las normas

Una primera pregunta: ;qué conductas
han de recibir respuestas?

En los dltimos afios, ¢l debate sobre el tipo
de justicia penal a construir para dar respuesta a
las conductas transgresoras de los adolescentes
y jévenes va acompafiado de otro, sobre si su
conducta delictiva es diferente, sobre si ha cam-
biado substancialmente respecto a la década
pasada. ¢Asistimos a nuevos tipos, a nuevas
formas de delictividad entre los adolescentes y
jovenes?

Para dar una u otra respuesta sc ha de mad-
zary tener en cuenta las transformaciones que
se han producido no sélo en la realidad juvenil
sino en las respuestas policiales (fruto de cam-
bios en la sensibilidad social) y en el propio
sisterna judicial, especialmente en el de meno-
res. Con frecuencia lo que se interpreta como
cambios no es otra cosa que la llegada al siste-
ma judicial de clientes no previstos. Hace pocos
afios que la Justicia de Menores tiene jueces pro-

fesionales y no hace tantos que los adolescentes
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de familias normalizadas («bien») pasaban pric-
ticamente de la comisaria a casa sin que quedase
apenas rastro de su paso por las instancias del
control, Situacién que se invertia cuando el chi-
co o chica adolescentes eran de las «otras» fami-
lias, de los «otros» barrios.

Nunca fue cierto que los delincuentes ju-
veniles fueran sélo de determinada extraccion
social. En cambio, si cra cierto que eran
mayoritariamente cllos los que eran objeto de
la sancién penal. Una parte de los cambios no
son otra cosa que variaciones judiciales o
policialcs, asi como disponer de otros recursos
y respuestas para determinadas conductas. Por
ejemplo, con la aplicacién experimental de pro-
gramas de mediacién® se pudo demostrar que
los profesionales de la justicia de menores co-
menzaban a tener que ocuparse de adoles-
centes escolatizados, con altos niveles de apren-
dizaje y con perspectivas de futuro que no co-
rrespondian al patron de adolescente marginal.
La delincuencia que vefan ahora parecia respon-
der 2 una gran diversidad de estratos sociales.

Echas estas matizaciones, si que parece ser
cierto que —de una manera similar a la que se
produjo en la década dc los 70 y comienzos
de lo 80, con la eclosién de los barrios y las
primeras grandes crisis economicas— apare-
cen nuevas conductas y comportamientos ju-
veniles creadores de tension y conflicto social.
Sila «nueva delincuencia» de aquella década era
la delincuencia derivada de las grandes crisis en

los sistemas de socializacién, la actual viene a

* Véasc FUNES, ]. (Dirce.). Mediacion y Justicia Juvensl.
Centre d Istudis Juridics, Generalitat de Catalunya,

1995.
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identficarse con las dificultades v contradiccio-
nes de la condicién adolescente y con la apari-
cidon de nucevos estilos de vida menos 1olera-
dos por la sociedad adulta, no adscritos a deter-
minados barrios o personas.

Pueden apreciarse algunas diferencias, algu-
nos de esos cambios, observando, por ejem-
plo, las transgresiones cometidas por menores
en cl cuadro adjunto. J.a mayor parte de los
delitos y faltas estd concentrada en los «dafios»
(34,6%), seguida de las desiones» (15,3%) y del
robo con fuerza (14,8%).

Tipologia del primer delito por el que

llegan a la justicia de menores*

L Primero
DELITOS v N°

* Contra la libertad scxual 1mi 20
* Amenazas, coacciones,

insultos, desordences 13 2.1
* Contra la salud publica 6| 11
= Dafios 187 | 34,6
* Estafa, falsedad, falsificacion 8] 15
* Homicidio frustrado 1| 02
* Hurto 501 92
* Imprudencia 6 L1
* Lesioncs 831 153
* Receptacion 71 1,3
* Robo con fuerza 801 148
* Robo con intimidacion

o violencia 38| 7,0
* Utikizacion ilegitima

de vehiculo a motor 42| 7.8
* Otros 3 05
* No consta 6 1,1

Total 5411 100

* Muestra significariva de la poblacion que llego por
primera vez a la justicia en 1993, AAVV. Reimordencia en
la justicio de menores. Centre d'Estudis Juridics.
Genceralitat de Catalunya, 1996.

Esta fotografia de sus transgresiones refle-
jalos cambios que ltimamente se han ido pro-
duciendo en [a actividad delictiva de los ciuda-
danos mas jovenes sometida a control. Cerca
de las dos tereeras partes de las fahtas o detitos
ticnen que ver con actividades destructoras de
espacios, edificios o mobiliario urbano, con
enfrentamicntos y desordenes publicos entre
cllos ¥ con adultos, con la apropiacion ladica de
obietos de consumo como las motocicletas. Las
actividades contra la propiedad, antes domi-
nantes, han quedado reducidas a menos de una
de cada tres de sus transgresiones.

Como en algun texto se ha senalado,’ asis-
timos a una cspecie de «era de las incivilidades»
en fa que parte de las conductas que generan
tension csta asociada a formas juveniles
provocadoras, scguidas de ausencias impor-
tantes de patrones educados para mantener una
convivencia que ¢l propio mundo adulto hace
ticmpo que ha destruido. Es una mcezcla de
comportamicntos que facilmente son ctiqueta-
dos como nucva violencia, pero que son un
conjunto variopinto de acciones, desde la sim-
ple duteza, la chuleria y la afirmacién a cualquier
precio, la agresividad descontrolada o finalmen-
te, la violencia destructora, revestida o no de

justificaciones.”

SVOURCTH, Coy MARCUS, M. Sécurste ef démacratie
Forum BEuaropéen pour la Sécurite Urbaine, Paris,
1994.

® No tengo espacio para matizar aqui todo el fendmeno
de la “nueva” (?) violencia juvenil v los contextos en
los que se produce. e una manera extensa o lector
interesado pucde encontrar este andlisis en FUNES, iR
Sobre las nueras formas de violencia juvenil. Fundacién
Paideia. La Corugia. La cualquicr caso, a mi entender,
cs importante no reducir todo ¢l fenomeno a una



Entre estos cambios en las conductas re-

queriria un cierto andlisis el fenémeno que po-
driamos describir como la radicalidad. Un fe-
némeno que, en grados diversos, forma
parte de bastantes estilos de vida adolescen-
tes y jovenes. Que, simplemente, podtiamos
definir como la afirmacion de la propia ma-
nera de ser y de las razones subjetivas usando
cualquier forma y medio, especialmente si esa
forma altera la formalidad y la légica
institucional de la sociedad. La radicalidad
—Que PoCas Veces encuentra a su paso razo-
namientos éticos medianamente moderniza-
dos— conecta extraordinatiamentc con la pro-
pia esencia del adolescente, enfrascado en la
busqueda de su identidad, en la negociacién
del mundo adulto y el descubtimiento de su
injusticia e hipocresia. |a radicalidad hace aflo-
rar el alma acrata de todo adolescente, canali-
za su dinamismo y su impetu sin trabas y apor-
ta adrenalina y diversion a los inmensos espa-
cios y tiempos vacios y animicos que muchos
de ellos tienen. Tuego, ademas, podemos su-
mar una construccién ideoldgica justificadora
o el desamparo existencial que preside la vida
de los adolescentes que —contemplando el
entorno personal que les rodea— poco pue-
den esperar de su futuro.

Pero, volviendo a la cotideancidad de la
inmensa mayoria de las conductas delictivas,
que suelen situarsc en un grado menor o in-

termedio, aunque la expresién las haga mas

etiqueta (en unos casos “cabezas rapadas”, en otros,
joveaes independentistas radicales) ya que se¢ produce
una simplificacién que no permite buscar las
respuestas diferenciadas adecuadas, 1996.
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aparatosas, hay que formular respuestas a la
pregunta que abria este apartado: ¢qué conduc-
tas adolescentes y jévenes han de recibir res-
puesta?. Todo lo dicho no tiene una sola lectu-
ra, Las conductas dificiles y provocadoras sue-
len ir, en la actualidad, acompatiadas de un gra-
do cada vez menor de tolerancia adulta. Son
cada vez mas las cosas que nos molestan, espe-
cialmente si las hacen los jovenes. No pode-
mos dejar de lado que hace iempo que la socie-
dad adulta tiendc a tener una lectura problems-
tica y problematizadora de cualquier fenémeno
adolescente y joven. Las dificultades més im-
portantes para disefiar una respuesta penal ade-
cuada tienen su origen en las dificultades colec-
tivas para digerir adccuadamente la presencia
masiva de adolescentes y jévenes en nuestro
mundo adulto.

La justicia penal juvenil tiende a basarse
en lo que podriamos designar como “politica
criminal reactiva”. Un sistema de actuacién
profundamente impulsivo que ni matiza las
circunstancias, ni sabe esperar los momentos
adecuados, y lo que s peor, no tienen en cuen-
ta los efectos que producira la respucsta. Lo
que sirve en el nivel familiar o escolar tam-
bién sirve en el social. Hay conductas que
son pura provocacion y no deben recibir res-
puestas. Otras no la han de recibir inmediata-
mente, ninguna ha de ser desproporcionada
o facilitadora de motivos para autojustificarse
y reaccionar con la nueva violencia derivada
de la impotencia. Algunos quisieran que la chu-
leria estuviera en ¢l Codigo. Muchos no se dan
cuenta quc la policia o los tribunales, aplicados

a todo, pueden ser la coartada perfecta para que
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el adolescente refuerce sus comportamicntos.
Por ultimo, quisicra recordar que todos cs-
tos clementos de «novedad» no anulan los mas
clasicos. Una inmensa mavoria de los adoles-
centes y jovenes que son objeto de sancion pe-
nal, especialmente cuando sc limita o se priva
de libertad, siguen perteneciendo a los grupos
con necesidades y dificultades sociales, siguen
siendo de los barrios y de las familias con gra-
ves carencias. L.a novedad, en todo caso, es que
ellos y etlas tambi¢n han adoptado alguna de
las pautas y conductas duras de otros grupos
adolescentes. Los nifios y nifias desamparados,
cuando Hegan a la adolescencia son hoy un gru-
po dc especial incidencia en las conductas
delictivas y de especial dificultad para ser atendi-

dos.

Una segunda pregunta:
équién ha de dar la respuesta?

Con el interrogante anterior he pretendido
lievar el debate al terreno de lo que se conoce
como descriminalizacion. Es dectr, se trata de
objctivar al miximo las conductas delictivas,
evitando tanto como sea posible criminalizar
los comportamicntos juveniles. Se abandona-
ron ya las pretensiones v practicas (todavia des-
critas en la ey de Tribunales Tutelares) de incri-
minar la vagancia, la conducta inmoral o la in-
sumision a la patria potestad, pero hay cierta
querencia a buscar ¢l burladero de la ley para
perseguir nuevos comportamientos. Subsiste
una especie de necesidad de que sealaley y los
tribunales quicnes impongan a los adolescen-
tes la moral y las bucnas costumbres. En csa

linea, hay una tendencia facil a que sea ¢l sistema

penal quien supla las dificultades v fracasos de
otras instancias clasicas de socializacion como la
familia y la escucla.

Pero, aun después de delimitar las conduc-
tas ante las cuales la sociedad ha de reaccio-
nar y aquellas ante las que ha de hacerlo el
sistema penal, nos queda por avisar que no hay
razon para que la respuesta haya de estar dada
por un sistema judicializado. La definicion cla-
sica de una moderna v adecuada justicia juvenil
comienza por la «D» de descriminalizada, pero
sigue con la «ld» de desjudicializada. 1.a pro-
puesta mas habitual s que sea el sistema judi-
ctal el que intervenga, sin tener presente si sera
atil y positivo.

l.a mayoria de los profesionales estan de
acuerdo en que la entrada en el aparato judicial
produce cfectos nocivos sobre personas en pro-
ceso de desarrollo, y que por lo tanto sc trata de
reducir todo lo que sea posible su dmbito de
intervencion. No solo se trata de aplicar —como
luego volveremos a insistir— con amplio crite-
rio ¢l principio de oportunidad, sino que se
trata de evitar al maximo la llegada ante el juez
y a juicio de los adolescentes, buscando otras
vias para la resolucion de los conflictos, Sc trata
de evitar la objetivacion y la consolidacion en ¢l
adolescente de la ideatidad delincuente, tenien-
do en cuenta la provisionalidad y lo episodico
de muchos de sus actos.

La desjudicializacidn, sin embargo, no su-
pone el no hacer nada. Todo lo contrario: hacer
de otra manera, en otros espacios, en otras ins-
tancias. Pero, la gran dificultad de cstas pro-
pucstas reside, en la practica, en la inexistencia

de esas respucstas. No se trata de que haya mas
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0 menos recursos, sino de que las politicas (las
acciones, los programas, los recursos) destina-
das a atender a los adolescentes vienen a seren
la actualidad lo mas parecido a un desierto. Un
desierto que, ademds, no tiene clientes porque
no es facil llegar hasta ellos y ellas y no es facil
prestarles la atencién adecuada.

La tendencia social en la justicia suele ir acom-
pafiada de la tendencia a la especializacidn, de la
pretension de crear recursos en funcién de las
patologias y no de la condicion adolescente. Se
convierte con facilidad la transgresion en un sin-
toma patoldgico y la dificultad del abordaje de
los adolescentes en una cuestién de especialis-
tas. Se olvida asi la tltima «D» (diversién/deri-
vacion) que postula la normalizacién, la ten-
dencia a utilizar recursos lo mas normalizados
posibles, lo mas préximos a la realidad cotidia-
na, para dar respuesta a las conductas
transgresoras del adolescente (una parte de otras
conductas susceptibles de ser modificadas por

influencia educativa).

Pregunta final: ;qué respuestas y con qué
instrumentos?
Cinco ideas entre la intervencién
minirna y la atencién a la victima
De los criterios expuestos hasta aqui puede
deducirse que con los adolescentes transgresores
también sirven algunos principios basicos tan-
to de la educaciéon como del trabajo. Asi, de
alguna manera, he querido recordar que con cllos
y ellas también sirven tres principios clasicos:
1. El principio de normalidad (aquella res-
puesta que puede darse desde las instancias

normales, generales, primarias, no debe
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darse desde las especializadas).

2. El principio de integracién (no suelen re-
sultar positivos los servicios y recursos des-
tinados exclusivamente a los que sufren una
determinada «patologia).

3. Elprincipio de la atencion en el propio en-
torno o de la no-institucionalizacion (aten-
derlos donde estan, a partir de los recursos
a potenciar en ¢l propio contexto).
Quedarian, sin embargo dos mas por afia-
dir;

il principio de la intervencién minima, se-
gun el cual no sc trataria sdlo de reducir al maxi-
mo el 4mbito de intervencién del sistema pe-
nal y de las instancias judiciales, sino también el
de otros profesionales. Nadie ha dicho que pa-
sar por el psicologo o el trabajador social sea,
por definicidn, bueno y positivo. Con frecuen-
cia sobran entrevistas, diagnosticos e informes.
Buscar la respuesta mas adecuada, con los
condicionamientos de estar relaciondndose con
el o la adolescente por una transgresion, no lo
requiere.

El principio de la espera. La relacién del
anterior principio con la condicién evolutiva
de la adolescencia nos ha de llevar también a
saber esperar. Como he dicho, sus transgre-
siones son de «condicidn» y cuando evolucio-
ne y salga de ella probablemente desaparece-
ran si hemos tenido la paciencia para no reac-
cionar inadecuadamente y dejar que el «tiem-
po» resuelva algunos problemas.

Fin csa perspectiva, al pensar en las respues-
tas, hay que pensar que deben scr siempre pro-
visionales, modificables por si la realidad cam-

bia o si se comprueba que no son acertadas. De
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la misma manera han de ser cortas, vigilando el
efecto que tienen sobre la construccion de la
identidad y su contribucién a la adopcion de la
etiqueta de delincuente o de problema.

En el debate sobre las sanciones en el siste-
ma penal juvenil se sucle caer en dos extremos
que no ayudan a crear uno que sea diferente y
razonablemente correcto. Por un lado sc tiende
al causalismo social de la delincuencia juvenil;
por otro, al mas puro de los reduccionismos
delictivos.

En e} primero sc sucle caer intentando
argumentar quc la causa de la delincuencia es
el paro, 0 que son las condiciones de vida en
la que han de crecer los adolescentes las que
provocan que se conviertan en delincuentes.
Argumentos de los que se deduciria que no ha
de existir respuesta penal sino proteccidn social
(sigutendo la argumentacidn que comentaba-
mos cn ¢l aparato anterior) y solucion a sus
condiciones de vida. No reproduciré aqui ¢l
analisis sobre la diferencia que hay entre causas
y condiciones, entre circunstancias, manifesta-
ciones, cxpresioncs, efectos, etc. Recordaré tan
s6lo que la tnica causa de la delincuencia es ¢l
Cédigo Penal, puesto que es quien define si
una conducta es delito o no, convirtiendo a
quien la realiza en un delincuente.

Podemos discutir sobre la justicia o injusti-
cia de imponer una sancién penal al pobre y
debemos recordar que suele ser alos que viven
entre necesidades y dificultades a los que
mayoritariamente les afecta la reaccién penal.
Pero, no es el sistema penal quien debe resol-
ver las condiciones de necesidad y dificultad

social en las que viven los adolescentes. Si asi

fucra, como reiteradamente s¢ ha sefalado,’
criminalizariamos la miscria e impondriamos
mas medidas, més sancionces, a los que menos
ticnen en su entorno.® La respuesta penal ha de
estar inevitablemente asociada a la conducta
transgresora del adolescente, ante la que so-
cialmente hemos decidido reaccionar y no a
la transformacion de las condiciones de vida
cn las que cl delito se produce e incluso cobra
sentido.

Tampoco estoy argumentando ¢l otro ex-
tremo: el reduccionismo delictivo que se olvi-
da del sujeto que delinque y del contexto vital
y social que da sentido y funcionalidad a esa
conducta. I.a respucsta penal no puede impe-
dir fa educacién, no puede afiadir segregacion y
exclusion sobre quien esta en proceso de incor-
poracién ala sociedad. En cl espacio adolescen-
te joven no se puede operar a partir de una
especie de objetividad igualitaria. Aunque reac-
clonamos a partiy de una transgresion, no esta-
mos en un sistema de retribucién y castigo
amparado en una especie de igualdad de casti-
goante la ley. Las respuestas han de ser diferco-
tes porque pueden afectar de mancra diferente
al adolescente y porque el contexto en el que se
produce su actividad delictiva es diferente.

La justicia penal juvenil no esta para dar

T Ver GONALES, €. FUNES, J. “Delingiiencia juvenil,
justicia i intervencio comunitiria™. Yin Papers d ‘Fistudis
i Vormadd. N° 2. Centre d'listudis Juridics. Generalitat
de Catalunya, 1997,

# e hecho, algo asi ya ocurre. Como pudimos analizar
cn los trabajos sobre reincidencia ya citados, los
propios equipos técnicos proponen medidas de mayor
cantidad de intervencidon educativa cuanto maés
empaobrecido es el entorno educativo (no sdlo
ccondmico y social) del menor que estudian.
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respuesta a las necesidades y dificultades de los
adolescentes y jévenes, pero puede ser perfecta-
mente la ocasidn para que desde otras instan-
cias se busque la manera correcta de abordarlas.
Incluso puede prescindir de su reaccién si, como
he sefialado, otras acciones educativas y sociales
son mas adecuadas. I.a precaucién principal que
debe presidir el disefio de las respuestas ha de
ser la de no impedir el proceso madurativo
(mejor silo estimula) y aprovechat su paso por
el sistema penal para que conecte con recursos
y oportunidades que puedan modificar los as-
pectos negativos de su conducta y personali-
dad, paliar las carencias catre las que ha crecido.

Podemos completar la reflexion sobre las
respuestas reiterando la gran ausencia de recur-
sos y profesionales que se ocupen de los ado-
lescentes y como, con frecuencia, es sélo la jus-
ticia de menores la que puede dar alguna res-
puesta. i no existen educadores que trabajan
en el medio abierto habra delegados judiciales
de asistencia al menor bajo medidas. Sino hay
un espacio residencial adolescente habra un cen-
tro para menores sancionados. Si nadie puede
asegurar un seguimiento educativo se le im-
pondri una medida de libertad vigilada. La re-
flexi6n sobre la justicia de menores siempre
conduce a reflexionar sobre cuales han de ser
los recursos minimos de atencién a los adoles-
centes en un territorio. Cuando, como es habi-
tual, no existe ninguno, aparece la necesidad de
considerarlos delincuentes para que alguien se
ocupe de ellos y ellas.

Por ultimo, la reflexién sobre las respucs-
tas no puede dejar fuera la consideracion de

las victimas. No puedc contraponerse una
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especie de defensa total del adolescente por en-
cima de su vicuma. Como luego sefialaré, es
justamente la confrontacién con los afectados
por sus acciones una de las partes claves de la
reaccion. En cualquicr caso, no podemos dejar
a un lado que las victimas de las transgresiones
adolescentes no son sélo ni mayoritariamente
personas adultas aisladas. I.a mayoria de sus
acciones afectan, en proporciones similares, a
otros adolescentes y a entidades colectivas {(em-
presas o instituciones publicas y privadas), por
lo que la basqueda de esa comprensién del
«otro» afectado también tiene sus reglas especi-
ficas.

Aunque poco tiene que ver con la justicia
penal, también hay que recordar que la re-
flexién sobre las «nucvasy conductas violen-
tas de los adolescentes y jovenes y las mane-
ras de prestatles atencién conduce a temas
como la educacién sobre valores, especialmen-
te sobre la validez de la violencia en la resolu-
cién no ya de los grandes conflictos sino de
los lios de la vida cotidiana. La utilidad de mu-
chas respuestas tiene que ver con la adopcién
por parte del adolescente de estilos de vida y de
modas juveniles en los que no necesite ir de

duro por la vida.

Propuesta para una aplicacion
normalizadora y razonable de la
Ley Penal, en el conjunto de
otros sistemas de atencion

Es perfectamente conocido que una cosa
son las leyes y otra su aplicacion. Incluso una

mediocre ley de menores puede acabar sien-
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do razonable aplicada. [De hecho la vigente Ley
4/92 (que modifica la Iy de Tribunales Tutela-
res de Menores) es mucho mejor por lo que no
dice que por lo quc regula, por ¢l margen de
imprecision que tiene, y permite —aunquc sca
peligrosa— una discrecionalidad positiva. Tam-
bién es cierto que histéricamente la justicia de
menores ha sido, en gran medida, como los
recursos educativos y sociales que tenifa a su dis-
posicion.” Por esta razon, las propuestas que
haré a continuacién creo que pueden ser vilidas
tanto si seguimos unos cuantos afios mas de
provisionalidad, como si finalmente tenemos
una ley penal nueva (siempre y cuando se pa-

rezea en algo a todo lo que aqui se sugiere.)

Responsabilidad significa responder
Cuando el debate sobre Ja responsabili-
dad se hace sélo en términos penales inevita-
blemente se cac en la disyuntiva tramposa quc
sefialaba al hablar dcl debate proteccion — re-
forma. Aceptando ¢l hecho de que los ado-
lescentes y jovenes han de ser considerados
responsables (no penal y criminalmente res-
ponsables), fundamentalmente para evitar que
no sean considerados personas y que otros

decidan por ellos y ellas, la discusion principal

? Existe, por cjemplo, un estudio interesante de Ja
anterior ley de menores italiana en ol que se demuestra
cémo la responsabilidad que los equipos técnicos
habian de comprobar —para hacer que ¢l menor fuera
atendido fuera o dentro del sistema judicial— era una
variable territorial. En ¢l norte, con mis recursos
cducativos y sociales, los mcenores cran mas
irrespansables que en ¢l sur, sin apenas recursos.
Véase CAPUCCIO, N. CURTI, I “Iimmaturita come
variable territoriale?”. En Fiperienge di ginstizia minorie,
N° 2-3, 1985,

es sobre como han de ser responsables. Hxiste
un criterio aceprado en muchas leyes de meno-
res segun el cual los adolescentes y jovencs son
responsables pero «de la manera comon se re-
gule en csa ley. Es decir, se acepta que no hace
falta negar al adolescente y al joven la propiedad
de sus actos para reaccionar penalmente de una
forma especifica y propia, que en nada ticoe por
qué parecetse a la responsabilidad penal de los
adultos.

En términos cducativos, responsabilidad
quicre decir volver sobre tus actos, hacerlos
conscicntes y asumirlos {de la manera posi-
ble), a partir de una respuesta. En cada etapa
evolutiva de la vida las personas somos res-
ponsables, pecro no mis o menos, sino
diferentemente responsables. O, dicho de otra
manera, las respuestas educativas que debe-
mos recibir para distinguir fos aspectos positi-
vos 0 negativos de unas u otras acciones son
diferentes en cada edad. No cs que se nicgue
el papel de la justicia penal en las ctapas de
madurez infantil porque se afirme su irres-
ponsabilidad. Se hace porque las respuestas
quc ¢l sistema penal puede dar suelen ser
substancialmente negativas para la infancia.

I.a preocupacidn central de una ley penal
juvenil a la hora de concretar las medidas, las
sanciones que impondra, no puede ser otra
que la de interrogarse si serviran para que el
adolescente y el joven devengan responsables,
compruchen los cfectos para otras personas o
para la comunidad de sus actos. La ley penal,
cuando se aplica en las etapas de transicién evo-
lutiva, no puede ser una especie de doble lista

en la que en un lado cstdn los hechos punibles



y en otro los castigos que corresponden. No
basta con considerar la gravedad penal. Ade-
mas de considerar la vision de la victima, ten-
dremos que tener presente la lectura que el chi-
co o la chica hacen de sus actos. Las sanciones
han de ser respuestas utiles para trespon-
sabilizarlos, o aplicadas de manera que sirvan
para ello.

Comentado la actual ley, ya decia que, si
por un camino o por otro finalmente algunos
menores son sancionados (dejamos al arbi-
trio del lector llamarlo imponer medidas o
aplicar penas), ha de decidirse qué «castigo»
se les aplica. Las enmiendas y los debates par-
Jamentarios en torno a la ley dejaron claro que
la regulacién penal puede convertirse en un
corsé asfixiante y que los padres de la patria
son escasamente creativos.

I.as garantias hacia los dercchos del me-
nor exigen ciertamente que¢ no puedan
aplicarsele sanciones totalmente abiertas del
tipo de «hasta que se compruebe su total re-
forman, propias de los sistemas proteccionis-
tas. Pero, eso no es incompatible con pro-
puestas abiertas, acotadas en el tiempo, con la
imposicién de las llamadas «reglas de conduc-
tax (asistencia a actividades de tiempo libre, se-
guimiento de indicaciones elaboradas por
el tutor escolat, etc.). I.a verdadera demostra-
cidn de que no se persigue como meta funda-
mental el castigo es la aceptacion de respues-
tas flexibles, progresivamente provocadoras de

su responsabilizacién.
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Los principios de oportunidad y de
intervencién minima alaluz dela
educacion

El conjunto de nuestro sistema penal no
se rige justamente por aplicar el principio de
oportunidad, y, por lo tanto, no valora en pri-
mer lugar si en determinadas condiciones y
circunstancias es atil y positivo continuar la
persccucion judicial de un delito. Pero, justa-
mente lo quc no existe —y parece complicado
que llegue a existir— cn el mundo adulto resul-
ta ser clave en el juvenil. La descriminalizacién
practica y la desjudicializacién de la que he-
mos hablado dependca sélo de que el fiscal
pueda aplicar por sistema este principio.

En la actual ley, este principio estd claramente
reconocido, admitiéndose la posibilidad de ce-
rrar las actuaciones si la respuesta adecuada ya
ha sido dada. Puede producirse fuera del 4mbi-
to judicial pucs introducirlo en él comportaria
mayores problemas para ¢l adolescente. En cual-
quier caso, su regulacion es especialmente am-
bigua, quedando pricticamente en manos de
fiscales que para nada la practican en el imbito
adulto donde también ejercen. Como ya adver-
ta en otro texto «una parte substancial del re-
sultado que puede dar esta ley se determinara
por la capacidad para generar salidas de casos
fuera del sistema judictal, por la resolucién pre-
via de los conflictos. Existe en el apartado 6°
del articulo 2.2, el que solemos llamar «partafo
de las disyuntivas» y que algunos pretenden
que sea de las «copulativas». En él se listan una
serie de condiciones para que pueda decidirse la
no-continuacién de las actuaciones contra un

menor {«atendiendo a la poca gravedad de los
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hechos, a las condiciones o circunstancias del
menor, a que no se hubiera empleado violencia
o intimidacién, o que el menor haya reparado o
$€ comprometa a reparar...») quUe a Nuestro pa-
recer pueden y deben leerse por separado y no
todas juntas.

“Una parte de la Ley sera salvable si, aunque
el menor presente problemas y necesidades,
seguimos respetando su derecho —igual al del
adolescente de medios sociales boyantes—a re-
solver los conflictos previamente, sin que apa-
rezca la presion de la sancién penal. I.a mejor
ley de menores es aquella que estimula, que fa-
cilita, que obliga si es necesario, a la busqueda
de acuerdos no judiciales, de aproximacioncs
entre las partes afectadas. Hablar de psicologfa y
pedagogia de la mediacion, individual o comu-
nitaria, en ningun caso s hablar, de entrada, de
psicopatologia o de tratamienton.'”

En el momento de redactar este texto des-
conozco cual serd la formulacion que se acabara
plasmando en el proyecto de ley que ¢l Ministe-
o de Justicia clabora. |.a aplicacion real, agil y
prictica del principio de oportunidad ser, a mi
entender uno de los pilares para que la Ley Pe-
nal Juvenil pueda ser moderadamente positi-
va. Un principio que, por otra parte, s¢ respeta-
ba poco y de una manera muy rigida en el pro-
yecto de ley que no llego a poder ser discutido
por ladisolucién de las Cortes y la convocatoria
de las eleccioncs.

En cualquier caso, hay que desconfiar de una

""FUNES, J. y BAJET, . “La nueva T.ey de Menores.
Diez preguntas de un psicologo ingeauo preocupado
por la comunidad”. En Intervencidn psicosocial, N° 3.
Colegio Oficial de Psicélogos. Madrid, 1992.

aplicacion del principio de oportunidad tan sélo
cn clave juridica, ya que facilmente se introdu-
cen criterios muy habituales en el ambito penal
adulto. Asi, por ejemplo, se tiende a poner
como condicion el que no se haya delinquido
antes, o el que no se emplec violencia, para de-
terminados delitos. Desde el punto de vista de
la responsabilidad de los adolescentes y jéve-
nes esos criterios pocas veces son validos. Res-
ponden mas bien a ideas de politica criminal y
dc atencion a las reacciones de la opinidn pu-
blica.

Probablemente la peor manera de frenar
una carrera criminal juvenil es endurecer pro-
gresivamente las sanciones e incrementar la
accion judicial inutilizando los recursos de su
propio entorno. Un adolescente internado por
otra sancién no hay razén para que no pueda
resolver un nuevo conflicto legal por la via de
la mediacion extrajudicial. Una medida que
probablemente servirda mucho mas para su
responsabilidad que incrementar en algunos
meses ¢l internamiento. Jgualmente puede
pasar con la expresion legal «que no haya
empleado violencia», cuyo significado en este
ambito puede ser muy diferente. La mejor
manera de frenar algunos actos de vandalis-
mo destructor 0o son los castigos desjudicia-
lizados sino el trabajo en beneficio de la comu-
nidad afectada, a partir de mediadores de la pro-

pia comunidad.

Fiscales para el didlogo y la busqueda de
la respuesta idonea
Para los juristas uno de los importantes

cambios que la ley establece consiste en atsi-
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buir al fiscal y no al juez las primeras respues-
tas ante el caso que llega, asi como la orienta-
cion del recorrido que a pattir de aquel mo-
mento se seguird. Para los profesionales de la
conducta humana, de la educacién o del tra-
bajo social, la principal novedad es que formal-
mente las primeras decisiones deberin to-
marse tras el contraste con sus opinionces y ana-
lisis.

«Desde el momento en que pueda resultar
Ia imputacién al menor de un hecho... el Fiscal
requerird del equipo técnico la elaboracion de
un informe...” Asi comienza el apartado 4° del
articulo 2.2 de la Ley. Se considera asi la necesi-
dad de la presencia de un grupo de profesiona-
les para informar desde del inicio al fiscal, no
para informar al final al juez.

Desde la perspectiva de nuestro analisis
ese articulo y otros tienen una redaccién inapro-
piada, derivada en gran parte de modelos de
referencia basados en los equipos de técnicos
periciales forenses que actiian ante algunos juz-
gados. La expresién «informe» y no la de «in-
formacién» puede ser interpretada como la
obligatoricdad de explorar al menor y hacer diag-
nésticos y prondsticos. [.a expresion «equipo
técnicon, dificulta la idea del aprovechamiento
de profesionales de otros equipos que pueden
conocer al menor, que pueden informar mas
adecuadamentc.

Unos fiscales habituados a la prictica clini-
ca, al diagndstico psicopatoldgico o a la practica
pericial forense, pueden conducir a una perver-
si6n total de la ley. A nucstro parecet, la manera
razonable de salvar las lagunas y contradiccio-
nes consiste en ubicar a los profesionales de los
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equipos como consultores, como asesores para
la toma de decisiones, como parte de contraste
que discute intcialmente con el fiscal la manera
mas adecuada de reaccionar y responder ante la
transgresion de aquel adolescente, cuya denun-
cia ha llegado al Juzgado.

Se trata de construir equipos cohesionados,
agilcs en la busqueda de informacién social y
educativa relevante, generadores de un proceso
de apoyo a la toma de decisiones. Decisiones
que tienen que ver con la conveniencia o no de
continuar actuando, con la apreciacién de siya
se actia adecuadamente, con la toma de medi-
das cautelares, con el sopesar los intereses y las
vivencias del menor aate el tinglado adulto en
el que se encuentra inmerso, con la compren-
$i6n por el menor de la pena que puede setle
impuesta, etc. [.a ley configura una especie de
recotrido de orientacion en ¢l que siempre ha
de optarse entre uno o varios caminos, tenien-
do en cuenta los criterios del técnico del equipo
correspondiente. El asunto puede ser resuelto
de manera alternativa ca diferentes momentos
procesales y en todos y cada uno de ellos la
informacién puede condicionar la alternativa
clegida.

Para que la Ley resulte razonablemente
aplicada habra que recordar que no se estan
haciendo informes para el tratamiento, ni pe-
ricias para apreciar la imputabilidad. Todos los
intervinientes han de situarse ante el objetivo
basico comun: dilucidar cémo se responsabi-
lizara adecuadamente al menor de sus actos. O
dicho de otra manera: qué respuesta sera ade-
cuada para responsabilizatlo (para que tome

conciencia mediante la respuesta), Después, no
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puede olvidarsc la obligacién de evaluar hasta
qué punto actuaciones pueden resultar negati-
vas para el menor, asi como el servir de puente
para que los verdaderos problemas y necesida-
des —si ¢s que existen- sean atendidos por otras
instancias mas normalizadas quc las de la justi-

cia.

Construyamos la mediacion,
pensando en la comunidad

No es este el lugar para que podamos de-
batir a fondo el sentido de J]a mediacion den-
tro del sistema penal, asi como las diferentes
maneras dc entenderla que existen. Iin cual-
quier caso, el conjunto de acctones que pueden
englobarse bajo el titulo de mediacion'! repre-
sentan una de las mancras mas idoneas de res-
ponder positivamente a las conductas disociales
de los adolescentes v jovenes. Se trata de una
forma de reaccion que tiene presente de manera
central todo lo que hasta ahora he sefialado en
torno a la responsabilizacidn, a la provisiona-
lidad de las conductas v a la consideracion de la
victima,

De todas las consideraciones posibles qui-
siera destacar dos gue deben distinguir la me-
diacién en el espacio juvenil de la que hoy por
hoy comicnza a producirse en el sistema adul-
to. En primer lugar, no debe cstar presidida
por criterios retribucionistas. El objetivo prin-

cipal no es la compensacion material y direc-

" Bajo ¢l titulo de mediacion englobamas acciones
como: conciliacion, reparacion direera o indirecta,
servicios en beneficio de Ja comunidad acordados
prejudicialmente. La explicacion de estas actuaciones
puede encontrase en ol texto Mediadon y Justicia Juren),

ta de la victima sino ¢l descubrimiento por
parte del joven de los efectos de su conducta y
de sus razones, vivencias y puntos de vista como
algo a comprender v considerar. A su vez la
victima, a menudo del propio entorno del jo-
ven y con frecuencia colectiva, puede adquirir
con la prictica de la mediacion un conocimien-
to diferente de la realidad de los jovenes y de
sus puntos de vista vitales, aunque sean discu-
tibles. No se trata de ningun perdon judicial de
la sancion porque la victima ya se ha resarcido.
Sc trata principalmente de que infractores v afec-
tados descubran la entidad de sus conflictos y
acepten como mas positivas las vias no penales
de resolvetlos.

Eo segundo lugar —en contra de lo que
sucten decir hasta ahora los borradores conoci-
dos de la ley penal juvenil-, no debe conside-
rarse que se trata de una respuesta a dar sélo
cuando los delitos cometidos son menos gra-
ves. Ya he advertido sobre la dificultad de me-
dir las conductas juveniles tan sélo con [a vara
dela gravedad penal. La respuesta responsabili-
zadora que se obtiene con la mediacion ¢s enor-
memente Gtil para la inmensa mayoria de trans-
gresiones. Tan s6lo hemos de excluirla cuando
seria cnormemente dificil y costoso para la vic-
tima, o cuando no se ha conseguido sttuar al
transgresor en condiciones de asumir su actua-
cion y sus efectos. Las restricciones en la media-
cién tan s6lo han de venir de la propia invia-
bilidad de su realizaciin. Con frecuencia da la
impresion de que no sc acepta ante la gravedad
de algunos delitos, no porque no sca il v
positiva, sino porque no podemos pesmitir que

los infractores dejen de padecer y ser castigados,



De la misma manera, 1o es correcto negar
que pueda aplicarse cuando el adolescente o jo-
ven es reincidente, especialmente si se trata de
transgresiones diferentes, producidas en otros
contextos y situaciones. He de repetir que la
cuestién fundamental a valorar cs si resulta 1til
para introducir elementos de responsabili-
zacion, a la vez que reducimos el impacto de la
judicializacién. Sélo cuando hay reiteracién en
¢l mismo tipo de delito es cuando debemos
pensar que probablemente el tipo de respuesta
dado no es cotrecto y hay que buscar otra. Por
ejemplo, decia en el parrafo anterior, adolescen-
tes a los que se ha aplicado una medida de in-
ternamiento porque esa era la que parecio mas
adecuada, son susceptibles perfectamente de in-
tentar un programa de mediacion si vuelven a
cometer un nuevo delito. El educador que lo
atiende en el centro contara asi como un nuevo
instrumento de trabajo educativo,

También es importante recordar que ¢l con-
junto de actuaciones que englobamos en la idea
de mediacién sélo tiene sentido en clave comu-
nitaria. Ha de servir para que la comunidad
modifique sus visiones sobre las conductas
dclictivas de los adolescentes y jovenes y cons-
truya procesos de tolerancia que eviten la
radicalizacién y conflictualizacién a partir del
proceso de reaccion en espiral, en el cual el joven
acaba justificando su conducta a partir de la re-
accién y repulsa desproporcionadas que recibe.
Por Gltimo, la mediacién tiene mucho que ver
con el territorio cercano, con el barrio, con el
municipio, por lo que ¢s ¢l espacio local donde
debe desarrollarse. Ha de tener que ver con otras

instancias para la mediacion en los conflictos
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comunitarios, con los programas y recursos para
atender alos adolescentes, con los servicios en
los que pueden colaborar para que descubran
cdmo afecta su conducta a la comunidad.

Del seguimiento y acompafiamiento
préximos a la red Gnica de recursos
residenciales

La ausencia de un discurso propio del siste-
ma penal juvenil y la consiguiente tendencia al
mimetismo del sistema adulto, hacen que las
medidas que sc proponen —ain considerindo-
las educativas— tengan la consideracién de pe-
nas a cumplir. La idea de cumplimiento predo-
mina por encima de la accion que ayuda a mo-
dificar la conducta. En ese contexto, se tiende
con facilidad a pensar que los espacios, los pro-
fesionales y las propias acciones que contem-
plan las medidas son especiales y especificas de
la Justicia. Asi, los centros de menores son cen-
tros de cumplimiento y los que atienden al ado-
lescente en su propio territorio son delegados
del tribunal.

En mi opinién, tan sélo hay dos situacio-
nes o dos figuras que deben ser especifica y
claramente definidas como diferentes, mientras
todas las otras intervenciones que pucdan di-
sefiarse para atender a las infracciones de los
adolescentes y jovenes han de hacerse a partir
del conjunto de recursos normalizados que debe
tener una comunidad para atendetlos. Estas
dos excepciones son, por un lado, los centros
cetrados o prisiones juveniles y, por otro, algu-
nos profesionales delegados por el sistema ju-
dicial (fiscales y jucces) para mediar catre los

recursos normalizados y ¢l juzgado. En cl pri-
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mer caso se trata de dejar claro que por simples
criterios educativos no se puede privar de liber-
tad. Iin el segundo se trata de poder disponer
de profesionales puente, en los casos necesa-
rios, ue eviten contaminar con critetios pena-
les las atenciones terapéuticas v educativas (aban-
donar una comunidad terapcutica, por cjem-
plo, ticne que seguir siendo algo que pucda de-
cidir el terapeuta, sin la presion directa de crite-
rios judiciales).

Resumo brevemente estaidea para volvera
destacar que, por un lado, lo quc hay que desa-
rrollar ¢ impulsar son sistemas de observacion,
seguimiento, acompafamicnto de los adoles-
centes y jovenes en su propio medio. Todo eso
ticne que ver con profesionales y servicios de la
atencion en medio abicrto, de la atencidn en el
propio territorio. Son esos recursos los que, en
todo caso se utilizaran para intentar resolver la
atencidn alos chicos v chicas transgresores de la
forma prejudicial que hemos descrito o a partir
de las indicacioncs derivadas de 1a intervencion
judicial. Asi, incluso gran parte de las propues-
tas educativas que pueda comportar, por ejem-
plo una libertad vigilada, seran aplicadas por
educadores de medio abierto, modificando o
ampliando actuaciones que ya realizaban o apro
vechando la reaccion penal para conectar con el
adolescente y su grupao,

En el otro extremo, tampoco creo que sca
especialmente necesario que existan centros (es-
pacios residenciales) s6lo v exclusivamente para
los transgresores. 14 espacio residencial, pensa
do como medida educativa, no se divide (al
margen del cerrado) en funcion del grado de

libertad que coneede sino en funcion de qué se
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hace en él, el contexto soctal en ¢l que estd inscri-
to, etc. L.a propia inclusion del acogimiento fa-
miliar entre las medidas posibles indica que
cuando se recurre al internamiento ¢s porque
necesitamos ubicar al chico o a la chica en un
lugar diferente de su domicilio, bien sea porque
este no existe, porque no existe en €l posibili-
dad educativa positiva o la familia esta desbor-
dada, o porque conviene alejarlo una tempora-
da del entorno tamiliar y social en el que vive.
Ademas, la mayor parte de los internamientos
que sc dan en la justicia de menores siguen afec-
tando a los que por crecer y vivir en un contexto
de necesidades carecen de condictones minimas
para realizar su transicion a la vida adulta en
unas condiciones minimamente positivas.
Disponer de recursos residenciales diversi-
ficados para los que crecen v viven en condicio-
nes de desamparo y, a la vez, disponer de ia
misma diversidad de recursos para los que
—desamparados, confusos o ¢n medio de una
adolescencia erritica— transgreden las leyes, re-
sulta imposible v contradictorio. Es necesario
despojar al maximao de aspectos sancionadores
a la medida de internamicnto (reservandolos
en todo caso pata ¢l internamiento cerrado o
reclusion) y evitar los elementos de castigo que
tienden a aplicarse a los adolescentes desampa-
rados ue se situin fuera de control. Depués
hay que ir a un discfio unico y pluriforme de
recursos residenciales en los que podamos con-
tar con una diversidad que vaya desde ¢l centro
rural a la fonda protegida, pasando por cl ho-

gar familiar juvenil.




Una ultima nota

Acabaré sefialando dos breves ideas. La pri-
mera seria recordar que no es facil inventarse
castigos, por lo que antes de ponetlos en las
leyes se ha de pensar para qué sirven y, sies ¢l
caso, que alguien trabaje para datles contenido
responsabilizador. Un ejemplo tipico de la in-
utilidad es la actual medida de privacién de con-
ducir vehiculos a motor, dado que los adoles-
centes no pueden conducir ni motos ni coches
y 1o es viable ni controlable un registro de pe-
nados para no llevar ciclomotores. El ejemplo
de la medida contraproducente lo constituye el
arresto de fin de semana. Cumplido en
cuartelillos es negativo, cumplido en centro es
inttil y problemitico y distorsiona totalmente
Ia vida de estos. (Su formulacién mas razona-
ble deberia ser, por ejemplo, «actividades en
bencficio de la comunidad a realizar en fin de
semana»). Junto a estos dos cjemplos conven-
drfa reflexionar para dar contenido a la amo-
nestacion y su rentabilidad para seguir traba-
jando educativamente.

ILa segunda idea tiene que ver con la obser-
vacién, el analisis y la evaluacion. l.a implanta-
cidn de cualquier ley penal juvenil ha de ir acom-
pafiada de un proceso de seguimicnto que per-
mita comprobar la poblacion a la que afecta, el
impacto que produce y el ensayo de las diversas
formas de aplicacion que son posibles. La reali-
dad de los adolescentes y jovenes es enorme-
mente dindmica y sus transgresiones igual, por
lo que conviene preguntarse periddicamente si
las rcspucstas que damos 0N Mas 0 menos

atiles, mas o menos contraproducentcs.

7
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Maria Laura Durandeau

1 tema que se desarrollari en esta
exposicion es la articulacion del ins-

tituto de resolucion alternativa de

conflictos con un sistema de justicia juvenil,
compatible con un Estado de Derecho, en el
marco del modelo de proteccién integral con-
sagrado en la Convencién Internacional so-
bre los Derechos del Nino.

El plan a seguir debe consistir en analizar
distintos elementos: en primer lugar, ¢l rol de
la justicia penal en un listado dc Derecho, lue-
go, un sistema de justicia juvenil a la luz del
modelo de proteccion integral de los dere-
chos del nifio y en tercer lugar, la resolucion

alternativa de conflictos.

I. La concepcion del Derecho
Penal en el Estado de Derecho.
El Derecho Penal de minima
intervencion

Al estudiar la fundamentacion del ejerci-
cio del jus puniendi del Estado, y al revisar las
teorias tanto retribucionistas, utilitaristas como
también abolicionistas, sc¢ valora la teoria dcl
garantsmo penal, o de minima intervencion.

Maria Laura Durandeau es abogada UBA. Micmbro
del Centro de Estudios Tegales de Infancia y Juventud
(CELL)Y/INECIP, Buenos Aires, Argentina,

Este modelo implica una nueva forma de
concebir ¢l ¢jercicio del jus puniendi del Es-
tado. Sc entiende que este derecho que tiene
¢l Estado a aplicar una pena es violencia que
s¢ cjerce en forma legitima. En la teoria del
garantismo penal, este derccho es ¢jercido por
¢l tistado en forma acortada y en funcida del
grado de violencia que genera el delito en la
sociedad. Limita asi al Estado en la cantidad
de violencia con que puede en consecuencia
reaccionar en el ejercicio de este derecho. Se
debe entonees también valorar como la so-
ciedad puede responder si ¢l Estado no ejer-
ce cste tus puniendi. Asi, la minima interven-
cion del Estado, en su cantidad y en su especie,
se desprende de la necesidad de ejercer este de-
recho a aplicar pena en forma legitima y en rela-
cidn con la violencia mayor que su no interven-
cion puede generar por parte de la sociedad, a
los fines de la solucion del conflicto.

Significa entonces que todas aquellas con-
ductas que no representan graves infraccio-
nes a las personas o a los bienes, deben que-
dar fuera del sistema judicial penal, y pueden
ser resucltas por otras formas de solucion de
conflictos. Sc presenta asi la posibilidad de dar
una respuesta menos violenta por parte tanto
del Estado como de las partes.

Su fundamentacion filosofica y politica es

expuesta por Luigi Ferrajoli, que en su libro
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«Derecho y Ragin. "l'eoria del garantismo penab',
propone una reformulacion del modelo
«garantista» penal actual. lista reformulacion,
explica, se debe a la crisis por la cual atravicsa
el modelo de justicia actual, tanto por la ilegi-
timidad ¢ injusticias provocadas como por la
inadecuacion del modelo o por las lesiones a
las garantfas individuales que ocurren.

Luego de un exhaustivo estudio, primero
epistemoldgico y luego axioldgico del dere-
cho penal, llega Ferrajoli a una teoria de un
garantismo penal cfectivo, sin dejar de lado
en ningun momento los conceptos de tista-
do de Derecho, Democracia, Derechos Fun-
damentales, Libertad, Igualdad y Garantias
juridicas.

Al concluir la obra, y luego de revisar los
conceptos de democracia formal y democra-
cia sustancial, Ferrajoli expresa:

«..No solo la democracia garantiza las
luchas por los derechos, sino que éstas gra-
rantizan a su vez la democracia: una ofrece a
las otras los espacios y los instrumentos juri-
dicos, que son escncialmente los derechos de
libertad, y las otras aseguran a los derechos y
ala democracia los instrumentos sociales de
una tutela efectiva y alimentan su desarrollo y
su realizacion. A contrario, una confirmacion
de ello ¢s la intolerancia frente a toda forma
de conflicto v la consiguiente inefectividad de
los derechos fundamentales en los regime-
nes totalitarios: alli donde cl estado se asume
como expresion organica de la sociedad vy di-

recto depositario de fines y valores, es claro

' Ferrajoli, Luigi Dervcho v Rason. Teorsu del garantismo
penad, Feb, Trotea, Madnd, 1998, 2da. Edicion. .

gue no podri dejar de excluir los antagonis-
mos politicos y sociales y las consiguientes
transformaciones como otros tantos valores
v atentados contra su existencia.

...Es claro que las libestades, incluso cuan-
do se cjercitan individualmente, equivalen
siempre a formas de contrapoder. Pero solo
cuando se ejercen colectivamente dan vida a
contrapoderes sociales basados enla directa e
igual participacion de sus titulares y, por cllo,
dotados de fuerza de presion, negociacton y
control en condiciones no sélo de orientar a
los poderes institucionales hacia la satisfac-
cion de los derechos reivindicados, sino tam-
bién de impedir sus degeneraciones autorita-
rias. Sin semejante fuerza social externa al sis-
tema politico, ningin poder instituctonal
puede permanccet, a largo plazo, a salvo de
tentaciones y degeneraciones autoritarias. Por
mis perfeccionadas que estén, las formas de
la democracia representativa y del estado de
derecho son impotentes por si solas para vin-
cular a los poderes publicos y privados y para
impedir que éstos —-mediante rupturas ma-
nifiestas o regresiones latentes- se acumulen
en formas absolutas v s¢ hagan permeables a
las necesidades y a los correspondientes dere-
chos»”

Vemos aqui una seric de conceptos que
se articulan en esta nueva teorfa del garantismo
peoal, que son un Estado de Derecho respe-
tuoso de los derechos fundamentales, con sus
poderes institucionales afines, una democracia

representativa que se identifica con la puesta en

Y Idem. Ant. Pag. 946/948.
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marcha de la efectividad dc estos derechos por
parte de los poderes politicos, y una democra-
cia sustancial, equivalente a la efectiva participa-
cidon de los ciudadanos «dotados en fuerza de
presién, negociacién y controb,

Dentro del modelo de justicia penal de
minima intervencion, s¢ observa la clara pre-
sencia de los ciudadanos ejerciendo un rol mas
activo que el acostumbrado dentro de las ins-
tituciones politicas constituidas para que se
configure un Estado dec Derecho. Es esta «de-
mocracia sustanciab» la que permite la intro-
duccién del nuevo instituto de la resolucion
alternativa de conflictos, la actividad directa
de las personas en solucionar sus conflictos
en el marco de ciertas pautas que hacen legiti-

ma su resolucion.

II. La nueva justicia juvenil en el
modelo de proteccién integral de
los derechos del nifio

El modelo de proteccion integral de los
derechos del nifio surge con la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nido,!
adoptada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas ¢l 20 de noviembre de 19897

! En adelante la CIDN o Convencion, la cual entrd en
vigencia para ¢l derecho interaacional ¢l 2 de septicmbre
de 1990, de acuerdo al procedimiento establecido en su
articulo 49.

* [ os antecedentes directos de la Convencion en cuanto
a instrumentos o acuerdos internacionales en relacion con
¢l reconocimicnto de los Derechos de la Infancia son,
historicamente: a) la Declaracion de Ginebra de los
Derechos del Nino, instrumento de la Sociedad de las
Naciones, del 28 de febrero de 1924; b) fa Declaracion
Universal sobre los Derechos del Nifio, de la Asambiea

| a ratificacion de la CIDN por casi la mayo-
ria dc los paiscs ¢s un instrumento vinculante
para aquellos estados que se comprometieron
legalmente a su cumplimiento. A su vez, otros
instrumentos internacionales integran este
maodelo, de caracter mas especifico. Su obligato-
riedad sc desprendc at ser la expresion de la
comunidad mundial, por lo que sc debe estar a
su aplicacion al momento de interpretar los tra-
tados y los disefios de las politicas de los esta-
dos. la costumbre internacional de su aplica-
cién, por otra parte, los convertiran también en
instrumentos vinculantes.” Estos instrumen-
tos son:

1) Las Reglas Minimas de las Naciones Uni-
das para la Administracion de la Justicia de
Menores, llamadas Reglas de Beijing;

2)Las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Liber-
tad;’

3) Las Directrices de Naciones Unidas para
la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, o Di-

rectrices de Riad.?

General de las Naciones Unidas del 20 de noviembre
de 1959; ¢) y o Ano Internacional ded Nifio en 1979,
declarado por la Comision Internacional sobre los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

* Cfr. BELOTUE, Mary, | u aplicacion directa de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nirio en el ambito interno, cn
ABREGUM- COURTIS, C, compiladores, | a aplicadon
de los Trutados sobre Derechos I lumanos por los tribunales locales,
CEI S (Centro de Estudios 1.egales y Sociales), Editores
del Pucrto, Bs, As, 1997,

¢ Resolucion 40/33 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 29 de noviembre de 1985,

7 Resolucion 45/113 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 2 de abril de 1991,

8 Resolucion 45/112 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 14 de diciembre de 1990,
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l.a Convencidn, como instrumento inter-
nacional de¢ derechos humanos, si bien es el
alimo en reconocer estos derechos a los nifios,
nifias y adolescentes luego de los diferentes
pactos internacionales que han positivizado los
derechos de los hombres en general y de gru-
pos en particular, en suart. 41 abre la pucrtaa la
aplicacion de «todas las disposiciones que sean
mas conducentes a la realizacion de los dere-
chos del nifion. Recoge asi los derechos de los
ciudadanos que se fucron reconociendo y ga-
rantizando a través de los tnstrumentos inter-
nacionales, como el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y ¢l Pacto Internacio-
nal de Derechos Eeonomicos, Sociales v Cultu-
rales. En ¢l caso de Latinoamérica, sc comple-
mentan a su vez con la Convencion Americana
sobre los Derechos Humanos, que crea instan-
cias supranacionales: la Comision Internacio-
nal de Derechos Humanos y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

La Convencion solo puede ser pensada
como instrumento de cambio en la torma de
concebir la infancia y sus derechos en un Esta-
do Democritico, en ¢l reconocimiento de los
nifios, nifizs y adolescentes como sujetos de
derechos, no como mera formula conceprual,
sino como ¢n una verdadera introduccion de
reconocimiento y ejercicio efectivo de sus dere-
chos y una participacion activa de ¢éstos en la
vida ciudadana.

Basicamente, para aqucllos paises quc han
ido adecuando su legistacion interna a ta CIDN,
significa pasar de un modelo anterior de «situa-
cion irregulam que definia a los ‘menores” como

objeto de tutela-compasiin-represion, a fa co-

nocida doctrina o modelo de la «proteccion in-
tegral» de los derechos del ‘nifo’como sujeto
pleno de derechos.

Las principales caracteristicas del modelo
de proteccion integral de los derechos del nifio
son fos siguientes:”

* la promocion y defensa de los derechos
de este sector de la poblacidn a fin de que
estos no ingresen en ¢l sistena penal;

* cl deber de la familia, la comunidad yv/o
el Estado de reestablecer el ejercicio efectivo
de un derecho que se encuentre amenazado o
violado a través de mecanismos o procedi-
micntos tanto administrativos como judicia-
les;

* la distincion de las funciones y compe-
tencias de las politicas sociales de la politica cri-
minal; se cstablece la descentralizacion y
regionalizacién/municipalizacion para la pro-
mocion y defensa de los derechos de la infancia,
organizados a partir de la responsabilidad del
Isstado v la sociedad civil conjuntamente;

* s¢ abandona la nocidn de «menorcs»
como sujetos definidos de manera negativa
por lo que no tienen, les falta, no saben o no
son capaces, v se los define como sujetos ple-
nos de derechos;

* s¢ desjudicializan las cuestiones relacio-
nadas a la falta o carencia de recursos materiales,
como asi s¢ desjudicializan, en lo posible, cier-

tas conductas en el ambito penal;

" Cs. BELOVY, Mary, Los sistemas de responasbilidad penial

Juventl en AAmerica 1 atina, en dnfuncia, 1oy y Democracia.

{GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOEY, Mary, comps,
Lid. TEMIS De Palma, Bogotd Buenos Aises, 1998),
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* las medidas de proteccion en caso que el
derecho de un nifio se encucntre amenazado
no significan restriccién de derechos ni priva-
cion de su libertad;

* reconoce a los nifios todas las garantias
que le corresponden a los adultos en los jui-
cios criminales en caso de ser sospechados en
la comisién de un delito;

* la comisién de un delito, comprobado a
través de un sistema de responsabilidad juve-
nil, tiene como consccuencia juridica un cati-
logo de sanciones, que van desde la amones-
tacion al régimen de semilibertad o interna-
miento;

* la privacion de libertad es una medida
que se aplicara de ultima ratio, por ¢l tiempo
mas breve y siempre determinado, configu-
rindose entonces la privacién de libertad
como lo alternativo y las demis sanciones

como las principales.

Desde este modelo, sélo es posible cons-
truir un sistema de responsabilidad penal ju-
venil basado en los principios del derecho
penal minimo.

El modelo de la proteccién integral de los
derechos del nifio se enfrenta a la forma de
intervencion estatal en el modelo de la «situa-
cién irregulam, en donde el nifio era un inca-
paz, absoluto o relativo, de ser responsable
de sus acciones, por lo que se habilitaba la
intervencién del Estado en su caricter miés
agresivo para ser juez y parte de un conflicto
determinado. En el modelo de la «situacién

10

irregulam, el Estado actuaba coactivamente'™ en

la vida de los nifios «abandonados o en peligro

moral o material» y de aquellos que hubiesen
infringido la ley penal, y mis especificamente
en aquellos infractores que se encontraban aban-
donados o en peligto moral o material». Su
intervencion coactiva se daba en la vida de aque-
llos nifios que tenfan sus derechos violados por
parte del Hstado al no hacérseles efectivos a tra-
vés de las politicas publicas correspondientes.
Es decir, ante la irresponsabilidad del Estado
de cfectivizar los derechos de los nifios, los de-
clara a estos también irresponsables, € intervie-
ne coactivamente en sus vidas, en flagrante vio-
lacién de las garantias sustanciales y procesales
de las que son titulares en un Estado de Dere-
cho.

Elmodelo de proteccion integral posee una
logica distinta. No s6lo se responsabiliza al Esta-
do, sino también a Ja comunidad y 2 la familia a
fin de reconocer, proteger y efectivizar los dere-
chos de los nifios. Hstos, a su vez, son respon-
sables de sus acciones cuando infringen una ley
penal, y gozan de todas las garantias sustancia-
les y procesales que se reconocen a los adultos
en un Estado de Derecho, mis un plus de de-
rechos que sc les otorga por su condicion de
nifios.

En relacion con los jovenes que infringen
una ley penal, la Convencion establece un siste-
ma de responsabilidad penal juvenil, que abar-
ca desde la desjudicializacion de ciertas conduc-
tas que importan un tipo penal, un proceso

respetuoso de las garantias de un Estado de

W Cuando se habla de forma coactiva s¢ vuelve a la
idea de la violacion de las garantias constitucionales
de los nifios por parte de este poder politico, aun
cuando se pregone la “proteccidon del menor”.
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Derecho para aquellos que son sometidos a
Juicio, la declaracion de responsabilidad penal
deljoven, hasta la aplicacion de un catilogo de
sanciones. Dentro de esta secuencia, a inser-
cion de la resolucion alternativa de conflictos se
manificsta en diversos momentos del proceso

judicial.

III. El sistema de responsabilidad
penal juvenil y la resolucion alter-
nativa de conflictos

Corresponde ahora, conocido el sistema
de responsabilidad penal juvenil que surge del
modelo de proteccion integral, analizar como
se inserta el instituto de la resolucién alterna-
tiva de conflictos.

La CIDN reconoce a los nifios comao su-
jetos de derechos. Esto significa, como expo-
ne Garcia Mendez ea «Infanca, Ley y Democra-
da: una cnestion de justician'', darle al nifio ¢l re-
conocimicnto de su status de ciudadano, ca-
paz de participar en las decisiones que se to-
man a su respecto, comao titular de sus dere-
chos. El art. 12 de la Convencion recoge este
concepto como el «derecho a ser oido» ¢n
todas las instancias administrativas y judicia-

les. Y si se entiende que el poder judicial s un

" En Infancia, ey y Demoouaas (GARCIA MENDEY,
Emilio y BELOIF, Mary, comps, Ed. TEMIS De
Palma, Bogora Bucnos Aires, 1998), Garcia Mendez,
pag.25, manifiesta categoricamente: . La Convencitn
no ¢s solo una Carta Magna de los derechos humanos
de la infancia-adolescencia; s, ademis, la base juridica
concreta para refundar un concepro de ciudadania
mids acorde con los tiempos”.

poder politico?, este sujeto pleno de derechos
debe ser oido en todo ambito de poder politi-
co.

Alessandro Baratta realiza una interpreta-
cion del art. 12 en Infancia y democracia, en
relacion al alcance que debe tener este dere-
cho.

En primer término, analiza ¢l supuesto
contrato social existente entre los que confor-
man un Estado, la relacion democratica que se
producce entre sus sujctos activos, y explica que
esta relacion puede ser tanto social como politi-
ca. Asi, la relacion social corresponde a la que se
cstablece en las instituciones de la sociedad ci-
vil, mientras que la relacion es politica
cuando se realiza con los poderes politicos del
Estado.

Desarrolla entonces el debate sobre el rol
del nifio en su relacion politica. Fsto se debe
a quc la figura juridica que representa a quien
se relaciona “politicamenter con el Fstado, es
la del ciudadano, Como bien lo remarca
Baratta, y dentro de una vision restrictiva de
la ciudadania, «...lin su forma integral clla pre-
suponc la vigencia, de derecho y de hecho, de
principios ¥ normas constitucionales propias
del estado social y democratico de derecho, y
la titularidad de todos los derechos fundamen-
tales que caracteriza esta forma de Estado, in-

cluyendo aquellos politicos y de participacion

2 Ferrajoli, en Derecho y Razgin..., ob. op. ct. hace
hincapic en esta concepeion del poder judicial como
parte del poder palitico.

" En GARCIA MENDEZ-BELOFT, comps., Infanda,
ley y democradia..., ob. Op. Cit, pags. 3] y ssyptes.
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politican."* Expresa ademas que la democracia
politica no puede llevarse a cabo sin la
efectivizacién de la democracia social.

El conflicto se presenta cuando ocurre que
ciertos grupos de sujetos, como ser los nifios,
nifias y adolescentes, no poseen el pleno ejer-
cicio de los derechos politicos, y se menosca-
ba su status de ciudadano.

Asi, al interpretarse restrictivamente el art.
12 de la CIDN, este derecho (que se comple-
menta con otros de la Convencién) que com-
prende el derecho a que el nifio forme un
propio juicio, a que exprese su opinidn, y a
que sea escuchado, sc¢ vera limitado por las
formulas «en funcion de la edad y madurcz del
nifion y en «todo procedimiento judicial y ad-
ministrativon.

Solamente se podrd hacer efectivo este
derecho, y para erradicar definitivamente al
paternalismo que implica ¢l modclo de la «si-
tuacion irregulam, si se interpreta este articu-
lo de forma globalizada, para lo cual la
efectivizacion de los derechos esta condicio-
nada por la participacioén y cjercicio de los
derechos politicos.

Por ello, y en primer lugar correspoade
que los nifios, nifias y adolescentes tengan una
participacion activa en la democracia social,"
esto es, en las relaciones con las instituciones
civiles de la sociedad, reafirmando el status
de ciudadano, para abrir paso a la participa-

cién activa también en la democracia politica.

" Ob. Ant, Cit. Pag. 42.
¥ Por democracia social se enticnde la efectivizacion
de la participacién det ciudadano en las instituciones
de la sociedad civil.

De esta forma, sc deberia interpretar el de-
recho a la expresién del nifio en todo «procedi-
miento administrativo» en un sentido exten-
$0, que abarque las relaciones tanto formales
como informales que s¢ produzcan entre un
adulto-ciudadano y un nifio-ciudadano,

A suvez, se establece en la CIDN la obliga-
cion de los Estados de poner en prictica estos
derechos reconocidos en este instrumento le-
gal, y obliga a que los mismos se efectivicen no
s0Jo a nivel nacional, sino también a nivel re-
glonal y comunitario. Asi se debe interpretar: el
rol de la democracia sustancial: la necesidad de
los ciudadanos en cjercer un contrapoder frente
a los representantes de la democracia sustantiva
en la toma de decisiones (basindonos en las
palabras ya mencionadas por Ferrajoli) y su par-
ticipacion «frente a toda forma de conflicton.

Por ello, se concluye que la decision de in-
corporar las formas alternativas a la resolu-
cién de los conflictos en la justicia juvenil se
desprende de una interpretacién armoniosa
de la Convencion, (el status de ciudadano y
sujcto de derechos que ésta le reconoce a los
nifios, nifias y adolescentes y el Derecho Penpal
de minima intervencion). Los nifios son suje-
tos plenos de derechos, capaces de participar de
la democracia directa o democracia social. Esta
suponc la participacién de los ciudadanos en
la resolucion de sus conflictos al creer en la
minima intervencion del Estado en el ejercicio
coactivo de sus funcioncs. Se obliga entonces a
encontrar «alternativas a la resolucién de los
conflictos».

¢Cuil es el rol de os nifios (y deberia ser de

todos los restantes ciudadanos) en esta logica
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de participacién de una democracia directa? Los
nifios tiecnen ¢l derecho a hacer goce de sus de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, de par-
ticipar en toda cuestion que los atafie, desde la
conducciion de sus intereses en la escuela, el ba-
rrio, su municipio, cte. A su vez, se los reconoce
capaces de cicrta responsabilidad y, estipulada
una edad, de una responsabilidad penal al co-
meter infracciones a la ley penal,

s obvio que esta participacion puede estar
limitada al pleno cjercicio directo de los nifios
en una forma de democracia representativa (el
conocido tener voz pero no voto), pero no sig-
nifica que por ello no tengan ni voz ni voto.
Por otra parte, csta limitacion en el ¢jercicio de
sus derechos no es absoluta. Cada Estado esta-
blece ciertas pautas de valoracion y de efectivo
cjercicio, pero, toda vez que el nifio tiene el dere-
cho a ser oido, y que la Convencion establece
como principio fundamental el «interés supe-
rior del nifio», la voz del nifio y su «nterés
superion deben ser interpretados armoniosa-
mente y siempre con ¢l fin de la maxima satis-
faccion de todos sus derechos. Concluye en-
tonces que la voluatad de este nifio-ciudadano,
no es meramente escuchada, sino que debe ser
cfectivizada.

Pero a su vez, existe un mandato del De-
recho Taternacional expresado en medidas
procesales y sustantivas que obliga a los Esta-
dos ratificantes a insertar esta forma de resolver
conflictos en donde los jévenes son procesa-
dos por la comision de un delito, de manera
alternativa al uso de la violencia que genera una
sancion, especialmente las privativas de liber-

tad.

Es importante sefialar csta distincion entre
medidas procesales y sustantivas, toda vez que
esta resolucion alternativa del conflicto puede
producirse antes de la judicializacién del con-
flicto, antes del proceso o del juicio que declare
la responsabilidad penal deljoven, lo que ma-
nificsta el cardcter sustantivo de esta resolucion;
o puede producisse con un carécter procesal, al
establecerse la resolucién alternativa como con-
ciliacién, o suspension del juicio o pena, o como
forma de sancion.

El Derecho Internacional establece enton-

ces la resolucion alternativa de conflictos en:

Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio:

Art. 37: Los listados Partes velaran por-
que:

b) Ningin aifio sera privado dec su li-
bertad ilegal o arbitrariamente. ILa deten-
cién, cl encarcelamiento o la prision de un
oifiu se llevara a cabo de conformidad con
la ley v se utilizara tan sélo como medida
de ditimo recurso y durante ¢l periodo mas
breve posible.

Art. 40:

3) Los Estados Partes tomardn todas
las medidas apropiadas... y en particular:...
b) Siempre que sea apropiado y deseable la
adopcion de medidas para tratar a esos oi-
fios sin recurrir a procedimientos judiciales,
respetando plenamente los derechos huma-
nos y las garantias legales.

4) Se dispondri de diversas medidas, ta-

les como el cuidado, las 6rdencs de orienta-
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cién y supervision, el asesoramiento, la li-
bertad vigilada, la colocacién en hogares de
guarda, los programas de ensefianza y fot-
macién profesional, asi como otras posibi-
lidades alternativas a la internacién en insti-
tuciones, para asegurar que los nifios sean
tratados de manera apropiada para su bien-
estar y que guarde proporcién tanto con sus

circunstancias como con la infraccion.

Regla minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de 1a

justicia de menores (Reglas de Beijing):

1. Orientaciones Fundamentales.

1.3 Con objeto de promover ¢l biencs-
tar del menost, a fin de reducir la necesidad
de intervenir con arreglo a la ley, y de so-
meter a tratamiento efectivo, humano y
equitativo al menor que tenga problemas
con la ley, se concedera la debida impor-
tancia a la adopcién de medidas correctas
que permitan movilizar plenamente todos
los recursos disponibles, con inclusidn de
la familia, los voluntarios y otros grupos
de caricter comunitario, asi como las escue-

las y otras instituctones de la comunidad.

11. Remisién de Casos.

11.1 Se examinari la posibilidad, cuan-
do proceda, de ocuparse de los menores
delincuentes sin rccurrir a las autoridades
competentes, mencionadas en la reglas 14.1
infra, para que los juzguen oficialmente.

11.2. 1.2 Policia, el Ministerio Fiscal y otros

organismos que se ocupen de los casos de

delincuencia de menores estaran facultados
para fallar dichos casos discrecionalmente,
sin necesidad de vista oficial, con arreglo a
los ctiterios establecidos al efecto en los res-
pectivos sistemas juridicos y también en ar-
monia con los principios contenidos en las

presentes Reglas.

17. Principios rectores de la sentencia
y resolucion.
17.4 I.a autoridad competente podri sus-

pender el proceso en cualquier momento.

18. Pluralidad de medidas resolutorias.

18.1. Para mayor flexibilidad y para evi-
tar en la medida de lo posible ¢l confina-
miento en establecimientos penitenciarios,
12 autoridad competente podra adoptar una
amplia diversidad de decisiones, algunas de
las cuales pueden aplicarse simultineamen-
te, figuran las siguientes:

a) ordenes en materia dc atencién otien-
tacion y supervision;

b) libertad vigilada;

c) ordencs de prestacion de servicios a la
comunidad;

d) sanciones econdmicas, indemniza-
ciones y devoluciones;

¢) 0rdenes de tratamiento intermedio y
otras formas de tratamiento;

f) drdenes de participar en sesiones de
asesoramicnto colectivo y en actividades
anilogas;

) 6rdenes relativas a hogares de guarda,
comunidades de vida u otros establecimien-

tos educativos;
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h) otras drdencs pertinentes.

25. Movilizacién de voluntarios y otros
servicios de caricter comunitario.

25.1 Se recurriri a los voluntarios, a las
organizaciones de voluntarios, a las insti-
tuciones locales y a otros recursos de la
comunidad para que contribuyan eficaz-
mente a la rehabilitacion del menor en un
ambiente comunitatio y, en la forma en que

ésta sea posible, en el scno de la unidad

familiar.

Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad)

I. Principios Fundamentales:

5. Debera reconocerse la necesidad y
la importancia de aplicar una politica pro-
gresista de prevencion de la delincuencia,
as{ como de estudiar sistemdticamente y ela-
borar medidas pertinentes que eviten
criminalizar y penalizar al nifio por una con-
ducta que no causa graves perjuicios a su
desarrollo ni petjudica a los demas. 1.a po-
litica y las medidas de esa indole deberan

incluir...

6. Deben desarrollarse servicios y pro-
gramas con basc en la comunidad para la
prevencion de la delincuencia juvenil, so-
bre todo si no se han creado todavia orga-
nismos oficiales. Solo en altimo extremo
ha de recurtir a organismos formales de con-

trol social.

II1. Prevencion general
9. Deberan formularse en todos los nive-
les del gobierno planes generales de preven-
cién que entre otras cosas comprendan: (...)
fyparticipacion de la comunidad mediante
una amplia gama de servicios y programas;
glestrecha cooperacion interdisciplinaria
entre los gobiernos nacionales, estatales, pro-
vinciales y municipales, con la participacién
del sector privado, de ciudadanos representa-
tivos de la comunidad interesada y de orga-
nismos laborales, de cuidado del nifio, de edu-
cacién sanitaria, sociales, judiciales y de los
servicios de e¢jecucion de la fey en la adopcién
de medidas coordinadas para prevenir la de-
lincuencia juvenil y los delitos de los jovenes:
h) participacion de los jovenes en las po-
liticas y en los procesos de prevencion de la
delincuencia juvenil, incluida la utilizacidon de
los recursos comunitarios, y la aplicacion de
programas de autoayuda juvenil y asistencia a

las victimas;

VI. Legislacion y administracion de la
justicia de menores.

58. Debera capacirarse personal de am-
bos sexos encargados de hacer cumplir la ley
y de otras funciones pertinentes para que
pueda atender a las necesidades especiales de
los jovenes; ese personal debera estar al co-
rriente de los programas y posibilidades de
remision a otros servicios, y recurrir a ellos
en la medida de lo posible con el fin de sus-
traer a los jovences al sistema de justicia pe-

nal.
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TLa caractetistica principal de la resolucién
alternativa de conflictos es el restablecimiento
de la paz juridica lesionada, a través de nuevos
caminos para superar la comision del hecho,
una reconstruccion constructiva por parte del
Estado y la sociedad frente al delito, en donde
las partes intervinientes se confrontan y con-
frontan el conflicto. Asi, y en base al modelo
que se expuso sobre la proteccién integral, los
jovenes inmersos en un proceso judicial bien
pueden intervenir, cxpresarse y ser oidos, en
esta forma de resolucién del conflicto.

Asl, al presentarse la resolucion alternativa
de conflictos como un camino alternativo para
superar la comision de un hecho, manifestin-
dose como una solucion alternativa frente a la
sancion penal, lleva implicita una minimizacion
de la violencia por parte del tistado y una apro-
piacién de los conflictos por parte de la socie-
dad. Esta sociedad entonces cs capaz de anali-
zar las relaciones que en ella se producen y las
obligaciones que tanto ella como la familia y el
Estado poseen y que surgen de la CIDN. Es
decir, al introducirsc la comunidad (a través de
la victima o a través de un grupo que facilite la
conciliacién o la reparacion del dafio), ésta se
enfrentara no sélo con su responsabilidad en la
resocializacion del joven infractor sino también
en su responsabilidad previa de hacer efectivos
los derechos de la Infancia.

Indudablemente, cuando sc¢ picnsa en re-
solucidn alternativa de conflictos, se piensa en
un grado de respuesta de la comunidad menos
violenta que la que podria resultar de un proce-
so contradictorio que finalizaria en una pena.

Para ello, por ¢l grado de vulnerabilidad de de-

rechos que significa un proceso penal, al for-
mularse éste, se establecen una serie de garan-
tias sustanciales y procesales que el imputado
tiene frente al poder coercitivo del Estado.

Al hablar dc resolucion alternativas de con-
flictos en la Justicia Penal, el primer aspecto que
se debe analizar es el respeto de las garandas del
imputado en el proceso.

Comicnza esta cuestion con una lesidon a
un bien juridico, sigue con un proceso con ga-
rantias estipuladas, y finaliza con una compen-
sacion entre el autor y la victima que va mis alla
de la regulacion del dafio y ofrece la posibilidad
de rebajar las cargas ecmocionales de la victima, y
restituir la cosa a su estado anteriot, en el caso
que sea postble.

El punto mas importante de tener en
cuenta, al insertar este nuevo instituto en la
justicia penal juvenil (y por supuesto no sélo
juvenil), es el respeto a las garantias sustancia-
les que sc consagran en las constituciones
politicas de los paises como en instrumentos
internacionales, y que basicamente son:

* ¢l principio de inocencia: siempre que
se analiza la posibilidad de la insercién de la
resolucion alternativa de conflictos en un siste-
ma de justicia respetuoso de las garantias del
Estado de Derecho este principio es el mas cues-
tionado. Esto sucede porque la resolucion al-
ternativa puede realizarse antes del juicio de res-
ponsabilidad (cs decir, mientras que la persona
es considerada inocente) o como forma alter-
nativa de sancién (esto es, una vez que una
sentencia quebro el estado de inocencia de la
persona al encontratlo responsable de un he-

cho que infringe la ley penal);



86

» el principio de defensa en juicio: lo cual no
significa que solameate debe operar en los ca-
sos que la cuestion Hegue a juicio, sino que la
asistencia letrada debe serle garantizada en todo
proceso, ya sea judicial o extrajudicial;

* el principio de legalidad: ya que si bien al
hablar de resolucion alternativa de cooflictos
se piensa en cicrta «informalidad», csto no cs
lo debido, ya que este tipo de resolucion tam-
bién debe estar pautado y reglamentado;

* el principio de culpabilidad por el acto:
respetindose los alcances del hecho genera-
dor, al establecerse la respuesta que conlleva
la resolucion del conflicto;

* el principio d¢ humanidad: este es, qui-
7a, el que primeramente pareciera mostrarse,
ya que la resolucidn alternativa de conflictos
sc origina como forma menos generadora de
violencia. Sin embargo, no sc debe olvidar que
la violencia que presupone reducir este insti-
tuto generada por parte del Estado, no puede
ser apropiada por la sociedad, ya que volve-
riamos 2 los tiempos de la venganza privada o
la justicia por mano propia.

La resolucion alternativa de conflictos
puedc llevarse a cabo a través de procesos
extrajudiciales, en los que se presenta mucho
antes de la imposicién de pena sobre la perso-
na imputada (en algunos ordenamicntos lega-
les, no sc llega a elevar a juicio el conflicto, o sc
procede a la suspension del juicio, se realiza la
conciliacion, y una vez concluida la prestacion
del autor, y dependicndo de la regulacién de
cada caso, se extingue la pena), y cn otros ejem-
plos normativos, la compensacion entre las

partes acompana una atenuacion de la pena. A

su vez, la posibilidad de que esta resolucion

alternativa sc produzca puede estar condiciona-
da por la legislacion de cada Estado, en el grado
de violencia que el conflicto signifique. Asi,
podra condicionarse su implementacion para
ciertos delitos y otros no, o por el monto de
pena que importe el delito que el conflicto con-
figura,

Pero ¢l punto mas importante sigue sicn-
do el relacionado con el principio de inocen-
cia. En los casos de prescindicse Ja pena, mu-
chas veces significa la declaracion de culpabi-
lidad sin declaracion de pena. No se refiere
esto al caso ¢n que la reparacion, como forma
menos violenta, sca intcgrada al sistema de la
pena, sino que ésta sc produzea aates. Lo que
esto refleja en si es un juicio ético-politico de
disvalor del injusto cometido, y que se relacio-
na con los fundamentos de prevencion general

de Ia pena.

IV. Problemas sobre 1a
intervencion de los jovenes en
procesos de resolucion alternativa
de conflictos

Son muchas las criticas cuando sc habla
de resolucion alternativa de conflictos en la jus-
ticia, en relacion con las negociaciones entre las
partes y, especificamente en la justicia penal, entre
autor y victima.'®

Primeramentc, la parte mas vulnerablc esta

menos capacitada para recibir y analizar infor-

' Sobre este punto, controntar FISS, Owen M. Contra
el wonerdo extrgmdictal, en Revistu Juridica de la Universidad

de Palermo, Buenos Aurcs, abril de 1998, pags. 59/70
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macion sobre el proceso conciliatorio o de re-
solucion del conflicto, sus ventajas y desventa-
jas con respecto a su posicion. En segundo lu-
gar, esta posicion en desventaja esta mas condi-
cionada a aceptar una conciliacién, como forma
de ver su derecho restablecido mas rapidamen-
te, ¥, como tercer punto, la partc mds vulnerada
puede verse forzada 2 acordar porque, de no
hacerlo, se veria mas desfavorecido por su con-
dicién humilde para enfrentar un proceso.
Esto en el derecho penal juvenil se puede
ver claro, en el hecho que el joven, por si, por
edad o por experiencia, puede verse como
parte mas vulnerable y mas probable de ser
manipulada por las partes mas fuertes del pro-
ceso.'” Cuando hablamos de manipulacion, es-
tamos hablando de la probabilidad que un
joven sea conducido a resolver su conflicto
en ausencia de un juicio contradictorio, y que,
por las circunstancias del caso, de ser llevado
a juicio, al mismo le corresponda una absolu-
cién. Bien se podria decir que para ello, el jo-
ven cuenta con una defensa técnica, pero hay
qUC tener en cuenta tres aspectos importantcsz
1) En la regién latinoamericana, el porcen-
taje mayor de jovenes cuyas conductas son per-
seguidas penalmente, proviene de sectores que
viven en pobreza, o, como marcan algunas es-
tadisticas, «de extrema pobrezax. Significa esto

que su defensa serd asumida por el Ministerio

" Baratta hace referencia que ea la lucha por los
derechos de fa infancia (y en comparacién con la
lucha por la reivindicacion de derechos de otros
grupos sociales), no es una lucha propia sino que
depende de un discurse y del actuar de los adultos,
en Infancia, y Democracia, GARCIA MENDEZ-
BELOFF (comps) ... ob.op. cit. pig. 45.

Publico de 1a Defensa local que, por la cantidad
de casos que llevan (producto directo de la can-
tidad de procesos criminales que se llevan con-
tra personas de bajos o muy bajos recursos),
esté mas inducido a solucionar el conflicto sin
quc se llegue a juicio;

2) Prosiguiendo con las caracteristicas de
la regién, y la dificil implementacion de un
sistema respetuoso de las garantias de los ni-
fios y jovenes, algan sector todavia resistente
al modelo de proteccién integral, puede mal-
interpretar ¢l contenido de la resolucién al-
ternativa de conflictos, y utilizar cierta infor-
malidad para imponerle al adolescente una
ruedida correctora de su conducta, ain cuan-
do en el proceso no se tengan las prucbas sufi-
cientes para lograr una formal acusacion.';

3) Eljoven preficre afrontar una resolu-
cién alternativa de conflictos antes que afrontar
un proceso judicial que sentencie su absolu-
cién, ya que, por sus circunstancias personalcs,
le sera menos costoso y engorroso lo primero.

Otra critica importante que se efectia a este
sistema, y que se refiere no sélo al dmbito de la
justicia juvenil, sino al ordenamiento juridico
en general, es que lo que se logra no es un ideal
de justicia, sino una aproximacién de clla, y mas
precisamente una solucion pacifica al conflicto
que puede no presumirse como justa.

Para contestar a esta posicion debemos

retrotraernos a la idea del Derecho Penal mini-

'® En algunos sistemas de justicia juvend, los jovenes
pucden no estar privados de libertad mientras se les
sigue ¢l proceso penal, pero se les puede imponer
alguna medida alternativa a este cstado de detencion
que importan una asuncion directa el hecho
cometido, y que viola ¢l principio de inocencia.
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mo, y, en especial, nucvamente a la nocién de
democracia sustancial: si corresponde al Esta-
do en todos sus representantes (cjecutivos, le-
gislativos y judiciales) ser los poseedores de los
ideales y valores de todos los ciudadanos o, si
les corresponde a éstos una participacion que
vaya marcando los cambios sociales (tanto coma
politicos) y que éstos lucgo devenguen en cam-
bios jutidicos.

Es claro que las posiciones encontradas
en cl sistema de resolucion alternativa de con-
flictos son validas, y que su insercion en la jus-
ticia juvenil no da respuestas al respecto (adn
cste instituto se inicid en ¢l [erecho Penal juve-
nil, quiza por ser més aceptada o tolerada por
ciertos grupos que esta forma blanda de res-
puesta recaiga sobre los infractores de menor
edad). Sin embargo, es de hacer notar, que las
fallas de un sistema alternativo de resolucion
de conflictos sc agravan cuando se ticne como
parte a un sector vulnerado en sus derechos y
mias facil de manipular, lo cual seguira demos-
trando la falta de respeto al auevo modela de
proteccion integral. Pero hay que recordar que,
aquello que violenta las garantias en un mode-
lo de proteccton integral de los derechos del
nifio tiene ¢l mismo fundamento de ta viola-
cion de las garantias en un modclo de «situa-
cion irregulam: carencia o falta de politicas pu-
blicas que cfectivicen el goce de los derechos de
la infancia, cfectivo goce de Jos derechos econd-

micos, sociales, culturales, cte.

V. Consideraciones finales

Hay varias consideraciones que efectuar en
este nuevo tipo de resolucion alternativa de los
contlictos en el que participan los jovencs en un
ststema de justicia juvenil a la luz del modelo
de proteccion integral de los derechos del nifio.

Sin embargo, ¢s oportuno senalar un ejem-
plo enta region latinoamericana gue sirve para
comprender como este sistema de resolucion
alternativa de contlictos puede serinterpretado
en el marco de los derechos del nifio. El ejem-
plo es El Salvador.

la Ley del Menor Infractor de la Repu-

blica de El Salvador, ¢a su art. 5° cstablece
centre las garantias fundamentales, «.k) a que
se procure un arreglo conciliatorion

Fo su capitulo V) establece ¢l Proceso
Conciliatorio, ¢l cual reficre: «Art. 59- Proce-
dencia. Admiten conciliacion todos los delitos
o faltas, excepto los que afecten intereses difu-
sos de la sociedad.»

Este amplio criterio eo ¢l que son posibles
de Conciliacién todas las infracciones que puc-
dan cometer los jovencs, puede sorprender al
ver como clertos delitos graves (muy poco pro-
bables de ser conciliados en paises donde surge
cste instituro), son llevados a conciliacién. [.a
respucsta es simple: Fl Salvador vivio 12 afios
de conflicto interno que culming con los Acuer-
dos de Paz de 1992, momento en que comicn-
za la reconstruccion del Estado democratico,
visualizindose la necesidad de bajar ¢l grado de
violencia que tanto tiempo sufrio.

Asi, Iz Conciliacion es una herramienta que

los Fiscales de Menores ticnen la obligacion de
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hacer prosperar (lo que en algunos casos im-
porté un menoscabo a los derechos de la victi-
ma), pero que se radicé como forma de resol-
ver los conflictos que provenian de la conducta
de los jévenes.

Una estadistica brindada por el Departa-
mento del Menor Infractor de la Fiscalia Ge-
neral de la Repiblica de El Salvador (1997),
marca que durante el afio 1996, en la region
central de San Salvador, de los 3.090 expedien-
tes abiertos"” durante el afio 1996, 231 expe-
dientes no se promovieron por haber concilia-
do, es decir, un 22% de los casos se conciliaron
antes de promover la acciéon.?

Otra de las manifcstaciones de la resolu-
cién alternativa de conflictos que se produjo en
ElSalvador, y que no comport6 necesariamen-
te la existencia de un caso procesal sino una
anterior resolucion del conflicto, fue un Acuer-
do entre una comunidad, empresatios de una
empresa de microémnibus y representantes de
una pandilla juvenil. El mismo data del 13 de
abril de 1997, y en €1, los miembros de la comu-
nidad, los empresarios de transportes y repre-
sentantes de la pandilla (o Mara) Salvatrucha, se

comprometieron a brindar un buen servicio de

¥ Fl porcentaje se deduce de aquelios expedientes
que si podrian haber llegado a juicio, ya que de los
3.090 expedientes mencionados 547 eran faltas, 1.160
no s¢ promovicron por falta de mérito, 180 no sc
prosiguié por mayoria de cdad y 172 no se
promovicron por habetse renuaciado a la accion,
* FEstadistica recolectada del Departamento del Menor
[nfractor de la Fiscalia General de la Republica de El
Salvador de 1997, ¢en RIVERA, Sneider “T.a Nueva
Justicia Penal Juvenil. Fa cxperiencia de El Salvador”,
UNICEF/ PNUD/ FESPAD y otros, San Salvador, 2°
edicion, 1999, pag. 78.

transporte y a evitar robos a sus pasajeros. Mas
alla que el presente acuerdo se haya mantenido
vigente hasta la fecha o no, lo cierto es que, en
un lugar y momento determinado, las diferen-
tes voces de la sociedad se reunieron a fin de
discutir sobre un problema en concreto, y bus-
car una solucién acorde a sus posibilidades. Y
la sola presencia de uno frente al otro significa
una atenuacion de la carga violenta de cada gru-
pO.ll

Es importante ademas sefialar que el grado
de participacion comunitaria se fue manifestan-
do en todos los 4mbitos de las relaciones socia-
les, existiendo dentro de la Policia Nacional Ci-
vil, experiencias piloto de policfa comunitatia,
cn donde los ciudadanos poseen una comuni-
cacién importante con los micmbros de la fuerza
de seguridad.

En El Salvador, el sistema de justicia juve-
nil enfrenta las criticas de un amplio sector de la
socicdad que lo responsabiliza de la violencia
que es percibida por los ciudadanos. Sin em-
bargo, esta violencia que parece incrementarse
en la sociedad se puede comparar a la que se
percibe cn la mayoria de los paises de la regién,
y que tiene como factor principal el grado de
pobreza en que viven amplios sectores socia-
les.?

En este punto, y para finalizar, es preciso

explicar una premisa bdsica para la imple-

* El mencionado ejemplo también se puede apreciar
cn RIVERA, Sacider 1a Nueva Justicia..., ob. Op. Cit.
#También en RIVERA, Sneider La Nueva Justica..., sc
pucde observar ¢l andlisis de las condiciones sociales
del sector que comportan los nifies, nidas y
adolescentes.
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meatacion de este nuevo instituto, Cualgquier
sistema de Resolucion Alternativa de Conflic-
tos, dentro del hilo de la Justicia Juvenil, sélo
es posible si Jos nifios v jovenes que son los
actores en este proceso, son titulares reales de
los derechos que les reconoce Ja CIDN vy las
constituciones politicas de los paiscs.

Asi, solo estard preparado para afrontar
una conciliacion o una reparacion aquel cuyo (y
en relacion directa a lo expuesto en el punto
anterior sobre los problemas de este instituto y
a la participacion del nifio como ciudadano)
grado de vulnerabilidad se encuentre tan dis-
minuido, por la plena satisfaccion de sus dere-
chos, que pueda decidir libremente sobre la con-
veniencia 0 no de este proceso, que se cacuentre
apto para expresar sus decisiones y posiciones
en la comunidad.

Asi, se torna mds que importante este «nuc-

vo pacto de ciudadania” que reficre Garcia
Méndez, en fa participacion directa de los jove-
nes cn la sociedad, v que debe ser ¢jercitada
mucho antes que ¢l joven se encuentre
involucrado en un proceso penal. El nifio y ¢l
joven, como sujetos plenos de derechos, de-
ben cjercer, bajo la forma que cada Estado
considere mas conveniente, EN FORMA
EFECTIVA, sus derechos v participar de la
vida ciudadana en las diferentes relaciones
sociales que van actuando.

Significa entonces que las politicas pablicas
que siempre se tomaron como meras directri-
ces desarticuladas de la vida de los ciudadanos,
se apliquen obligatoriamente en funcion de, no
solo cl ¢jercicio de los derechos civiles, politi-
cos, culturales y ccondmicos de las personas,
sino como garantia basica para la aplicacion de

los paderes cocrcitivos del Estado.
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g =y @ politica criminal para hacer frentc a
% la delincuencia juvenil estd siendo
. objeto de una creciente discusién en

oty
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medios politicos y académicos.

En cualquier debate equilibrado sobre la
materia sc asiste al reconocimicnto de que a
los adolescentes que cometen delitos sc les
debe imponer sanciones distintas de las del
Detecho Penal comin, por razones de justicia
y de utilidad social.

Desde cl punto de vista de la justicia,
normas internacionales sobre derechos
humanos de las personas menores de
dieciocho afios reconocen ¢l derecho 2 una
respuesta que evite los dafios en el desarrollo
de los adolescentes y que minimice al maximo
los perjuicios que ¢l sistema penal provoca en
la integracion social de estas personas'.

Desde el punto de vista de la utilidad social,

es ampliamente reconocido que la interven-

* Este articulo es un cxtracto, adaptado para los fines
de esta publicacién, del trabajo del mismo autor “No-
tas acerca del debate politico-criminal sobre las fina-
lidades dc las medidas en la justicia (penal) de adoles
centes cn Alemania, Espana, Estados Unidos, Inglare-
rra y Chile”™ (ver en la bibliografia, al final de este
articuio). En csc trabajo podra encontrarse un desa
rrollo mas detallado sobre las cuestiones expucestas
aqui.

* Jaime Couso S. cs Abogado, Daoctor en Derecho,
Consultor de UNICEF

ci6n temprana del sistema penal sobre nifios y
adolescentes {aun cuando se la disfrace de
“tutela” o “proteccion” de los menores),
generalmente es un factor criminégeno y no
uno preveativo. ls decir, de clla puede
¢sperarse, en términos generales, un aumento
y un agravamiento de la delincuencia, y no en
cambio, una disminucion de la misma.

Sin embargo, también parece estar fuera
de discusién en ¢l debate politico-criminal
contemporaneo, la necesidad de reaccionar de
alguna forma frente a la delincuencia de los
adolescentes, por lo menos frente a la mas
grave, por la cual adolescentes mayores de
cierta edad deben responder de alguna forma.

Lin estas lincas me propongo ofrecer una
perspectiva de las alternativas tenidas en
cucnta para csta reaccidn, a partir de la
legislacién y el debate politico criminal
comparado, ofreciendo con ello un marco de
referencia para la discusion sobre el papel de
las penas y de las alternativas a la pena en el

derecho penal juvenil.

' Fundamentalmente, la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Niiio, ratificada y promulgada por ¢l
Estado de Chile en 1990, constmyendo asi la norma
fundamental para toda politica piblica que atecte los
derechos fundamentales de las personas menores de
dicciocho afios. Ver especialmente sus  ares. 37 y 40,
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Con todo, se trata de un marco de referencia
que no ¢sta aislado ol parte de cero, sino que se
ubica cn el marco de la discusiéon del
Anteproyecto de Iy sobre Responsabilidad por
Infracciones Juveniles a la 1.cy Penal, dado a
conocer por el Ministerio de Justicia chileno en
julio de 1998 (cn adelante, “cl Anteproyecto”).

Con cllo, hay una seric de aspectos de la
cuestion que sc dan por resueltos: habra un
sistema de juzgamiento garantista de la
responsabilidad de los adolescentes de entre
catorce y dieciocho afios, cuya consccuencia
serd la posibilidad juridica de imposicion de
medidas (sanciones) diferentes (por de pronto,
mucho menos violentas, cualitativa y/o
cuantitativamente) de las penas aplicables a
los adultos. ¢Cuiles medidas concretamentc,
con qué finalidades, y reguladas de acuerdo
con qué principios?, ¢s ya una discusion para
la que este estudio pretende hacer un aporte,
ofreciéndole parimctros conceptuales, ideas
sobre qué hacen otras legislaciones con los
adolescentes infractores, y como lo hacen; qué
problemas se discuten y qué reformas se
proponen en los paises que han promulgado
csas legislaciones.

Los paises tenidos en cuenta son Espaia,
Alemania, Inglaterra, Lstados Uaidos y, por
cierto, Chile. No se ofrece, ¢n realidad, una
revision sistematica de la literatura sobre ¢l
tema cn esos paises, ni mucho menos, sino
tan solo de textos que dan cuenta de las lincas
gruesas de cse dehate.

En lineas generales, una primera consta-
tacion que emana de csa revision es que en

todos estos pafses sc asiste a una revision mas

o menos profunda de las legislaciones que
regulan la respucsta estatal a los hechos
delictivos cometidos por nifios y adolescentes.

E:l debate abarca una serie de cuestiones,
alcanzando a la bases mismas del sistema, esto
¢s, los objetivos que se propone ¢l Estado vy,
en particular, la Administracién de justicia
juvenil, frente a los niftos y adolescentes
inculpados o condenados por la comision de
un delito.

Antes de abordar ¢l debate sobre rales
cucstiones, sin embargo, conviene recordar las

caracteristicas de la legislacion vigente en Chile.

1. Propuestas de superacion de la
“ideologia tutelar” a través de
una justicia juvenil garantista y
un sistema de proteccion
configurado como oferta de
ayuda.

1.1 El sistema tutelar de menores como
sisterna penal encubierto.

La legislacion vigente en Chile, particular-
mente laLey de Menores (N° 16.618), sc inspira
c¢n una determinada visidn acerca de la posicion
social y juridica de los nifios y del papel del
Estado frente a los problemas de la infancia,
que ha sido denominada criticamente como la
“ideologia tutelar”. No se trata, con todo, de
una creacion propia de quicnes impulsaron la
ey de Menores en Chile, sino que constituye la
expresion local de un movimiento social (el
movimiento de los “salvadores del nifio”,
promotor de los tribunales de menores), con

su propia doctrina politico-juridica, surgida a
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fines del siglo pasado en Estados Unidos y
algunos paises europeos, y extendida desde
entonces, con gran uniformidad en las pro-
puestas, por numerosos paises de Europa y
practicamente la totalidad de los de América
Latina (cfr. Cillero, passim.).

Segun esta versién de las relaciones entre
infancia y Estado, los nifios, en general, son
definidos por su incapacidad juridica y su
incompetencia social, y sometidos, en la esfera
privada, al control de sus padres (original-
mente, el padre), mientras que en la esfera pu-
blica, reservada para los nifios que estuvieren
“en situacidn irregular” (fuera del control de
sus padres, abandonados o abusados por ellos,
cometiendo conductas delictivas u otras
conductas desviadas y, en general, los que
estuvieren “en peligro material o moral”),
quedan entregados al control estatal, por
medio de la figura del Juez de Menores, quien
dispone de podetes arbitrarios para adoptar
“medidas de proteccién” dirigidas a: suplir la
carencia o deficiencia de cuidado parental, a
“corregir” a los nifios que manifiesten conductas
desviadas y a mantencrlos bajo control. La ley y
la practica del sistema de justicia acufia incluso
un término especial, “menores”, que por medio
del uso ha terminado por adquirir claras
connotaciones clasistas, para referirse a aquellos
nifios que son objeto de preocupacién (protec-
cion-represion-control) del sistema de justicia
tutelar.

ILas medidas expresadas pot el articulo 29
de laIey de Menores dan cuenta de este hibrido
de proteccion-represion-control, del que la

practica ofrece testimonios atin més evidentes.

Las medidas aplicables son: devolver el
menor a sus padres, previa amonestacion;
confiatlo a otra familia que se haga cargo de
él; someterlo a libertad vigilada, y; confiatlo a
un establecimiento especial de educacién (que
puede ser en régimen de internado). Con todo,
junto a esas medidas, la facultad policial y
judicial de internar a los menores en las Casas
de Menorcs, para que en ellas se les observe y
diagnostique mientras no sc adopte una medida
a su respecto, paso a constituir (como la prision
preventiva en el proceso penal) un eje del
sistema, que a menudo se extiende por petiodos
prolongados, cspecialmente cuando no se
cuenta con medidas suficientes para la derivacion
o se considera que el menor es refractatio a ellas.
Finalmente, una adecuada descripcién del
cuadro dc medidas aplicables quedaria
incompleto si no se recordasc que la Iey, desde
sus inicios hasta nuestros dias (aunque con
limites bastante severos desde 1994), ha
permitido que, en los lugares en que no haya
Casas de Mcenores, el periodo de observacion
del nifio (temporaimente indeterminado hasta
hace apeonas unos afios) se desarrolle en
establecimicntos penitenciarios (en secciones
relativamente separadas de los ptesos adultos).
Este dato es significativo independientemente
de la proporcién relativa de nifios que
histéricamente, en un proceso tutelar dirigido
a su “proteccidn”, han sido privados de libertad
en una carcel de adultos, pues permite
desmitificar el sentido que las medidas de
proteccion han tenido cn el contexto dela Ley
de Menores vigente. Muchas veces, atin cuando

se cuente con centros especiales para menores,
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bajo la idea de proteccion (incluyendo la ctapa
de “observacion y diagnaostico™), el sistema de
justicia de menores ha desarrollado una practica
auténticamente punitiva, pero descontrolada,
sin limites garantistas, sin claridad sobre los
casos que la hacen necesaria v los que no, y en
una mezcla igualmente descontrolada (azarosa)
con otras intervenciones auténticamente
dirigidas a la ayuda, que muchas veces llegan
tarde, como una compensacion ya inoportuna
e insuficicnte del encarcelamicnto y la represion,
o dcl olvido y el abandono (con detalles, en la

descripcién critica, Cillero/ Egenau, passim).

1.2 Cambios en la practica administrativa a
partir de los afios 90°.

Ein los ultimos afios, especialmente desde
la ratificacién en Chile de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio,
este esquema ha ido maodificaindose poco a
poco, cn algunos aspectos no despreciables,
pero que no alteran Ja matriz basica del sistema
de justicia de menores.

Asi, actualmente asistimos a un principio
de separacion (téenica, mas no juridica) eatre
cl tipo de respuesta estatal frente a las
infracciones a la ley penal y la accidn estatal
frente a situaciones en que los nifios y
adolescentes son victimas de acciones u
omistones que afectan sus derechos o gue los
exponen a ricsgos para su desarrollo ¢
mtepridad.

tin el caso de este segundo tipo de accién,
el organo administrativo encargado de
tmplementar y dar cumplimicnto a las medidas

judiciales para menores, ¢l Servicio Nacional

de Menores, ha enriquecido, a través de la accion
de su red de colaboradores, el catalogo de
medidas aplicables, desarrollando programas
dirigidos a supcrar aquellas situaciones de las
que son victimas los nifnos, promoviendo,
aunque timidamente, la permanencia del nifio
ca su familia de origen. Timidamente porque,
la generalidad de estos nuevos programas, si
bien constituven una alternativa real a la
internacion, de alguna mancra tienen que contar
con una familia con una cierta solidez, v no
pueden hacer nada en cambio por las familias
ya demasiado marginadas de las limitadas y
selectivas redes sociales que dan un nivel
minimamente aceptable de acceso al empleo u
otra fuente de ingreso, a la vivienda, salud,
educacion, participacion comunitaria, etc, [Las
excepeiones son escasas, y deben enfrentar los
déficits de bhase en esas politicas a nivel
comunitario. Con todo, una linca de desarrolio
quc podria tener proyecciones en la articulacién
y potenciacion de redes comunitarias parece ser
la experiencia de algunos de los nuevos COD
ambulatorios impulsados en los dltimos cinco
anos, que yendo mas alla de su encargo legal
relativo a la observacion, diagnostico v
derivacion, han comenzado a hacerse cargo
dircctamente de gestionar para el nifio y su
familia e! acceso a recursos comunitarios,
comprometiéndose en el intento de resolver
algunaos de los problemas bisicos que estin en
la base dcl conflicto evidenciado en ¢l nifio,
aunque todavia enfrenten una scrie de
problemas, por la falta de una gestion publica
coordinada a nivel central y local que potencie

su rol.



En cuanto a las medidas aplicables a los

adolescentes infractores de ley penal, en los
dltimos afios se han diversificado, surgiendo
algunas medidas no privativas de libertad que
intentan hacerse cargo de los conflictos
existenciales, familiares y sociales que normal-
mente presentan los adolescentes que llegan
al sistema de justicia de menores acusados de
cometer un delito. Sin embargo, ninguna regla
de garantia juridica (como la gravedad dcl
delito} rige el acceso de los adolescentes a estas
medidas o a las mas punitivas, sino apenas
ciertos procedimientos técnicos de clasificacion
de clientes para su derivacién al programa,
siempre mediatizados ciertamente por la
disponibilidad o no dc las medidas alternativas
a la privacién de libertad en la jurisdiccién en
que la causa se decide.

Ademais, estas nuevas medidas para
infractores estan sujctas a una setie de contra-
dicciones, propias dc los sistemas de respon-
sabilidad penal juvenil que se proponen
promovet, a través de las sanciones, la supera-
cién de los conflictos personales y ambientales
del adolescente, y que sc ven acentuadas por
la total ambigiiedad del contexto normativo
en que operan, Sobre la coatradiceién en
general se tratara en la scccidn siguiente. En
relacién con la ambigiiedad de estos progta-
mas baste recordar que operan en el contexto
de una legislaciéon que realiza un tratamiento
juridico indiferenciado de las conductas
delictuales cometidas por adolescentes, de sus
manifestaciones desviadas no-delictuales y de
las situaciones y conflictos de los que ellos

son victimas y que afectan su desarrolio, su
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integridad y, en general, sus derechos. Eso se
traduce en ambigicdades al determinar los
clientes dc esos programas, los objetivos de
los mismos, sus criterios de éxito y los
mecanismos con que pueden contar para
asegurar sus resultados?,

Dec todo ello se intenta dar cuenta a través
dc la investigacién empirica. Por ahora,
volvamos al anilisis del debate comparado
sobre las cuestiones basicas de la politica
criminal y la politica juridica, en general, para

la delicuencia infanto-juvenil.

2. Obijetivos politico-criminales
y politico-juridicos de la
intervencion estatal.

En relacidn con este tema, cn cl debate
existente en los diversos paises tenidos en
cuenta puede constatarse que hay una cierta
nocién de que la labor del Estado no se puede
agotar en la sancién de las conductas delictivas,
sino que cs necesario ademas (o ¢solamente?)
hacerse cargo de los problemas socio-econé-
micos, cducativos, sicologicos y culturales de
los adolescentes y sus familias, que cstan
relacionados con la delincuencia y, en general,
con la violencia infanto-juvenil.

Sin embargo, la gran diferencia de enfoque
tiene que ver con la pretensién o no de que
esas otras prestaciones estatales puedan
desarrollarse adecuadamente en el propio seno
del sistema de justicia juvenil. Algunos autores

y politicos parecen confiar ¢n que efecti-

Z Sobre ello, cfr. Couso 1999, segunda parte.
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vamente puede esperarse ¢so de la interven-
cion de la justicia juvenil. Otros, en cambio,
admiten Ja necesidad de una accion estatal
separada para cllo, y algunos, incluso, de una
cierta “retirada” de la accion de la justicia, en
la mayor medida posible, para dejar paso a tas
mejores respuestas al problema, ue no serian

implementables desde 1a justicia,
3. La justicia juvenil maximalista.

3.11deologia tutelar y maximalismo
judicial.

La pretension de que la justicia juvenil, con
motivo de la sancion de un delito, asuma tareas
de promocidn social y/o de educacion de sus
clientes, parece tener conexion con la ideologia
tutelar, inspiradora de las legislaciones de
menores tradicionales. S¢ mantiene ¢l propo-
sito de administrar de manera singularizada
un remedio (un tratamicnto) para la delin-
cuencia, a través de la medida o sancion
especifica, escogida en atencion a las peculia-
ridades de adolesceate v de su ambiente
familiar y social.

La diferencia se encucntra acaso en cl
ambito de necesidades sociales consideradas.
Tradicionalmente cf derccho de menores mas
bien s¢ conforma con la sustitucion de las
familias corruptas y la vniformacion de
prestaciones de bienes y servicios bisicos, de
normas morales y de conducta v del aprendtzaje
de un modo de¢ adecuacion conformista
—subalterno— a la sociedad y el mercado laboral,
por medio del régimen del internado, con sus

rutinas colectivas, su tratamicnto correccional y

su disciplina impersonal. Las versiones mas
modernas, en cambio, se suclen plantear criticas
frente al internado (aunque no sicmpre),
reconocen la necesidad de la vida familiar y las
necesidades de una insercion social normalizada,
y abandonan cxpresiones como “rehabilita-
cion™ y “tratamiento”, sustituyéndolas por con-
ceptos mas integradores (integracion social,
habilitacion sico-social), ¢ incluso emancipato-
rios, pero mantienen la expectativa de que frente
al delito y la desviacion infanto-juveniles se
pucde dar respuesta a esas necesidades a través
de una medida judicial, flexible, adaptada a las
caracteristicas y necesidades del nifio y su familia,
que ataque las causas del delito, sin desdenar
ademas la importancia del efecto educativo de
la medida judicial, conlo que se abren a laidea
de una respuesta “responsabilizadora”, que
“eduque al nifio ca la responsabilidad™. Con
csas expectativas maximalistas legitiman, de
paso, y a veces sin quererlo, la intervencion de la
justicia como algo a fin de cuentas “bueno para
cInifio”, que responde a sus necesidades y que
ademas representa un principio de solucién al
problema del delito, ya que ataca sus causas.
Como las medidas ambulatorias son ofrecidas
por el sistema legral como una “oportunidad”,
cl fracaso de las mismas respecto de los “refrac-
tarios”, legitima a su vez, esta vez a pesar de sus
sinceras intenciones despenalizadoras, ¢l recurso
ala privacion de libertad para aquellos nifios v
adolescentes quc deshecharon la opor-

tunidad.
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3.2. La justicia maximalista en el contexto
comparado. Estados Unidos.

Esta postura parece ser mas comin (aunque
no necesariamente mayoritaria) en los Estados
Unidos, pues en varios de sus estados siguen
existiendo legislaciones y sistemas jurisdiccio-
nales basados en la tradicional “ideclogia
tutelat”; st bien corregidos tras algunos fallos
de la Corte Suprema (particularmente desde la
década del 60) que exigen importantes garantias
para los nifios y adolescentes sujetos al poder
de la justicia juvenil.

Ia ideologia tutelar se cxpresa, en estos
casos, ya en primer lugar, en cl tratamiento
juridico y programatico pricticamente indife-
renciado (salvo por la exigencia de mayores
garantias procesales para los casos de delito, yla
aplicacién exclusiva para delitos —en algunos
estados— del confinamiento bajo medidas de
seguridad) de las conductas auténticamente
delictivas de nifios y adolescentes y de los
llamados “delitos en raz6n de su condicién”
(condicién de nifios, o “menores”) ~“status
offenses”~, que incluyen tanto desajustes
conductuales no-delictivos (hacer “la cimarra”
o escaparse del colegio, infringir “toques de
queda”, consumo de alcohol o tabaco) como
ciertos estados o condiciones indeseables (ser
“indisciplinado”, estar “fuera del control
parental”, ser “rebelde”, estar “en necesidad de
supervision”, etc.) (Gardner, 212y ss.).

Pero mis aun, ¢l enfoque de la ideologia
tutelar se expresa porque en ambos casos la
jurisdiccién de menores notteamericana cn
numecrosos estados basa su accidn en la

pretension de ejercer el “patronato estatal” sobre

los nifios —“parens patriae”—, es decir, el
Estado, a través de la figura del juez, se
constituye en una especie de “padre” del nifio o
adolescente, con la finalidad de decidir lo que
corresponda al “interés superior del nifio”, para
orientarlo, corregirlo, rehabilitarlo y educarlo,
pudiendo imponer las medidas respectivas por
la fuerza, incluso aplicando internacién con
medidas de seguridad por “status offenses”
{(Gardner, 11-12, 199, 328). El ideal de la
rchabilitacién (promovido “en el interés
superior del nifio”) justifica una amplia
intervencion coactiva en la vida de nifios y
adolescentes “conflictivos”,

Finalmente, el hecho de que varias legis-
laciones estaduales no contemplen un limite
de edad minimo para la intervencién del
tribunal juvenil frente a delitos o “status offen-
scs” se debe a que “perciben la justicia juvenil
como una ley de proteccion civil alternativa al
sistema penal”, razén por la que niegan la
“excepcidn de infancia” (minotia de edad, como
causal de inimputabilidad) en procedimientos
juveniles (Gardner, 204).

Como se veri, en ¢l dchbate actual en los
Estados Unidos no queda oculto que en este
modelo se esconde un buen contenido de
punicién, bajo los propésitos de favorecer el
bienestar y la rehabilitacién del nifio. Con
todo, llama la atencién que efectivamente, en
algunas propuestas norteamericanas recientes
(aunque aparentemente aisladas), se deposita
un elevado grado de confianza en la capacidad
del sistema judicial y de Ia reaccién judicial-
punitiva al delito para satisfacer necesidades

sociales de los nifios sometidos a clla de un
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modo que impacte en sus posibilidades futuras
de integracion social. Asi, por ejemplo, a partir
de un proyecto piloto de humanizacion de un
centro de detencion juvenil en Nuceva York,
consistente en aprovechar cf breve tiempo de
permanencia de los adolescentes en ¢él, para
ofrecerles un programa global de atencion
médica, dental y de salud mental, sc llega a
concebir la detencion también como “una
oportunidad para identificar y trabajar sobre
severos problemas de aprendizaje de los
adolescentes delincuentes”, concluyendo que
“el uso razonable del confinamicnto de
scguridad permite redirigir los recutsos de las
agencias para aumentar ¢l nivel de asistencia a
un gran numero de adolescentes” (Krisberg/
Austin, 178-179).

También se puede obscrvar en ¢l debare
flortcamericano propucestas que pretenden
rescatar la finalidad “redentora” tradicional del
movimiento por los tribunales de menores (de
los “salvadores del nifio”, cfr. Platt, passim)
pero intentando resguardar las garantias
procesales de los adolescentes (es ¢l caso de
Krisberg/ Austin, 181-187).

Tampoco faltan propucstas sinilares en ¢l
reciente debate pre-legislativo espadol, donde
se ha postulado la dictacion de una “Ley de
Justicia Juvenit” (en lugar de una “l.ey Penal
Juvenil”) que establezea “un sistema especifico
para los menores cuyos objctivos fuesen entre
otros: la bisqueda de sistemas compensatorios
de la vuinerabilidad de tos menores basados
en complementariedad y apoyvo a los procesos
de socializacion de los mismos, asi como de

alternativas favorecedoras de la integracion

social”, todo ello dentro de un tribunal civil,
en un procedimicnto no-penal, que también
atienda a los intereses de la victima (Rios Mar-
tin, 338-339). Se trararia de una justicia que
apuntasc al “cquilibrio de desigualdades y resta-
fiamicnto de asimetrfas personales™. En este
tipo de derecho, se sostiene, “no es impaosible
disefiar un elenco de medidas correctoras que,
cn su definicidn legislativa y en su ejecucion
prictica, no comporten para los menores de
dieciséis afios, ni privaciones de derechos que
puedan interpretarse como castigos, ni reproches,
ni estigmay’”, aplicando esas medidas ¢n todo
caso con respeto de las garantias constitucionales
(Vives Anton, 104),

4. Criticas a la justicia juvenil
maximalista, particularmente a
sus pretensiones “educativas”.

En los Estados Unidos, sin embarpo, ya
desde hacc afios sc ha desarrollado una critica
a la asignacidn de funciones asistenciales a la
justicia juvenil, que historicamente sirvio de
pretexto para relajar las garandas ofrecidas a
los niftos v adolescentes (o negarlas comple-
tamente) frente a laintervencion judicial surgida
a proposito de la comision de delitos o de
“status offenses”.

Asi, en una famosa sentencia (Kent vs,
United States) | la Corte Suprema de Estados
Unidos, junto con afirmar que el ejercicio de la

LEINY]

autoridad de la “parens patriac” “no es una
invitacion a la arbitrariedad procesal”, expresé
su escepticismo sobre la capacidad de los

tribunales juveniles para desarrollar su mision
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exitosamente, pues “existec mucha evidencia de
que algunos tribunales juveniles, incluyendo al
del distrito de Columbia, carecen del personal,
las instalaciones y las técnicas para desempefiarse
adecuadamente como representantes del estado
con capacidad de “parens patriae”, al menos
respecto de los nifios imputados por una
infraccion de ley”. Existe evidencia, de hecho,
de que puede haber razones para temer que el
nifio recibe lo peor de dos mundos: que ni
recibe la proteccidn juridica reconocida a los
adultos ni la solicita asistencia y tratamiento
regenerativo postulado para los nifios” (en
Gardner, 186-188).

En un fallo de la corte estadual de Washing-
ton (State ex rel. D.H.H. vs. Dostert) se afirma
la contradiccién existente entre la asistencia a
los nifios y su control, o entre tratamiento y
control, de modo que “mucho de nucstra actual
ley juvenil se predica en base a un sano
escepticismo acerca de la capacidad del estado y
de sus agentes de ayudar a los nifios cuando
estan encarcelados en uno de los centros de
detencién juvenil. Asi, el control de los menores
y el tratamiento de menores (si la expresion
puede ser empleada sin conjurar imigenes
kafkianas) son frecuentemente objetivos
trreconciliables” (en Gardner, 302, nota 37).

Por su parte, la competencia pata intervenit
judicialmente, en los Listados Unidos, con
medidas coactivas, respecto de las “status
offenses” esta siendo seriamente cuestionada,
por problemas de constitucionalidad
(Gardner, 214).

4.1. Inglaterra.

En la literatura britinica también hay
indicios de un debate sobte el tema, que parte
en cualquier caso de una critica a los modelos de
tratamicnto de la delincuencia infanto-juvenil
basados en la pura légica del bienestar, en los
que la opinion pablica, no ya sélo britinica sino
europea en general —segun lo sostiene un reporte
del Consejo de Europa de 1987—, ha ido
perdiendo la fe (Allen, 69).

Estos modclos, se sostiene, en primer
lugar son injustos para los jvenes, pues estan
desprovistos de las garantias para sus derechos,
pese a que muchas intervenciones efectuadas
“en el interés superior del nifio” pueden ser
cxperimentadas por el nifio como auténticas
penas. Un sistema (de justicia) que sc funda
enteramente en el objetivo de responder a las
necesidades del nifio més que a acciones
especificas, sicmpre trae consigo el peligro de
intervenciones excesivas y desproporcionadas.

Asi, hasta 1989, los tribunales criminales
ingleses tuvieron la potestad de imponer
medidas dc asistencia indeterminadas a nifios
que, habiendo sido condenados por delito, no
estaban recibiendo asistencia apropiada. Las
potestades de los padres pasaban as{ a trabaja-
dores sociales del 6rgano local, quienes dispo-
nian de amplia discresionalidad, pudiendo
incluso (hasta 1983) internar al nifio en centros
con medidas de seguridad, sin autorizacién
judicial. Desde 1989, las 6rdenes de asistencia
pueden ser dictadas sélo en procedimientos
civiles, es decir, en una jurisdiccion separada de
aquélla que conoce de los delitos cometidos por

nifios y adolescentes, sin perjuicio de que, como
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sc vera, dicha jurisdiceion civil se apoye en un
sistema administrativo local de asistencia que
interviene en todos los casos que no requieren
necesariamente de autorizacion judicial. (Allen,
69-70)

En segundo lugar, ¢l desempefio de la
justicia juvenil bajo el modelo del bienestar es
criticado en ¢l medio britanico, por su inefi-
cacia para alcanzar sus objetivos, asi como por
su costo comparativamente alto. T.as interven-
ciones judiciales dirigidas al biencstar han
adoptado frecuentemente fa forma de coloca-
ciones iastitucionales, que, por lo demis,
arrojan altas tasas de reincidencia v futuras
encarcelaciones de sus clientes. (Allen, 70).

Finalmente, se le critica a este modelo su
incapacidad para atender a los intereses de la
victima y de la comunidad, afectados por la
comisién de delitos, dado que se coloca como
unica consideracion el “interés supcerior del
nido”, sin perjuicio de que clla permite
igualmente intromisiones percibidas por ¢l

nifio como penas (ibidem).

4.2. Espaiia.

Por lo que respecta a Fsparia, tas propucstas
de un sistema de justicia basado exclusivamente
en la (re)educacion del adolescente infractor no
han sido capaces de influir seriamente en el
debate pre-legislativo. Cuando cllas sc hasan en
la suposicién de que hasta ahora “durante mas
de medio siglo hemos podido vivir sin aplicar
penas a los menares de dieciséis afios” (Vives
Anton, 104), se les ha contestado, en primer
lugar, que las medidas educativas v correctoras

pucden llegar a ser (y han sido, bajo fa Ley de

Tribunales Tutelares de Menores) tan duras
como las penas, pero sin ninguna garantia v,
co segundo lugar, que si realmente sc esta
dispucsto a renunciar a la responsabilidad
penal para privilegiar una respuesta educativa
“la respuesta debe ser EXCLUSIVAMENTF
educativa —no medidas correctoras, como
apuntan la mayoria de autores que defienden
un sistema no penal-, v no veo por qué debe
aplicarscles a través de un sistema judicial”
(Giméncz-Salinas, 1993, 638), pero admitien-
do al mismo tiempo que, pese a que ello seria la
mejor politica criminal, la sociedad y los po-
deres publicos espafioles no estan dispues-
tos a renunciar a toda sancién para los
adolescentes, y de hecho los defensores de un
derecho correccional no-penal para menores no
han renunciado tampoco a la pena (ibid., 638-
639), aunque si a las garantias, podriamos
agregar.

Ademas, el debate espanol también sc basa
cn una critica a la historica confusion y mezcla
cn el tratamiento de los actos delictivos v de
las situaciones de necesidad de nifios y
adolescentes, tal como lo contemplaba la Ley
de Tribunales Tutclares de Menores, hasta la
década de los ochenta, con medidas de
proteccion que ocultaban una realidad pu.-
nitiva. Mediante esas medidas, se afirma,
cljuez contribuia “a enmascarar los problemas
de tipo econdmico y social, camuflando las
contradicciones de una sociedad desigual ¢
injusta y satisfacicndo al mismo ticmpo la
buena conciencia que reclama el cucrpo

social” (Caatarero, 13),
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4.3. Alemania

En el caso de Alemania, en la presente
década el debate parecc abrirse hacia una
comprension creciente de la ineptitud del
sistema de justicia juvenil para satisfacer las
necesidades y superar las dificultades de los
jovenes, que puedan estar asociadas a la
delincuencia juvenil. Ello viene a romper con
una larga tradicién que define al Derecho Penal
juvenil como un derecho educativo.

En otro lugar he documentado parte de
la discusién alemana sobre la finalidad
educativa en ¢l Derecho Penal juvenil (Couso
1998, 78 y ss.), particularmente las criticas de
Peter-Alexis Albrecht al engafioso empleo de
la nocién “educacién” en el coatexto del
derecho penal juvenil (ibid., 89). Albrecht
sostiene quec la idea de educacién, en el
derecho penal juvenil aleman, no tiene nada
que ver con un concepto de educacién propio
de la pedagogia (Albrecht, 1992, 62-63).

Ia “educacién” que el sistema de justicia
penal-juvenil (aleman) es capaz de propor-
cionar adquiere un caricter fundamentalmente
de irrogacion de mal (y no de ayuda), con fines
preventivo-especiales: i) ya sea intimidando al
delincuente, con lo que en realidad no se
ofrece educacién en lugar de castigo
retributivo, sino a través de él, contando con
un supuesto «efecto educativo de la
retribuciény, o; ii) ya intentando modificar
(coercitivamente) el comportamiento del
delincuente para que no vuclva a delinquir en
el futuro. Ademas, es una “educacion” que va
unida a un desmantelamiento de las garantias

procesales pues es entendida predominante-

mente como fundamento de la intervencién
penal-juvenil y no como limite. (Albrecht
1992, 63-64 y 69)

Mientras que en la pedagogia y la

>

psicologia, en cambio, sostiene Albrecht, la
educacién es un proceso complejo que aspira
del educando un desarrollo de personalidad.
La educacién en este sentido complejo exige
autonomia y participacién, y una plena
consideracién de la subjetividad det educando.
También es necesatio contar con posibilidades
de socializacién adecuadas, es decir, citcuns-
tancias vitales que permitan un desatrollo de
la personalidad. La disposicién y distribucién
de tales posibilidades de desarrollo —concluye
Albrecht— es una tarea propia de la politica social
del Estado, no la tarca del derecho penal y la
justicia. Micntras que «el objetivo exclusivo
constitucional sostenible del derecho penal (de
menotes) es la dircccidon parcial del compot-
tamiento, en el sentido de la exigencia de un
comportamiento legal. Desde la perspectiva
cientifico social esto Gltimo no es “educacién”
(socializacién), sino exclusivamente control
social» (Albrecht, 1990, 108-109).

4.4, Chile.

En el contexto chileno es aguda la critica al
maximalismo elevada recientemente por Riego
(123-127), que se refiere al efecto mistificante y
legitimantc de la represién, operado por los
discursos maximalistas, no sélo en la esfera de
la justicia (lo que ya ha sido plaateado) sino
también del 6rgano administrativo que ticne cl
encargo legal e institucional de dar proteccién a

los nifios, pero que se ubica en un contexto en
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el que confluyen intereses politico-estatales de
diversa indole, también de represion y control
del delito, ciertamente.

En ese contexto, segin cf autor, los
discursos maximalistas, al ser incapaces de
reconocer que las nstituciones en que se
concretan responden también a intereses de
scguridad publica y s¢ ven influidos por cl
temor a la criminalidad y a la sola existencia
de un conjunto de nifios v adolescentes que
estan, tienen el riesgo siempre de relajar las
garantias, Pues solo ¢l reconocimicento de ¢sa
dimensién represiva permite que operen
eficientemente los limites garantistas a la
represion estatal.

Fuera de cllo, los discursos maximalistas,
vinculados ademas con intereses corporativos
de los operadores del sistema, también
dificultan la posibilidad de somcter a ¢sos
operadores al escrutinio publico o a una
discusion publica, pues son discursos que
conducen a la falacia normativista de creer que
la sola proclamacion de los princtpios
maximalistas —que no son mas que una
aspiracion— los convierte en una realidad, que
permitc justificar una cicrta institucion o una
cierta actitud de los operadores, quienes
proclaman de sf mismos, como algo que s
intrinseco a su papel, ¢l hecho de que trabajan
por la realizacién de esas aspiraciones
maximalistas (por ejemplo, la proteccion de los
nifos), cosa que por lo menos seria digna de
ser discutida (Ricgo, 124-125),

Por dltimo, v mas alld de la justicia
propiamente tal, ¢l problema de los discursos

maximalistas ¢s que se basan c¢n una idea que

no encuentra justificacién historica, de que el
istado es capaz de realizar todas esas aspi-
raciones que ¢l maximalismo le encomicenda.
s decir, operan sobre la base de una imagen
prestigiosa del Estado, que contrasta con la
brutalidad y rorpeza que éste demuestra hasta
¢n materias tan elementales como el respeto de
los derechos humanos (Riego, 128). 1.a técnica
garantista del minimalismo parte, co cse
sentido, de una imagen mas exacta de lo que es

¢! Estado.

5. Politica administrativa de
oferta de atencion y justicia
minimalista.

Fil fracaso histérico de los modelos tutelares
v maximalistas de justicia juvenil, al menos en
nuestro continente, hace dificil negar que ¢l
proposito de ayudar a la integracion social de
adolescentes en conflicto con el sistema de
justicia de meaores, reclutados como clientes
del mismo, que ademas presentan (como es el
caso en América I atina) scrias dificultades socio-
ccondémicas, familiares, y que ya son victimas
de expulsion del sistema escolar (una de las
instituciones basicas para la integracion social),
y de la estigmatizacion y represion por parte de
los organos policiales v, a veces, del propio
vecindario, ¢s un propésito que excede las
posibilidades de la administracion de justicia,
En otra oportunidad he analizado las
condiciones de un trabajo auténticamente
educativo ¢ integrador con adolescentes en
dificultades, concluyendo que ese tipo de

trabajo debiera ser desarrollado ¢n un



contexto alejado de las agencias de control

penal®

Para ello, es necesario reducir al minimo
posible la intervencién de estas agencias
(policia, fiscalia, justicia penal de adolescentes),
abriendo puentes para que los adolescentes
salgan de ese circuito y en cambio reciban apoyo
de servicios locales de infancia comprometidos
en apoyarlos para la superacion de sus difi-
cultades y la creacion de espacios y oportu-
nidades de desarrollo. A este respecto es de
especial interés observar la tendencia que se
aprecia en el debate politico-criminal aleméan

desde comienzos de la década de los noventa.

5.1Las propuestas de la Asoctacién
Alemana de Tribunales Juveniles y
Asistentes de la Judicatura Juvenil.

A partir de las reformas legales introducidas
en Alemania en 1990, paralclamente tanto en la
ILey Judicial Juvenil (que regula la imposiciéon
judicial de medidas y penas juveniles a
adolescentes responsables de un delito) como
en la legislacion de bienestar de infancia y
juventud (sustituida por una nucva ley), las
criticas de Albrecht y otros autores comienzan a
encontrar eco en sectores de la propia adminis-
tracion de justicia. Comicnza a entenderse, tal
como lo propone la nueva ey de Asistenciaa
la Infancia y Juventud (de 1990) que la actividad
estatal frente a los adolescentes que estan en
situaciones sociales, familiares o personales
conflictivas, pero que no son acusados por un

delito, debe consistir en una oferta de atencién,

* Couso 1999, pp. 28 y ss. y cn Couso 1998, pp. 86 y ss.
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que en principio puede aceptatse o rechazarse
libremente. Sin embargo, también en el ambito
de la justicia penal juvenil, se mantienen y
refucrzan, junto a la penas juveniles y los medios
disciplinatios, las “medidas educativas”
tradicionales de la ley, y se incluye ademds, como
una novedad, la obligacion del adolescente
(tesponsable de un delito) de “demandar
asistencia educativa”, es decir, la obligacion del
adolescente de solicitar ser beneficiado con una
medida de la Ly de Asistencia a la Infancia y
Juventud, que se denomina “asistencia edu-
cativa”, y que, paraddjicamente, esta ley entiende
ahora como una “oferta” que el adolescente
puede aceptar o rechazar (criticamente, Schiiler-
Springorum, 5).

En el caso de¢ las medidas educativas,
especialmente de las que parecen tener un
propdsito (bienintencionado) de auténtica
ayuda al adolescente (como la obligacién de
someterse a la orientacion de un adulto o de
participar en cursos de entrenamiento soctal), la
contradiccion llega al extremo si se considera
que el incumplimiento de cualquiera de ellas
pucde ser castigado con privacion de libertad
por hasta cuatro semanas.

Haciendo eco de las criticas, en 1992 la
Comisidn de “Derecho criminal Juvenil” de la
Asociacion Alemana de Tribunales Juveniles y
de Asistentes de la Judicatura Juvenil, bajo la
presidencia del prestigioso criminédlogo Horst
Schiler-Springorum, efectud unas recomen-
daciones bastante completas para la dictacién
de una nueva Ley Judiciat Juvenil.

En ella se sientan las bases de un derecho

penal minimo de adolescentes, que junto con
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reducir radicalmente la aplicacion de la privacion
de libertad, en favor de unas pocas medidas
sancionatorias (no cducativas) no privativas de
libertad, renuncie asimismo a la aplicacion
judicial y coactiva (amparada por la Espada de
Damocles del “arresto por desobediencia”) de
medidas educativas, en el entendido que cllo
desnaturaliza su caracter de “oferta de
asistencia”. Las mecdidas cducativas, en
adclante, deberian configurarse como una oferta
de la Asistencia Juvenil (organismo
administrativo) de acuerdo con la inspiracion
de la nueva Ley de Asistencia a la Infancia v
Juventud (Schiler-Springorum, 8, y DVJ]-
Kommission, 27 y ss.)

Ein la basc de esta propuesta sc encuentra la
intuicion (avalada por los operadores sociales
de la justicia juvenit alemana) de que “la
disponibilidad de un adolescente para cooperar
con los pedagogos sociales en cl dmbito de la
Asistencia Juvenil, depende fundamentalmeante
de que se requiera al propio adolescente una
decisién acerca de st quicre pedir o aceptar ayuda,
y con qué contenido y duracién” (DV]]-
Kommission, 30). Por otra parte “se debe partir
de la base que la calidad de la Asistencia Juvenil
es influenciada positivamente si, en vistas a
conscguir la disposicién del adolescente a
cooperat, ella debe trabajar ¢n base, no de la
coactividad proporcionada por Ia justicia, sino
dcl atractivo de su oferta” (ibidem). Por cllo,
aun cuando la agstenaa educativa sc desarrolle en
el marco o con ocasion de un procedimicnto
penal juvenil, “sc debiera realizar sobre la base
deun acuerdo entre ¢l adotescente v el encargado

de la Asistencia Juvenil” (ibidem).

Asi, la verdadera educacidn y la ayuda al
adolescente infracror para la superacion de sus
dificultades, se desembarazaria de la incomoda
y distorsionante compafia de los medios
coactivos proporcionados por la justicia penal
juvenil, que solo debicra ofrecer las opor-
tunidades para suspender ¢l procedimiento
privilegtando ¢l trabajo de la Asistencia juvenil,
ahi donde se produjo un acuerdo libre catre
¢l adolescente v los encargados de propor-
cionarla. Ello no implicaria, cn todo caso, una
climinacién de la idea de educacion en las
medidas y penas del derecho penal juvenil,
pero si se reduciria su mision, a configurar la
cjecucion de las penas y medidas subsistentes
de acuerdo con ¢l objetivo de intentar que los
adolescentes a los que se imponen, en ¢l futuro
no cometan mas delitos {con eso ya se
satisface el fin penal de la prevencion-es-
pecial, siendo un exceso cualquier pretension
maximalista del tipo “integrar al adolescente a
la sociedad™), 1o que en todo caso, cierta-
mente ya no seria considerado el dnico fia de
las penas y medidas juveniles (DV]]-
Kommission, 27).

5.2 L.a conciliacién-reparacion entre
delincuente y victima.

Un aspecto fundamental del debate en los
anos noventa, que pucdc ser pcrfccmmemc
compatible con una perspectiva minimalista,
es la creciente demanda de astgnar a la conci-
liacion victima-delincuente y a la eventual repa-
racion, por parte de éste, de los dafios y
perjuicios causados a la primera, un papcl cen-

tral dentro del sistema de consecuencias juri-
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dicas o de salidas alternativas al procedimien-
to*.

Esta medida plantea, segiin sus impulsores,
una serie de ventajas frente a las respuestas
punitivas tradicionales, particularmente en el
ambito de la delincuencia de adolescentes
(Giménez-Salinas, 1992, 30; Sancha Mata, 81-
85, Allen, 76-77). Sc trata de una forma de
pacificar el conflicto, reparando las relaciones
sociales deterioradas por el delito.

Desde el punto de vista de las victimas, se
trataria de una forma mucho mas concreta y
apegada a la realidad, de considerar su posicién
y sus nccesidades, no solo de una reparacion
directa del dafio material, sino también de
superar la frustracién que naturalmente provoca
ser victima de un delito, a través de la posibilidad
de hablarle al adolescente infractor sobre cllo,
obteniendo unas disculpas del mismo ¢, incluso
a veces, comprobando su arrepentimiento
(aunque un arrepentimiento en sentido moral
no sea necesario, cfr. Giménez-Salinas, 1992,
36); en palabras de Allen (81): “el perdén no es
algo que la victima hace en beneficio del agresor.
Es el proceso de la victima saliendo de la rabia y
el dolor de la injusticia de modo que él o ella
puede recomenzar a vivir liberado del poder de
la agresién criminal”. Fuera de ello, también
parece ser una respuesta mas adecuada a la
necesidad de la victima de superar inclusive,
en casos de delitos de mayor importancia, el

temor que le desperté el desconocido

4 Véase en ¢l anexo ¢l resumen de las entrevistas a dos
operadores de programas de conciliacion-reparacion

que aplican la medida en Barcelona y Madrid.

delincuente, que luego en la mesa de conciliacién
resulta ser sélo un muchacho, algo desarmado
frente al facilitador y la propia victima, y cuya
“temibilidad” muchas veces va desapareciendo
al escuchar sus explicaciones y comprender su
contexto y sus condicionamientos familiares y
sociales. De hecho, en la experiencia comparada
hay programas en los que un pocentaje muy
mayoritario de las victimas invitadas a iniciar
un proceso de conciliacion acepta la invitacién,
y se manifiesta conforme (y dispuesta a volver
a hacerlo si otra vez fuese victima de un delito
similar) con los resultados (Saacha Mata, 83).

Desde ¢l punto de vista del adolescente
infractor, la medida, aunque en ciertos casos
requiere un esfuerzo emocional y practico
importante, evita intervenciones punitivas mas
severas, y permite resolver un conflicto que en
ciertos casos puede volverse contra el propio
adolescente infractor (a veces los roles agresor-
victima, mirados en el contexto de una relacién
conflictiva, particularmente entre adolescentes,
son dinamicos y cambiantes, de modo que
pueden invertirse). Fuera de ello, se suele asignar
una eficacia preventivo-especial a la medida,
particularmente porquc la confrontacién directa
del adolescente con su delito, con el dafio que
provocé, no sélo de un modo cognitivo, sino
afiadiendo las emociones de la victima,
mediadas por los didlogos bilaterales facilitador-
agresor que tdenden a crear conciencia del derecho
ajeno y de la negatividad del dafio sufrido,
reduce las posibilidades del desarrollo de las
“técnicas de neutralizacién” (racionalizaciones
tendientes a justificar la propia conducta

delictual, minimizando el delito o descalificando
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a la victima), habituales entre adolescentes
infractores, particularmente cn el seno de la
pandilla (sobre csta ventaja, DVJ)-Ko-
mmission, 28).

Para la comunidad, la conciliacion tiene la
gran ventaja de representar un cquivalente
funcional a la pena, pero mucho menos

costoso y sin sus cfectos contraproducentes.

5.3 ;:No intervencion de la justicia?

La comprensidn de que la respuesta mas
apropiada a los conflictos asociados a la
delincuencia juvenil registrada por el sistema
de justicia pasa por fuera de la propia justicia,
podria llevar a plantcar la necesidad de
prescindir completamente de fa justicia,
concentrando todas las encrgias v recursos cn
una politica administrativa de apoyo voluptario
a los aifos y adolescentes en dificultades.

En realidad esta es una opcion que, en cl
plano de la utopia siempre se encuentra en cl
horizonte.

Giménez-Salinas, tomando una sistema-
tizacién de Junges-Tas, al caracterizar los
diversos modclos de tratamiento de la
delincuencia juvenil, incluye, junto al modelo
de proteccion (el de la “ideologia tutelar™) y el
modelo de responsabilidad (el de una justicia
penal juvenil), un tercer modelo, al que
denomina “educativo”, (ue habria tenido una
expresion histérica en Holanda, Bélgica v
algunos Paiscs Nordicos con “Hsrados de
Bienestar” fuertes, a partir de los afios 60, y que
sustituye la intervencion de la justicia y los
métodos

represivos  por soluciones

extrajudiciales orientadas a la mediacion de

conflictos v a la cducacion de los nifos y
adolescentes (Giménez-Salinas, 1993,612-613).
El internamiento en instituciones se reduce
hasta casi desaparccer, se favorecen los
programas ambulatorios, que no trabajan sdlo
con ¢l nifio sino también con su familia. 1in
esta accion colabora una gran variedad de
organismos asistenciales, apoyados por
muchas asociactones privadas, quicnes se
basan en que “es ¢l joven el que pide la avuda
¥, por tanto, ¢s necesario su consentimiento”
(ibid., 613).

Este modelo histérico se acerca bastante
a la utopia, pero parece permanccer en él
todavia una cierta ambigiicdad, dado que el
sistema no opera sohre una absoluta
despenalizacion, y el juez sigue sicndo la ultima
instancia, que mantiene el mismo propdsito
de atender y cubrir una serie de necesidades
sociales del joven, con motivo de la reaccidn
a su delito, convirtiéndose de ese modo, segin
Giménez-Salinas, en un “super asistente social”
(ibidem). La autora da cuenta ademas de una
cierta dificultad del modelo de educacion, segin
la percepeion del pdblico curopeo, para claborar
los conflictos delincuenciales del adolescente de
los ochenta, que “esta mucho mas préximo al
mundo de los adultos que al de la infancia”
(ibid., 615). No duda, sin embargo, como se
vio, que la linea en que se inspira el modelo, de
sustitucion de la justicia punitiva por la auténtica
cducacion, representa en el plano ideal, la mejor
politica criminal, pero admite que la sociedad
(espadiola) no estd dispucsta a prescindir de toda
respucesta punitiva (ibid., 638) conatra los

jovencs,
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De todos modos, si hacemos caso de lo
que se dice en este apartado, pareciera que una
politica criminal que reduzca la intervencién
judicial-punitiva al minimo inevitable (sin
disfrazarla de “educacién”), y que deje el espacio
mas amplio posible a la politica administrativa
de oferta de ayuda a los nifios y adolescentes
infractores y sus familias para la supcracién de
sus graves dificultades, con metodologias que
cuenten con su propia voluntad de cooperar en
la superacién de las mismas, es la mejor politica

criminal hoy por hoy practicable.

6. Relacion entre la justicia penal
juvenil y las prestaciones sociales
de oferta de atencién, promocion
y desarrollo para adolescentes
infractores con graves
dificultades.

6.1 Contexto en que se da la relacién.

Si estuviésemos cn un contexto politico-
cultural que aceptase renunciar a la punicidn,
en favor de upa intervencién unicamente
orientada a ofrecer ayuda al adolescente y su
familia para promover su desarrollo y la
superacién de sus dificultades, no tendtia
sentido plantearse esta relacidn. Y tampoco
habrtia necesidad de plantearsela si, renunciando
auna politica social para ayudatles a la superacién
de esas dificultades, Gnicamente nos confor-
masemos con la accién sancionatoria (o
“punitivo-tutelar”) de la justicia.

ILas dificultades de esta relacién provienen
de la adopcién de un modelo de “separacion

de vias” que admite tanto la posibilidad de

una intervencién estatal coactiva (dectetada
judicialmente) en respucsta a las infracciones
penales de cierta gravedad cometidas por
adolescentes, como la necesidad de una accién
publica de promocién y desarrollo de los
derechos de nifios y adolescentes que estén en
dificultades, hayan cometido o no una infraccién
penal (Couso, 1990, 71 y ss., 90 y ss.).

En este caso, si se acoge laidea de un derecho
penal minimo para adolescentes, que intervenga
tan solo cuando es inevitable hacerlo, por
razones de necesidad preventiva, y de una politica
social de oferta de ayuda que haga todos los
esfuerzos para colaborar con la superacién de
las dificultades del adolescente y su familia, es
necesario resolver las relaciones entre ambas vias
en el extenso terreno en que ellas se cruzan, sise
tiene en cuenta que la gran mayoria de los clientes
del sistema de justicia juvenil son adolescentes

con ese tipo de dificultades.

6.2 Competencia del juez penal-juvenil para
decidir medidas de asistencia social.

En una linea de cierta continuidad historica
con el derecho tradicional de menores, algunas
legislaciones han entregado, como se ha visto,
al mismo juez que conoce de la infraccién penal
por la que se acusa al adolescente, la competencia
para imponer una medida de proteccién de las
que ofrece el sistema de bienestat para nifios y
adolescentes en dificultades. Tal es el caso de las
medidas de asistencia educativa y de acogida en
residencias con asesorfa educativa, quc la Ley
Judicial Juvenil (JGG) alemana entrega al juez
{penal) juvenil, pero que son creadas y reguladas

por la L.ey de Atencién al Nifio y a la Juventud



108 UNIVERSIDAD Catantes pe Tesnco Revista CREA NOL *ANO 2000

(KJHG). Lo propio vimos que ocutre en cl
caso del Estatuto del Nifo v ¢l Adolescente, de
Brasil. La legislacion britnica, por su parte,
cstablecia algo similar hasta 1989, pues
entregaba a los tribunales penales, competentes
para conocer de las infracciones penales de nifios
y adolescentes, la facultad de imponer medidas
de proteccion (“Care orders™), indeterminadas
en el tiempo, a nifios y adolescentes que,
habiendo sido condenados, no estaban
recibiendo proteecién o cuidados adecuados.

Esta alternativa adolece de algunos de los
defectos de la justicia tutelar de menores. Fs
cierto, con tado, que sc trata en gencral de
legislaciones que han superado los defectos
mas graves de aquélla, pues el juez no tiene
competencia para aplicar sanciones a adoles-
centes no infractores, debtendo comprobar
el delito y la participacion antes de imponcer
las sanciones; cn cuanto a fas medidas de pro-
teceidn, en general, al ser reguladas en una legis-
lacién diferente (o en un capitulo diferente del
tistatuto, en el caso de Brasil), se fundan ¢n la
légica de la ayuda y no del castigo. Sin embargo,
ello no ocurre en todos los casos. Especial-
mente, cuando sc entrega al juez penal la facultad
de decretar la acogida del nifio ¢n una residencia,
0n0s encontramos muchas veces con verdaderos
internados, los mismos que una o dos décadas
atras servian a lajusticia tutclar de menores para
proteger-corregir al “menor abandonado-
delincuente” (Garcia Méndez), pucs el cambio
en la naturaleza de la medida se hace muy dificil,
st ella viene respaldada por la autoridad de la
decision judicial.

Es posiblemente ello lo que indujo a los

redactores del Fstatuto a la intcligente decision
de entregar al jucz (penal) de infancia y
adolescencia sélo competencia para decretar
medidas de proteccion ambulatorias, pero no
la medida de “abrigo™ (acogida restdencial).

lin ¢l caso alemin, ¢stas medidas de ayuda,
decretadas por el juez penal juvenil, por lo
menos en general no vienen amparadas por
el “arresto por desobedieneia” (aunque si en ¢l
caso de la acogida en otra familia, y de otras
medidas eduativas del paragrafo 11 dela JGG),
pero igualmente sufren de la desnaturalizacion
que fa coactividad judicial les impone. Con todo,
si estas medidas van a ser una alternativa a las
penas privativas de libertad, Albrecht sostiene
que puede admitirse la obligacion impucsta por
¢l juez de asistir solo a la primera entrevista
(con un trabajador social, por ¢jemplo), siempre
que el futuro desatrollo de la relacion se deje a la
libre voluntad del adolescente, insistiendo a
continuactdn en que ¢l trabajo social exitoso
con adolescentes s6lo cs posible desde una
posicion de independencia de la justicia (227,
citando a Plewig).

Otro problema de la entrega de la decision
de Ia medida de ayuda al jucz penal, como sc
vio en la seccién anterior, radica en la relativa
ineptitud de la justicia (como lo destacan
Guarino-Ghezzi/Loughran, 136) para emplear
un sistema de clasificactones suficientemente
complejo comao para poner en practica un
modelo de toma de decisiones individuatizadas
con un nivel de sofisticacién aceptable. Enun
sentido parecido se ha destacado en nuestro
medio la enorme ineptitud del sistema judicial

de decistones, para hacer frente a problemas tan
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complejos como los que suelen sufrir los nifios
y adolescentes a quienes sus decisiones afectan
(Riego, 130). Su sujecidn a pautas relativamente
rigidas y estandarizadas de respuesta (catilogo
legal de medidas), su lejania y desconocimiento
de la realidad en la que se producen los
problemas, hacen a la justicia incapaz de asimilar
la complejidad de los problemas personales y
sociales de los afectados y de ofrecer una res-
puesta que responda de la manera mids satis-
factoria posible a la multitud de perspectivas e
intereses que estin en juego (ibid. 130-131).
En ese sentido, la decisién del juez de
favorecer una salida no-penal, dirigida a la
resolucién del conflicto en toda su compleji-
dad, debiera quedarse sélo en eso, sin ir mas
alli, y entregando la bisqueda de la solucién
concreta a instancias mds preparadas para ello,
menos tigidas y mas cercanas a la realidad en la
que los problemas se han producido (que es

donde tiene que llegar la solucidn).

6.3 Renuncia a la intervencién penal
juvenil ante la accién eficaz de programas
de atencion, promocién y desarrollo del
adolescente en dificultades.

Abhora bien, si no ¢s ¢l jucz ¢l mas indicado
para resolver como ofrecer ayuda al adolescente
para superar sus dificultades, y si la autoridad
judicial tiende a desnaturalizar la ayuda, cobran
interés las propuestas dc anticipar la basqueda
de salidas no-penales, dirigidas a enfrentar esos
problemas.

Pero en este caso se introducen nuevas
complejidades. La decisién anticipada acerca

de una salida no-penal, por mucho que el

sistema politico se haga sensible a la necesidad
de resolver las dificultades de fondo que se
asocian a la actividad delictual de un adolescente,
1o se basa cxclusivamente en la busqueda de la
mejor forma de ayudarle a supcrar esas
dificultades. Al evaluarse esa posibilidad, tam-
bién se tiene en cuenta, y en una medida nada
despreciable, las exigencias sociales de seguridad
publica, de sancién, de prevencidn del delito.
En un sistema procesal acusatotio, nor-
malmente es el representante del Ministerio
Puablico el que tiene la facultad de renunciarala
accién penal, en favor de una intervencion
administrativa dirigida a la ayuda del adoles-
cente (también puede hacerlo por falta de interés
publico en la persecucion si se trata de delitos
de menor entidad, y cuando se ha alcanzado un
acuerdo reparatorio con la victima). Tl es el
caso aleman (paragrafo 45 de la Ley Judicial
Juvenil), en el que ¢l fiscal puede, sin auto-
rizacién judicial, renunciar a la persecucion, si el
adolescente ya esta cumpliendo una medida
cducativa, y, pucde ademas, solicitar al juez,
como una condicién para la renuncia de la
persecucion, que €l imponga al adolescente
confeso una medida educativa, Ja obligacién de
intentar un acuerdo reparatorio, o ciertas catgas
(del tipo de las “llamadas de atencion”), con la
particularidad de que entonces no sera aplicable
el “arresto por desobediencia”. En el sistema
aleman (relativizando su caricter acusatorio) lo
propio puede hacer el jucz juvenil, sobre-
seyendo definitivamente el procedimiento,
fuera de la posibilidad de convenir con el fiscal
la suspension temporal del mismo, por un

periodo de hasta seis meses, tras el cual solo se



110 UNIVERSIDAD Catonics pe Testco R visey CREA N sAxo 20001

da por terminado ¢l procedimiento si el
adolescente cumple las medidas impuestas.

Ea relacion a la impaosicion judicial de las
medidas, como condicion de la renuncia a la
persecucion, o del sobrescimiento definitivo,
tienen las desventajas anotadas en gencral,
respecto de la decision judicial, de la forma como
se ofrecera ayuda al joven: rigidez de la respuesta
(que corresponde a una pauta o catilogo legal
predeteminado), v desnaturalizacidn coactivade
la ayuda (aunque disminuida por la desaparicion
delarresto por desobediencia). Tratandose de
la suspension temporal, ¢l ingredieate coactivo,
tergiversador de ta oferta de ayuda, es mavor,
En definitiva, ¢l mensaje es: si la ayuda no
funciona, el Eistado se reserva la alternativa del
castgo.

Por lo que respecta a la decisién fiscal o
judicial de renunciar al procedimiento, porque
ya esta en aplicacidon una medida educativa,
parece dar luces de una forma de resolver
apropiadamentc ¢l problema. En el caso de la
ley vigente, a decir verdad, las medidas educa-
tivas estin configuradas en general como san-
ciones ambulatorias (susceptibles de aplicacion
de “arresto por desobediencia’ silas decreto el
jucz en basc a un juicio de culpabilidad), pero
en la propuesta de la DV -Kommission (30),
aplicando ¢l mismo esquema procesal, se
propone un modclo interesante:

En tal caso, se establece que ¢l organismo
encargado de la ayuda de adolescentes en
dificultades (la Asistencia Juvenil) debe ofrecer
asistencia cducativa a todo joven imputado por
un delito, en la medida que de esa forma sea

posible promover su desarrollo y st tal asistencia

parcce apropiada y necesaria para disminuir el
riesgo de reincidencia. Lo tal caso la asistencia
cducativa se sigue cjecutando plenamente de
acucrdo con los principios de Ja 1 ey de Atencion
al Ninoy la Juventud, es decir, como una oferta
de ayuda, gue el adolescente voluntariamente
acepta o rechaza, y en la que es carga del encargado
de la asistencia educativa intentar ganar Ia
cooperacion voluntaria del adolescente en base
al atractivo de la ayuda ofrecida. Si el adolescente
acepta la ayuda, v consiente ademas en ello, el
encargado de ofrecerla comunicara este acuerdo
al jucz. il juez, por su parte, sobrescerd defi-
nirivamente ¢l procedimicnto, si la aceptacion
de la ayuda hace innccesaria ta imposicion de
una medida por medio de juicio.

Con cllo, en primer lugar, la refacion de
avuda se desarrolla libre del efecto desnatura-
lizador de la coactividad y la derivacion fiscal o
judicial, y, en segundo lugar, en la decision del
jucz de sobreseer se puede tener en cuenta, con
un mayor nivel de sofisticacion que ¢l que la
justicia habitualmentc pucde tener en cucnra
en estas materias, una serie de factores asociados,
no s0lo a la problemitica personal, familiar y
social del adolescente, sino también de factores
relativos a su supuesta peligrosidad; sobre todo
ello discutird el encargado de la asistencia
educativa con el juez, intentando convencerlo,
asumiendo compromisos y responsabilidades,
ofreciendo indicios que le tranquilicen.

Finalmente, en ¢l dmbito de estas opor-
tunidades procesales para salidas no-penales,
adquicre interés también la consideracion, como
fundamento para ¢l sobrescimiento o la

renuncia de acciones, no ya unicamente de
,




relaciones de ayuda en desarrollo, sino también

de procesos conciliatotios en curso. Asi, en la
legislacion alemana vigente, para los efectos de
la posibilidad de renunciar a la accién fiscal o de
sobrescer el procedimiento, se asimila a la
existencia de medidas educativas en aplicacion
el hecho de que el adolescente haya hecho
esfuerzos por alcanzar un acuerdo reparatorio
con la victima (en sede extra-judicial, se
entiende). La propuesta politico-criminal
bisica de la DV]j-Kommission, como se vio
€n su momento, consiste en proponer como
primeras alternativas de solucion, precisamen-
te la conciliacién con la victima, y luego, el
desarrollo de una relacién voluntaria de asistencia
educativa en el marco de la Asistencia Juvenil.
Laidea es que el éxito de esas salidas no-penales
debe constituir un antecedente de gran im-
portancia para decidir la renuncia al proce-
dimiento (DV]}J-Kommission, 27 y 30).

6.4 El modelo de las Family Group
Conferences.

Ese modelo de relacion entre justicia y el
organismo administrativo encargado de la
atencién a adolescentes en dificultades, y de
gestion de las salidas no-penales (de ayuda o
de conciliacién), tienc la ventaja de permitit
el desarrollo de la relacion de ayuda por cauces
de mayor libertad y autenticidad, y de permitir
el surgimiento de soluciones ajustadas a las
necesidades y a la concreta realidad de cada
adolescente. Una posible desventaja, sin
embargo, es que en la toma de decision sobre
si renunciar o no al procedimiento, la objecién

basada en las necesidades sociales de pena,

R

esto es, de una respuesta simbdlica visi-
blemente represiva, se convierte en un elemento
abstracto, dificilmente discutible por el
encargado de la asistencia educativa que intenta
convencer al juez para que sobresea. Es decir,
aunque mas sofisticado, es un modelo de toma
de decisiones que impide deliberar sobre un
importante factor involucrado: la necesidad
social de pena.

Acaso de ahi derive el atractivo (pese a
muchas otras dudas y objeciones que merece)
la propuesta de Allen (84 y ss.), tomada de la
experiencia neozelandesa de las “ Family Group
Conferences” (16 y ss.).

La bFamily Group Conference es un proce-
dimiento basado en la filosofia de la justicia
conciliatoria-restitutiva, consistente en una
reunién, en general previa a todo proce-
dimiento judicial, en la que patticipan, bajo la
mediacion de un coordinador, el nifio o
adolescente infractor, su familia inmediata y
en su caso su familia extensa, la victima, y
todos aquéllos que pucden tener legitimo
interés, con ¢l objeto de identificar una
solucion a la dificultad del nifio o adolescente
y una decisién relativa a su comportamiento
criminal. En la propuesta de Allen (88) tam-
bién pueden participar en esa reunion: la policia,
y ¢l trabajador social que ya trabaja con cl caso
en el nivel local. El nifio o adolescente podtia
pedir la presencia de un defensor, y su familia
podria pedir la presencia de otras personas
significativas cn la vida de aquél (otros parientcs,
sus amigos cercanos, el profesor, vecinos, etc.).
En Nueva Zelandia, la conferencia puede

funcionar de modo “informal” —solicitada por
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la policfa, si tiene intenciones de formular
cargos— o formalmente —en casos mas gra-
ves—, los antecedentes llegan a la Corte Juvenil
y ésta la ordena si no se han negado los cargos,
o si se han prabado.

El objetivo es colocar en ¢l centro de la deci-
sién a la familia del autor y a la victima. Las
medidas deben ser acordadas por consenso (por
lo menos, segiin parece, entre el adolescente, su
familia y la victima), y habitualmente com-
prenden una o mas de las siguicntes: disculpas
formales ante la victima, reparacién, trabajo
comunitatio y compromiso de asistir a fa escuela
o de cvitar delincuentes asociados. Alien
propone afiadir la participacion del adolescente
en programas para ayudar al nifio o adolescente
a controlar su ira o su adiccién a drogas o
alcohol, asf como para mejorar sus habilidades
cognitivas y sociales, y la participacion de sus
padres en programas de “cntrenamicnto para
padres” y en otros tipo de programas.

El plan acordado por la Family Group
Conference, segun la propuesta de Allen (89-
91), debiera ser aprobado por un tribunal
colegiado no-jurisdiccional (el Tribunal para
Nifios, integrado por jueces legos, salvo en
caso de delitos mas graves, en que sc integraria
con un juez profesional), que en principio
debiera aprobar el plan, salvo que las medidas
scan muy desproporcionadas a la gravedad de
los hechos. En tal caso, o st no se alcanzo
acuerdo en la conferencia, dispone de las
mismas medidas mas otras algo mas intensas,
incluyendo en casos muy graves (y con cicrtas
limitaciones) el internamicnto.

Pese a las objeciones que se pucden plan-

tear a este modelo decisional, Allen destaca, entre

otros beneficios, algunos que son dignos de
considerar:

1° Al involucrar un rango mas amplio de
personas (que otros modclos mas convencio-
nales), como los patientes, vecinos y otras
personas significativas, las perspectivas de
identificar medidas exitosas se incrementan ¢cn
gran medida;

2° Bl desarrollo de estrategias de solucion de
problemas por parte de los propios adoles-
centes involucrados, sus familias y vecinos, en
lugrar de la imposicion de medidas desde arriba,
recurre al ethos participativo que esta asociado a
los cambios duradcros;

3° Alinvolucrar a todos aquéllos para quienes
eladolescente es relevante (incluyendo vecinos,
amigos y profesores), afloran alternativas de
solucion antes no desarrolladas, y;

4° Yin Nucva Z.clandia, csta forma conciliatoria
sc ha traducido en una reduccién del empleo
del cuidado wnstitucional y de la custodia {(de
seguridad), eo ¢l nivel alto de la escala delictual,
si bicn paralclo a un incremento de la
intervencion en el nivel bajo.

La Family Gronp Conference parece plantear,
con todo ello, un potencial para absorber en
una sola discusidn, todos los intereses que
recalmente entran en juego en la toma de
decisién respecto del adolescente: ayuda, control
y supervision, reparacion y castigo, Pero, como
todo modelo conciliatorio, ticne la ventaja de
que la pretension punitiva no se convierte ¢n
una necesidad abstracta, inalcanzable, sino en
un argumento identificable en la victima y, acaso

también, en la policia y algin vecino, presentes
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en la reunidn, y con los cuales se puede discutir
¢ intentar alcanzar un acuerdo. Con ello, la
“necesidad social de pena” se desestataliza, se
encarna en una sociedad localmente radicada (cl
policia, la victima, los vecinos), con la cual se
puede entrar a negociar, reduciendo su
implacable sordera a consideraciones indivi-
dualizadoras o reparatorias.

Una posible desventaja, sin embargo, es
el matiz coactivo que adquiere la ayuda en ese
contexto, si se acuerda por ejemplo “datle una
oportunidad” al adolescente encomendando
al organo local de bicnestar que le ayude a
superar sus dificultades. Ademads, csta medida
podria combinarse con otras medidas
“responsabilizadoras” y de control. Todo ello
hace mis dificil la aspiracién de los reformistas
alemanes de que el encargado de la asistencia
juvenil se “gane” la disposicion del adolescente
a colaborar con su proceso de ayuda, en base
al atractivo de la oferta de asistencia). Sin
embargo, esta dificultad podria relativizarse
por ¢l hecho de que ¢l propio adolescente
debe estar de acuerdo con el plan convenido
pot la tumily Group Conference. Pero también
es cierto, sin embargo, que a falta dc acuerdo,
entra a decidir un Tribunal de Infancia, que
pueda adoptar medidas coactivas, incluyendo
el confinamicnto de seguridad. Iis posible que,
entonces, nos estemos alejando demasiado de
los presupuestos de una ayuda voluntaria-
mente solicitada o aceptada. Pero la cuestion

es discutible.

6.5 Intervencién simultinea y paralela de
la justicia penal-juvenil y los servicios
sociales de ayuda y promocion del
desarrollo del adolescente.

Una dltima alternativa para la relacion entre
justicia juvenil y oferta de ayuda es, en definitiva,
el paralelismo: cada via actia por su carril, en
base a sus propias hipotesis de intervencion,
sin comunicarse ni interferirse entre si.

En realidad, a primera vista, la propuesta
de Allen tiene algunos rasgos de paralelismo,
si bien, como se verd, solo en un aspecto de
la ayuda: ¢l mas directamente relacionado con
la pobreza, con el sistema de biencestar de la
infancta. Si bien el autor admite que la mayor
eficacia en la prevencion de futuros delitos pasa
por atender a las necesidades individuales del
adolescente infractor, cn ¢l seno de la comu-
nidad, fortaleciendo sus lazos familiares,
escolares y laborales, y, de hecho, propone que
en las Family Group Conferences se busque
un plan que atienda simultaneamente a los
intereses ¢n la reparacion a la victima, a la respon-
sabilizacion del infractor y a la satisfaccién de
sus necesidades individuales (Allen, 15-16), st
se examinan las medidas que propone poner a
disposicion de las Family Group Conferences, sc
puede apreciar que en ¢llas no se contemplan
las medidas de bienestar. De hecho explicita-
mente propone que, respecto de los nifios y
adolescentes con esos problemas, sc requiera la
intervencion del departamento de servicios
sociales (88).

Pcro, como dije, visto con mas detalle su
modelo, sc trata cn realidad, no tanto de un

paralelismo de las politicas de proteccion
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especial para adolescentes en dificultades, sino
mas bien (lo que es razonable), un paralclismo
de las politicas sociales asistenciales o
compensatorias, que responden a su propia
légica, completamente con independencia de
la cuestién criminal. bis una situacion dificil
de comprender exactamente en los paiscs
latinoamericanos, pricticamente desprovistos
de cobertura en esa linea.

in cambio, ¢l aspecto de la ayuda al adoles-
cente en dificultades, se encuentra de todos mo-
dos presente (aunque con un menor desarrollo)
eatre las alternativas de la Family Group
Conference, al menos en algunos aspectos de la
medida de “participacién ¢n programas de
tratamicnto discfiados para ayudar a un nifio a
controlar su ira, controlar su abuso del alcohol
o las drogas y/o mcjorar sus habilidades
cognitivas y sociales” (Allen, 89).

Ahora bicn, volviendo a la cuestion del
paralelismo total entre justicia y ayuda, sc trata
de una alternativa que presenta la obvia
desventaja de que la intervencién punitiva, no
solo interfiere con la promocion del desarrollo
del adolescente y de la superacién de sus
dificultades, sino que constituye muchas veces
parte de las dificultades que debe ayudarse al
adolescente a superar: las consccuencias del
dafio producido por la intervencién del
sistema penal, particularmente cuando se ha
adoptado durante ¢l procedimiento una
medida de internamiento. Albrecht sugiere
(1990, 88), por ejemplo, que no sdlo no es
posible el desarrollo, ayuda y educacién de los
adolescentes en privacion de libertad, sino que

incluso, la verdadera preocupacion entonces es

como ayudar a superar los dafios provocados
estatalmente por dicha medida. Asi, pucs, son
patentes las ventajas de una retirada de la
intervencion punitiva, cuando la ayuda esta
desarrollandose c¢n forma promisoria.

Sin embargo, con una dosis minima de
realismo, la verdad es que el paralelismo es ine-
vitable, mas aun, un deber de la administracion
encargada de la proteccién y promocién del
desarrollo de los nifios y adolescentes, cuando
la justicia no renuncio a la via del procesamiento
y la punicidn, precisamente, entre otros
objetivos, con la finalidad dc ayudar al
adolescente a disminuir y superar los petjuicios

de esa intervencion.
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Anexo

Programas de ejecuciéon de la
medida conciliacién-reparacién
para adolescentes infractores de
ley penal, en Espaiia.

1. Resultados de las entrevistas a
responsables y operadores de la
Direccion de Prevencion del
Ayuntamiento de Barcelona.

1.1 Resumen de entrevista con Santiago
Marcel, especialista en mediacién de la
Direccién de Prevencion del Ayuntamien-
to de Barcelona.

De la entrevista con Santiago Marcel se
desprende que el trabajo con la mediacién al
nivel preventivo tiene una concepcién mas
amplia que la mediacién como resolucién de
conflictos: se propone establecer puentes de
comunicacion entre personas, ya sea para resol-
ver conflictos, ya para explicitar la existencia de
ellos, y comenzar a hablar de conflictos. En ese
sentido, el mediador puede ser, en cierta etapa,
un “perturbador”. Trabajan con la perspectiva
tedrica de Jean Francois Six.

En relacion con la mediacion penal, destaca
ptimero la experiencia francesa, en la que los
mediadores pertenecen a una asociacién de
ayuda a victimas de delito, y el control del
cumplimiento de los acuerdos reparatorios
también se entrega a asociaciones civiles.
Aproximadamente un 80 % de los casos
propuestos por el fiscal para reparacién legan a
un acuerdo. LLos casos mas graves que llegan a

mediacion son hasta de robos con intimidacion.

En relacién con la mediacién penal en
Espafia, destaca la pobreza conceptual y de
gestion de Ja mediacion penal en el ambito del
Derecho Penal de adultos: simplemente se ve
como un recurso mas del que dispone el juez,
vinculado a los trabajos comunitatios, pero no
interesa realmente la victima,

Para ¢l caso de los adolescentes (12 a 16
afos), hay un enfoque predominantemente
educativo. La finalidad no es retribuir el mal
causado, sino aprovechar la oportunidad dada
por el delito, para que el adolescente haga su
proceso de aprendizaje. No descarta que se esté
asistiendo a una expansidn de las redes del
control social, pues muchos de los casos
resueltos tienen que ver con “chicos majisi-
mos”, por delitos o faltas que normalmente
irfan a archivo del expediente (por ejemplo, casos
de dafios a los bienes publicos) Pero ahora, a
través de la mediacion, el juez dispone de
respuestas (¢ escuchd de un juez valorar que
esta medida evita que cse tipo de “acctones
incivicas” queden sin respuesta). Son casos que,
¢l admitc, podrian resolverse por la via
sancionatorio-administrativa, a través del
Ayuntamicnto.

Sin embargo, como se verd, también se

trabaja con casos mas graves.

1.2 Resumen de entrevista con Charo Soler,
mediadora en conflictos penal-juveniles,
del Departamento de Justicia del gobierno
autonémico (Generalitat de Catalunya)
Charo Soler cxplicé brevemente la historia
de la medida en Batcelona y Catalufia, que la

contempla en una ley autondmica de 1992, tras
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dos afios de aplicacién de un proyecto-piloto.
A continuacién se refirio a la forma como se
derivan los casos, y al procedimiento de la
conciliacion propiamente tal.

Fin Catalufia, ¢l fiscal que decide iniciar un
procedimicato de persccucién de la
responsabilidad de un adolescente por una
infraccion penal, normalmente oficia a la
Direcciéon General de Medidas penales
alternativas y Justicia Juvenil (del Departamento
de Justicia de la Generalitat de Barcelona) —de la
que ella y los demas mediadores son
funcionarios—, existiendo tres diferentes tipos
de oficio: en el primero (desde 1996) pide que
se evalie la posibilidad de una mediacion; en el
segundo, solicita informe sico-socio-educativo
y proposiciéon de medida, con posibilidad de
hacer conciliacién, y; en el tercero, solicita ese
informe, pero vedando expresamente la
posibilidad de aplicar la mediacién. En la
Direccién existen dos equipos distintos: uno
para evaluar la posibilidad de una mediacion, y
para practicarla materialmente, y; otro, para los
informes sico-socio-educativos y la proposicion
de otras medidas. Desde 1996 existe un acuerdo
con los fiscales, que va un poco mis alld de los
mirgenes de la ley nacional (4/92, sobre
competencia y procedimicnto de los Juzgados
de Menores), y que permite que frente al primer
tipo de oficio no se haga un informe sico-socio-
educativo (superfluo ¢ innccesariamente
intrusivo en la vida de los adolescentes), es decir,
que no se pase por el segundo cquipo, sino que
lisa y lanamente sc valore, por ¢l primer equipo,
la posibilidad de una mediacion; y sélo en caso

de una evaluacién negativa, el segundo equipo

procede a realizar clinforme y a proponer otra
medida. Eso ha acortado ademas los plazos
notablemente.

En seguida explica cdGmo hace su trabajo.
Iin una entrevista breve y dinamica (de 15
minutos, o un miximo de 30) explica al
adolescente y a sus padres el contexto, las
alternativas Jegales del caso (conciliacion o
juicio), el sentido de la mediacion, ete., y evalaa
con cllos si se dan las tres condiciones para
hacer una mediacién: reconocimiento por el
adolescente de que ha tenido alguna
participacion; la capacidad (aunque no emplea
esta expresion con ellos) del adolescente para
ponerse en el lugar de la victima, y;
voluntariedad del adolescente en la practica
de la mediacion. Parte de la entrevista, en caso
necesario, se puede practicar con el adolescente
solo, y, en su caso, con sus padres.

Si ve que no se dan las condiciones, cvita
cansar mucho al adolescente y lo pasa
inmediatamente —de ser posible— al equipo de
ascsoramiento, para que hagan cl informe sico-
socio-educativo.

Sien cambio, se dan las condiciones, inicia
de inmediato una entrevista con ¢l
adolescente. En ella trabaja especialmente
sobre la actitud del adolescente hacia el delito
cometido, sobre la comprensién del dafio
provacado a la victima, intentando ademas que
el adolescente sc implique cn la busqueda de
una solucion (reparacion), para lo cual a veces
los adolescentes resultan ser muy imaginativos.
Después se evalua si es posible o no hacer esa
reparacion, cxplicandole al adolescente el

contexto judicial. En seguida se informa a sus
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padres sobre los resultados de esa entrevista,
Y finalmente, se informa también al fiscal,
quien decide si autoriza la continuacion de la
mediacién,

En caso de informe favorable del fiscal,
ella (el mediador, en general) contacta a las
victimas, primero por carta, y lucgo telefonica-
mente, explicindoles la medida, las posi-
bilidades que les ofrece, ctc., invitindolas a una
entrevista a solas con ¢lla. En esa entevista se
les explica mis, se contienen sus emociones, y
se les ofrece la posibilidad de participar en la
mediacién. Pero junto con ello, también sc
evalua si la victima cs idénea, excluyendo a fas
que tienen animo de venganza, que normal-
mente no les ayuda a cllas ni alos adolescentes.

Para trabajar ¢l consentimiento de las partes
se puede hacer mas de una reunién con cada
uno. Postetiormente s¢ contempla una reunién
entre ambos, con el mediador, para escucharse
y afinar el acuerdo. Pero si la victima no quiere la
reunion, patece que de todos modos puede
acordarse una accién reparatoria por parte del
adolescente. Fuera de cllo, también hay
reparacion sin victima, pero entonces no se trata
de una mediacién, sino simplemente de una

medida de reparacion.

Sobre las soluciones a que se llega:

A vcces, consiste simplemente en el
diilogo, ¢l arreglo pacificador, acercamiento
de posturas. La reparacién es simbdlica:
consiste en que el adolescente esta haciendo
algo con su actitud. Y la victima, por su parte,
estd superando su miedo.

Otras veces, el adolescente ofrece y/o la

victima pide una reparacion, que puede ser
econdmica; o se acuerda un servicio ¢n
beneficio de la comunidad, o un servicio para
la propia victima (asi, cn ¢l caso de las grandes
ticndas), controlado por un monitor externo,
puesto por ¢l Departamento de Justicia, o;
finalmente, una donacion en dinero en favor
de una ONG sin fines de lucro.

A continuacién, sc firma un acuerdo de
conformidad, si1 bicn cuando ¢l conflicto c¢s
entre adolescentes, cllos suclen prescindir de
esta formalidad.

Finalmente, de los resultados de la media-
cidén se comunica al fiscal, pero no se pide su
aprobacion. Con su primera autorizacién, ya se
entiende que se aprucba todo el proceso. Esto
¢$ una INNOVACIoN, pucs antes se necesitaba la
aprobacion del juez, respecto del acuerdo
reparatorio alcanzado, cosa que rigidizaba la
mediacion.

Sobre la finalidad cducativa: plantea que hay
una mezcla entre educacion y atencidn a la
victima. Pero ella evita plantear la mediacion
simplemente porque sca educativa para el
adolescente, pues en su posicion neutral debe
atender también a los intereses de la victima;
00 se pucdc usar a la victima en bencficio de
la educacion del adolescente. Por lo demas, con-
sidera que lo mas educativo para el adolescente
a fin de cuentas es que la victima quede contenta
y se sienta reparada. [Los beneficios de la repa-

racion son consecuencia del resultado.

1.3 Impacto.
Los clientes de la mediacién son en general

adolescentes de clase media o media-baja, que
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tienen un cierto nivel intelectual v de sociali-
zacion cscolar, como para poder hacer ¢l proceso
empitico frente al dafio provocado a la victima,

Los delitos suelen ser menores: dafios,
hurtos de supermercado, danos a la propicdad
publica, lesiones leves. Pero también licgan casos
mas graves, como lesiones de mayor gravedad;
asi como delitos que formalmente consisten
en robos con violencia o intimidacion, pero que
en realidad tienen ua significado menos grave
cn ¢l contexto de relaciones mas o menos
violentas entre adolescentes, entre quiencs cl
despliegue de valentia, osadia o “choreza” ¢s
parte de la vida cotidiana durante cierta etapa: se
trata de delitos con victimas adolescentes.
Muchas de las mediaciones se hacen entre
adolescentes.

Desde el punto de vista preventivo, Charo
Soler no tiene claro que sca necesaria la
mediacion en estos casos. Santiago Mareel cree
que seria suficiente una sancion administrativa.
En cualquier caso, Charo Soler aclara que, st
bien no es claro que la mediacion sea necesaria
para que el adolescente no reincida (pues en
muchos casos de todos modos no reincidiria,
aun sin necesidad de la mediacion), la media-
€idén no empeora la situacion; y acaso genera un
cspacio que permite at adolescente desarrollar
una reflexion. Ambos creen, en todo caso, que
el contexto judicial-penal de la mediacion puede
ser negativo respecto de algunos adolescentes,
para quicnes cl paso por la fiscalia es “una
tremenda medalla” (una condccoracidén como
“choro” entre sus amigos). tin cambio, una
mediacion extra-judicial, sin pasada por la

fiscalia (y acaso, sin ¢l techo del “Departamento

de Justicia™), probablemente tendria mas
beneficios.

Ambos coinciden en que en muchos de
los casos resucltos por mediacidn, hace unos
anos no habia respucesta alguna. Pero Charo
scnala que, fucra de la posibilidad de una
reflexion v una experiencia enriquecedora para
algunos adolescentes, la mediacion ofrece
importantes prestaciones importantes para las
victimas. Mds aun, si no ¢s clara la necesidad
preventiva de la mediacion para los adoles-
centes (la mayoria de ellos igual no reincidiria),
para varias de las victimas pucde ser
preventivo, especialmente tratindose de otros
adolescentes, (ue sc evita entren en cl espiral

de 1a violencia.

2. Instituto Madrileiio del Menor
y la Familia. Comunidad
Autonoma de Madrid.

2.1 Resumen de entrevistas con Rosa
Berian, responsable del area de menores
en conflicto con la justicia, y Carmen
Crespo, mediadora, funcionaria de esa
misma unidad.

El procedimiento, los criterios y clientes
de ta mediacion son muy similares a los de
Catalufia, Es mas, segin Carmen Crespo, cllos
han trabajado con la gente de Catalupa (de
hecho conoce bien a Charo Soler, la
entrevistada de Catalufia), ¢ incluso parcce que
en una fase inicial se inspiraron en la
experiencia catalana. Sobre ¢l procedimicnto,
podria agregarsc que, cuando la victima cs otro

adolescente, trabajan también con sus padres
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en una primera reunton (pero luego se rednen
sélo con la victima).

Por ello, interesa destacar algunas
diferencias administrativas y de contexto del
trabajo que se hace en Madrid, en compara-
cién con la experiencia catalana.

La gran diferencia consiste en que la
mediacién no se practica en un Departamento
de Justicia, como se hace en Barcelona (muy
vinculados a la fiscalia), sino en el Instituto
Madrilefio del Menor y la Familia, en el, que
junto a la unidad encargada de menores en
conflicto con la justicia, existe una unidad
preocupada de la tutela de los nifios y
adolescentes con necesidades de proteccién,
con la que tienen un trabajo de estrecha
coordinacion.

Asf, la solicitud de la fiscalia de un informe
social, normalmente sc cnvia al Instituto, pese
a que subsisten todavia unos equipos técnicos
pagados por el Departamento de Justicia que
sirven directamente a los fiscales (como los
de Catalufia}. Los equipos del Instituto tienen
una bateria de alternativas mas amplia, pues
al evaluar el caso, pueden proponer al fiscal,
por ejemplo, que se aplique el principio de
oportunidad sin medida, informéindole que en
todo caso el Instituto iniciard una accién
tutelar con los servicios sociales locales,
cuando es preferible hacer un trabajo
normalizador, con la escuela, en programas
especiales para adolescentes, y/u ofreciendo
ayudas econémicas a la familia. En este caso
se ha “pactado” con el adolescente (el equipo
técnico del Instituto, no el fiscal) que él asista

a los servicios sociales,

También se puede proponer al fiscal, por
cierto, hacer reparacion —con delegados del
Instituto~, pero incluso en este caso, el acuerdo
puede incluir la asistencia a los servicios
sociales o la aplicacién de otra medida
ambulatoria. La internacién se aplica poco;
casi todos los casos son de adolescentes
ilegales (marroquies), que tienen un perfil
delictual mas serio o vinculados en criminalidad
organizada (drogas).

En un 75 % de los casos aproximada-
mente, el fiscal acepta la propuesta de los
equipos técnicos.

En relacién con el impacto, dado ¢l perfil
de la clientela, se reconoce que en muchos de
estos casos el adolescente, sin necesidad de la
mediacién comprende que ha cometido un
delito, dafiando a otra persona, y experimenta
algn tipo de temor o remordimicnto. Pero
muchas veces en el grupo, con otros jévenes,
estos sentimientos se evaden: entonces sélo
la denuncia y la intervencién del programa de
mediacion permite reaflorar el sentimiento de
empatia con la victima, la desvalorizacion del
dafo y la revalorizacion de férmulas no-
violentas de obtencidn de fines y de solucién
de conflictos.

Sobre la carga subjetiva del adolescente:
los mediadores no son neutrales a los motivos,
sino que exigen empatia, o disposicién a empa-
tizar, a reentender la propia accién, y proposito
subjetivo de repararla. Los adolescentes que
adopten una actitud instrumental —reparar
simplemente para librarsc de una medida mas
severa— son descartados de la medida. Por lo

demas, el temor a una medida miés grave es
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relativo, pues los clicntes de la mediacidn, saben
que las alternativas no son demasiado graves:
normalmente, amonestacion, o prestacion de
servicios a la comunidad (tedricamente,
también, vigilada por un breve dempo).

El grado de satisfaccion de los partici-
pantes es bastante alto, especialmente (segin

Carmen Crespo) en el caso del infractor.
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«LA JUSTICIA PENAL CONSENSUADA EN ELNUEVO
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL»
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Introduccion

. 1 tema de esta poncncia plantea una

seric de cuestiones que seran aborda-

=" das dircctamente desde la perspectiva
de su operatividad cn el Codigo Procesal Penal
que sc encucentra actualmente en discusion en el
Senado de la Repablica, pretendicndo ofrecer
no una disquisicién tedtica acerca de las ventajas
y desventajas del consenso como base de las
salidas alternativas o ncgociadas al sistema
procesal penal,! sino una descripeion de los
estimulos legales v factuales que podrian
permitir la plena incorporacion de la negociacion
o de la mediacion como sustitutos al proceso

penal 0 ala pena.

" Jean Picrre Matus s Doctor y Magister en Derecho
de ta Universidad Autonoma de Barcelona, Profesor
Asistente de Derecho Penal en la Universidad de Talea, v
Profesor tnstructor de Derecho Penal en la Universidad
de Chile.

' Al respecto puede consultarse en la literatura nacional
los trabajos de Duce ., Mauricio: [ s sabidas afternativas y
la reformu procesal penil chilena, en Cuadernos de Andlisis
Juridico N“ 38, Universidad Dicgo Portales, Santiago 1998
pp- 171-264, con abundantes referencias biblingrificas, y

Horvitz, M* laés: . fgunas formas de acnerdo o negociacion en
el Proceso Penal: Tendencas de Derveho omparadn, cn Revista
de Ciencias Penales, t XTI, N 2, Santiago 1994, pp. 27
a 4. Para una vision del Detecho Comparado, desde
la perspectiva de Ia reparacion, pueden verse los
trabajos dc Roxin, Claus: I.a meparacion en ¢/ sistema de los
Senes de la pena, en Mucr, Julio (cd.): e los delitos y de las
victimas, Bucnos Aires 19925 v la obra de Larrauri,
Elena: 1a reparacon, cn Larraun/Cid: Penas _Altermativas
a lu prisiom, Barcclona 1997,

Si aceptamos una definicion simple de la
voz “consenso” como acuerdo entre partes,
podemos ver en el asticulado del Proyecto de
Codigo Procesal Penal una serie de instituciones
en que ¢l acuerdo entre algunos de los
intervinientes en el proceso puede producir su
paralizacién (oportunidad, suspensién
condictonal, acucrdos reparatorios) o su
abreviacion, evitando el juicio oral (procedi-
miento abreviado). Fistas serin las instituciones
objeto de nuestro andlisis. Sin embargo, su
insercion en el ordenamiento juridico nacional
y los mecanismos que para su realizacion practica
se preveen, se encucotran fuertemente condi-
cionados por ¢l contexto en que se desenvuclve
nucstra reforma procesal, el que permite explicar
algunas de las aparcntes contradicciones que la

regulacion de dichas instituciones contempla.

1. El contexto de la reforma
procesal penal: el problema
de los objetivos contrapuestos

Segin resumia ¢l pasado ado Cristian Rie-
£0, uno de los principales impulsores de nuestro
proceso de reforma penal, en él confluirfan “un
conjunto de diversos intereses, que incluso

ueden ser vistos como contrapuestos”.? Asi
,

* Riego R, Cristan: {.a Reforma Procesal Penal (Chifena, en
Cuadernos de Analisis Juridicos n” 38, Universidad
Diego Partales, Saotiago 1998, pp. 1549, p. 3.
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sobre la base del diagnéstico coman de que
nuestro actual sistema procesal penal se
encuentra “colapsado”, al decir de don Mario
Garrido Montt,? se pucde encontrar entre los
promotores de la reforma, quicnes esperan con
el cambio “contribuir a la seguridad publica y
otorgar mayor proteccion a las victimas de los
delitos”, junto con los que esperan “introducir
estindares de respeto por las garantias
individuales, controlar la actividad de la Policia
y reducir el uso de la prision peventiva”.?
Finalmente, se afiaden a esos propésitos no
sélo lograr mayor transparencia en la
administracién de justicia, sino aun reducir los
costos de la misma, medidos en variables de
rentabilidad social.?

La busqueda de mecanismos de “salidas
consensuadas” al proceso penal parece
encuadrarse, como toda la reforma, en el marco
de esa pugna latente entre los objetivos de
reducir ef uso de la prision y dar plena satsfaccion
a las “victimas” del dclito, de respetar las
garantias individuales pero aumentar la
seguridad ciudadana, de reducir costos pero
respetar la voluntad de las “victimas™ de obtener
una condena.

De hecho, la revision de la evolucion
legislativa que hasta ¢l momento han tenido

dos de las instituciones en que aparecen las idcas

3 Gamido Montt, Mario: comentarios, en Fi/ Minésterio
Priblico para una nueva justicia eriminal, CPU-FCP-UDP,
Santago 1993, pp. 125.

* Riego, op. y loc. cit...

S Vasgas, juan Lnrique: La reforma de la justicia criminal en
Chile: el cambiv del rof estatal, en Cuadernos de Analisis
Juridicos n°” 38, Universidad Dicgo Portales, Santago
1998, pp. 55-170, p. 106.

de negociacion y consenso, la suspension
condicionat del procedimiento y los acuerdos
reparzt()ri()s, SC NOS prcscnta como un proccso
sistemitico de reduccion del alcance de dichos
institutos,® con el agravante de que en el caso de
la suspension condicional del procedimiento
s¢ aumenaa el rigor de las condiciones a imponer,
lo que, como veremos mas adelante, constituye
un estimulo para no acceder a esta salida
alternativa. En este caso, en el choque eatre Ja
postura ideoldgica que procuraba introducir
mecanismos de solucion de conflictos sociales
alternativos a la prision y las presiones politicas
de un rigorismo penal fundado al parecer en el
temor a un reblandecimiento de los mecanismos
de control social del “fenémeno de la
delincuencia”, ha llevado las de perder la primera.

Sin embargo, lo acontecido con las “salidas
alternativas” no es casualidad, ni constituye una
excepcion dentro del Proyecto de Cédigo
Procesal Penal aprobado por la Camara de
Diputados, segun lo demuestra la similar suerte
quc en su tramite legislativo corrio la regulacion
de la prision preventiva, y de las alternativas
quca clla se ofrecen.

Segun escribia en 1764 Beccaria, la carcel,
como “simple custodia del ciudadano hasta
tanto que sea condcnado... siendo por su
naturalcza penosa, debe durar ¢l menos tiempo
posible y debe ser lo menos dura que se pueda.

El menos dempo debe medirse por la necesania

® Duce, op. cit,, p. 240, con dctalles sobre las
modificaciones introducidas a dichos institutos desde
los planteamientos iniciales hasta la aprobacion del
texto legal respectivo por parte de la Camara de
Diputados.
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duracitn del proceso y por la antigiiedad que
da derecho el ser juzgrado antes. La estrecher de
la carcel no puede ser mas gue la necesaria, o
para impedir la fuga o para que no se oculten
las prucbas de los delitos. El mismo proceso
debe acabarse en ¢l menor tiempo posible™?
Para hacer efectivo este ideal liberal, el Proyecto
de nuevo Codigo Procesal Penal ofrece algunas
alternativas a la prision preventiva en su articulo
185,%y limita el uso de ésta en sus articulos 171,
segan el principio de la proporcionatidad entre
la gravedad de la pena esperada y la medida
cautclar, y en el 181, siguiendo aqui el principio
de que, siendo igual de grave la pena que ta
medida cautelar, la prision preventiva no debe
exceder temporalmente Ja pena aimponer cfect-
vamente. Sin embargo, estas limitaciones  que
ya estan siendo discutidas en ¢l Senado-, se
enmarcan deatro de un régimen que no
garantiza en absoluto [a disminucion de su uso
por parte del Ministerio Pablico (y su consesién
por los Jueces de Garantia). Ello, porque en
primer lugar, ¢l fondo de la decision sobre la
libertad provisional seguira sicndo el mismo
que hoy dia rige, scgun la vltima reforma
introducida al articulo 363 del Codigo de
Procedimiento Penal: la pena probable a cum-
plir lo que inclinard a mantener fa prision
preventiva todo lo que sca necesario para
adecuarla al castigo previsible (articulo 170).

Ademais, se debe tomar en cueata que

seguramente nuestros lepisladores querran
incorporar al nuevo Codigo Procesal Penal las
nuevas reglas sohre libertad provisional del
Proyecto Pickering, actualmente en tramite, que
hacen aun menos accesible la libertad a quienes
s¢ cncuentran ¢n prision preventiva,

Por si esto fuera poco, hay que hacer notar
que una postura cstrictamente basada en el
peligro de fuga, atendida la escasez de medios

1

de los “clicntes” habituales del sistema penal,
no podria basarse en la mera imposicion de
clevadas fianzas, pero tampoco en ¢l control
fisico, pues no parece descabellado afirmar que
falta capacidad operativa actuat en la policia v
faltard en el futuro del Ministerio Publico para
controlar efectivamente a quicnes se encucntren
¢n libertad esperando un juicio; por lo tanto,
ambos factores podrian inducir a mantener mas
gente en prision preventiva que la que se
cncuentra actualmente, cuando se considera
como criterio principal ¢l de la pena probable.
Este ¢s el riespo que corren las medidas del
articulo 185, puces ellas solo permitirian reducir
la prisidn preventiva si fuesen efectivamente
controlables. Y a menos que se adopten en
serio sistemas de control electronico,? no existen
indicios de que la Policia o ¢l Ministerio Pablico
estén dispuestos a distracr sus funcionarios en
la vigilancia del cumplimicnto de medidas tales
como presentacion periodica ante ¢l juez,

prohibicion de comunicarse con personas

" Becearia, Cesarer De dox delitos y de e penas, trad. De
Juan Antonio de Las Casas, Alianza Ed., Madrid 1990,
p. 61.

* Los articulos del Proyecro que se citan, se toman del
Boledn N 1630-07 01 de la Cimara de Diputados.

? Sabre el control clectranico, véase Escobar M.,
Gonzalo: Los monitores electrinicos (spuede ser el control
electrinico una alternativa a la cinel?), en Lartauri, Flena
/Cid, José: Penas Alternativas a la Prision, od. Bosch,
Barcelona 1997, pp. 197 225,
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determinadas, etc.!® Ni siquiera la regla del
articulo 181 del Proyecto parece ofrecer grandes
esperanzas, pucs la revision de oficio que se
impone, “cuando la duracién de la prision
preveativa hubiere alcanzado la mitad de la pena
privativa de libertad que se pudiere esperar”,
no obliga a decretar la libertad del inculpado,
sino sélo a “revisar su situacién”, decretando
su terminacién “cuando no subsistieren los
motivos que la hubieren justificado”. ¢Pero c6-
mo dejara de ser “peligroso para la sociedad”
un inculpado de un dia para otro?"

Pero mis alla del problema de la prision
preventiva sc presenta el que constituye el punto
de quiebre del sistema acusatorio mixto disc-
fiado en nuestro Proyecto de nuevo Codigo
Procesal: la creencia de que ¢l nuevo sistema
serd mas garantista que ¢l actual marcadamente
inquisitivo, ofrecera soluciones alternativas y al
mismo tiempo, serd mas eficaz contra la
delincuencia.

Sobre este ultimo punto, hay que sefialar

con claridad que a un sistema de enjuiciamiento

W Eso, sin contar con la dudosa constitucionalidad
de sujetar 2 una persona “a la vigilancia” de otra o de
una “institucion determinada” (Articulo 185 b) del
Proyecto).

1 De todos modos, no es posible fiarse de reglas que
limiten temporalmente la prisién preventiva, con
fijacién de plazos maximos de duracién.  Aqui resulta
significativo ¢l ejemplo de Ttatia, donde a partir de
las limitacioncs temporales legales de la prision
preventiva, ésta llegd a alcanzar maximos de un 70%
de la pobiacion carcelaria en 1982, para descender al
50%, aproxjmadamcntu, a partir de 1988. 1o curioso
de estas cifras ¢s que coinciden, al menos las dltimas,
con nucstras propias cstadisticas judiciales (Segun el
Compendio Estadistco de la Poblacion Atendida por
Gendarmeria de Chile del ano 1998, del total de la
poblacion recluida ¢n esc ano (23.485 personas), cl

criminal no se le puede exigir el control de la
violencia o de la delincuencia, pues no es ese su
objetivo. Serd una gran desilusion para algunos
constatar en el futuro la persistencia de los
“partes de meson”, transformados ahora en
causas “archivadas provisionalmente” (articulo
241), con la diferencia que mientras el “parte de
meson” no requicre desplicgue de actividad
procesal, el archivo provisional si exigira al
menos la dictacion de una resolucién del
Ministerio Publico que asi lo declare. Lo que es
una sefial de apatente cficiencia en la adminis-
tracion de recursos no es necesariamente una
sefial de lucha eficaz contra la delincuencia, al
menos como s¢ enticnde ésta en los medios de
comunicacion. También resultara sorprendente
para los que quieren obtener “condenas rapidas
y ejemplarizadoras” descubrir que sélo quienes
puedan ser favorecidos con una medida
alternativa a la prision - que no sc entiende hoy
en dia precisamente como algo “ejemplari-
zador”— seran los principales interesados en una
salida alternativa o en un procedimiento
abreviado, para librarse rapidamente del “peso

de la ley™; en tanto quicnes arricsguen efectivas

53, 4% (12.514 personas) correspondio a detenidos y
procesados sin condena). Segun Ferrajoli, Luigy: Derecho

y Razon, BA. Trotta, Madrid 1995, p. 771, “esto significa

quc los plazos han actuado, mis que como limite
maximo, como limite minimo de la detencion
preventiva y de la duracion de la causa, o, lo que es lo
mismo, como autorizacion implicita para alentizar
los procesos y para mantener al imputado en prision
durante toda su duracion”. Mis informacion al
respecto, puede verse en Matus, Jean Picrre: Cultura y
transicion: las resistencias de wna “cultura inquisitiva” en  la

transicion hacia una fusticia penal republi rsnidade

anda: opol

y amenzas para una mejor justicia criminal, ¢n Revista

Universum 1999, en prensa.



126 UNvERSIDAD CaTOnca e Tesuco Revisty CREA N1 sANo 2000

penas de prision preferiran siempre un juicio
donde exista alguna posibilidad real de lograr
la absolucion. Mas aan, serd un verdadero
“balde de agua fria” constatar que, como sefiala
Riego, citando un estudio norteamericano, “aun
en los paises desarrollados, la capacidad de la
justicia criminal para ideatificar a lus sospecho-
sos de los delitos y lucgo obtener su persecucion
y condena solo alcanza a un porcentaje bastante
pequedio de los casos denunciados, cifra quea
su vez es solo una proporcion de los delitos
cometidos™.12 Asi, el estudio de Zcizel que cita
Riego senala que en la ciudad de Nueva York |
durante la década de los 70, de un namero de
1000 delitos cometidos, solo 540 fueron
denunciados a la Policia, de ellos, soto 65 dieron
lugar al arresto de un sospechoso y sdlo en 36
casos sc llegd a una condena. Es cicrto que estas
cifras varian proporcionalmente cuando se
desagregan por delitos, pero esta variacion solo
anade incertidumbre acerca de las reales
posibilidades de la reforma penal para actuar
eficazmente en la lucha contra ¢l delito: los
hechos punibles que menos posibilidades reales
tienen de ser descubiertos, salvo que se sor-
prenda al autor in fraganti, son aquéllos que
mas parccen “preocupar’” a la poblacion: los
atentados contra la propiedad, con o sin
violencia. En esta materia, como reconoce Riego,
ct Ministerio Pablico solo pucde colaborar
indirectamente, brindando la mejor atencion
posible a las victimas.!

En este contexto, no cabe rasgar vestiduras

'? Riego, op. cit., p. 42,
" Rieggo, op. cit., p. 47,

v acusar a la Camara de Diputados de “incohe-
rente” con los objetivos v fines trazados para la
reforma al limitar el alcance de las ya precarias
“salidas alternativas” del Proyecto,' si desde el
texto del Mcosaje que lo acompaiié se
planteaban ¢stas “todavia limitadamente”, 5 y
claumento de la seguridad ciudadana se consi-
deraba uno de los objetivos principales de la

reforma.lt

2. Justicia penal consensuada (I):
Posibilidades de una forma de
justicia penal negociada entre el
Ministerio Publico y el imputado.

2.1 El procedimiento abreviado

Coma paradigma de la negociacion catre el
ministerio pablico y ¢l acusado, ¢l procedi-
miento abreviado se presenta como un proceso
donde, por una parte, ¢l acusado ofrece renunciar
a su derecho al juicio oral, reconociendo los
cargos que se le imputan y las pruchas en que se
fundan, y por otra, ¢l Ministerio Piblico
renuncia a la pretension de que sc imponga el
maximo de la pena posible, limitando su
acusacion a hechos menos graves o a una pena
infenor a la que en principio solicitaria en un

juicio oral. Asi propucsto, parece un mecanismo

** Duce, op.cit., p. 250.

"* Mensaje del Proyecto de Codigo Procesal Penal,
N” 110-331.

'* Por lo mismo, aparcce extrafio cl argumento de
que al himitar las salidas aliernativas se atenta contra la
“cficiencia” del sistema penal (Duce, op. cit., p. 2513,
pues quizds sea cierto que de ese modo se mat
utilizarin los recursos destinados a él, pero no parece
ser que el ahorro fiscal sea uno de los objetivos de fa
reforma, como si se plantea la segusidad ciudadana
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con poderosos estimulos para negociar y

acogerse al mismo: ¢l Ministerio Pablico asegura

una condena y el acusado, una pena menor que
la que en principio le correspondetia.

Sin embargo, el Proyecto de Nuevo Cédigo
Procesal Penal tiende a restringir la realizacion
prictica de esta negociacién, mediante una
regulacidon plagada de estimulos negativos,
como veremos enseguida. Segun el articulo 467
del Proyecto, son “presupuestos” para que el
Juez de Garantia falle en procedimiento
abreviado, los siguientes:

2} Que exista un acuerdo previo entre Minis-
terio Publico y el imputado. El acuerdo debe
constar por esctito;

b) Que en virtud de esc acuerdo, el Ministerio
Publico requiriera la imposicién de una pena
no supetior a cinco afios de presidio o reclu-
si6n menotes en su grado maximo, o bien
cualesquiera otras penas de distinta natu-
raleza, exceptuada la de muerte, ya fucren
Gnicas, conjuntas o alternativas; y

¢ Que en virtud de ese acuerdo, el acusado
acepte los hechos materia de la acusacién y
los antccedentes dc la instruccidn en que se
funden.

Si sélo se consideran los requisitos que este
articulo sefiala se puede apreciar inmediatamente
que esta clase de solucién consensuada entre el
Ministerio Puablico y el acusado, supone una
negociacién limitada sélo a los delitos de me-
diana y baja gravedad, por la cuantia de la pena
maxima a imponer, a pesar de permitirse la
“acumulacioén” de varias acusaciones por delitos
distintos que tengan una pena inferior a 5 afios

cada uno. En efecto, atendido nuestro sistema

de determinacién de las penas, la limitacién a 5
afios del maximo de pena solicitable hace que
todo crimen consumado (delitos con penas
iguales o superiores a 5 afios de presidio o
reclusién mayor en su grado minimo) en que
no concurra atenuante alguna, o en los que
concurra al menos una agravante, no puedan
ser objeto de un procedimiento de esta clase,
aun cuando el acusado csté dispuesto a aceptar
los hechos materia de la acusacidn y los
antecedentes de la instruccidn en que se fundan,
Por lo tanto, el juez no sélo podria rechazar la
solicitud de procedimiento abreviado si
comprueba que ¢l acuerdo no fue dado
libremente por el acusado, o que el querellante
ha presentado una fundada oposicién at
procedimicnto, sino también cuando, atendidos
los hechos materia de la acusacion (y atin de la
instruccién), considere que no se cumplen los
presupuestos del articulo 467.

Ll argumento que podria esgrimirse en
contra de csta conclusion, serfa el de que,de
todos modos, el Ministerio Publico fija los
hechos de la acusacién y la cuantia de la pena
solicitada, por lo que perfectamente podria
acomodar ésta y aquéllos a las exigencias del
articulo 467. Esto apareceria claramente
respaldado enla ley, al permitir el articulo 468 la
modificacién de la acusacion ya presentada, asi
como de la pena requerida, en la misma
audiencia de preparacidn del juicio oral, 2 fin de
permitir la tramitacién del procedimiento
conforme a las reglas del juicio abreviado. Y
mas adn, al establecer el articulo 473 que el fallo
dictado en esta clase de procedimientos, de ser

condenatorio, no pueda imponer una pena
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“superior a la requerida por ¢l Ministerio Pablico
o el querellante, en su caso™

Sin embargo, estas dltimas disposiciones
no privan al Juez de Garantia de sus facultades
jurisdiccionales, y siendo una de tas principales
la apreciacion de los hechos vy su calificacion
juridica, parece improbable que ¢f solo acuerdo
de las partes intervinientes en un proceso que
es por lo demas de “accion puablica”, obliguen
al juez a apreciar los hechos v calificarlos
conforme lo solicita ¢l Ministerio Pablico, De
hecho, el articulo 1° de la ley 19.640, que establece
la ley organica constitucional del Ministerio
Publico, siguiendo las dircctrices del articulo 80-
A de la Constitucién Politica de la Republica,
establece con toda claridad que el Ministerio
Publico “no podra ejercer funciones jurisdic-
cionales”.

Pero el procedimiento abreviado no sélo
se encuentra amenazado ¢n su efectividad por
la presencia del Juez de Garantia y la privacion
al Ministerio Pablico toda facultad jurisdiccional,
sino también por los contradictorios estimulos
que se ofrecen al querellantc.

En efecto, segin el articulo 469 el quercllante
particular puede impedir que se llegue a un
procedimiento abreviado, si en su acusacion
particular califica los hechos, atribuye formas de
participacion o sefiala circunstancias que lo llevan
a solicitar una pena superior al limite de cinco
afos antes senalado. Si ¢l juez estima fundada
su oposicion, se rechaza ol procedimicnto y se
tiene por no formulado ¢l reconocimiento de
los hechos de la acusacion v de tos antecedentes
dela instruccidn por parte del imputado (articulo

471). Y ain la ley parcce estimular al querellante

para oponerse al juicio abreviado, pucs en el
articulo 473 le priva de la posibilidad de obtener
por esta via la indemnizacion civil correspon-
diente, obligindolo a interponer las acciones
civiles ante ¢l tribunal civil competente, agre-
gando que en todo caso, el procedimiento
abreviado no producira cosa juzgada respecto
del tercero civilmente responsable. listo
significa, en breves palabras, que el querellante
que quiera obtener indemnizacion civil debe
llevar la causa a juicio oral, silc ¢s posible, donde
tendrd a su favor no solo la intervencion de su
abogado, sino también la del Ministerio Pablico,
colaboracién de 1a cual no gozara en el incierto
procedimiento civil ordinario que se le ofrece
como alternativa,

Aunque acertadamente se impide que ¢l
mero actor civil se oponga al procedimiento
abreviado (articulo 469), csta situacion deja
bastante compromectida la posicion del
Ministerio Pablico ¢n los casos en que existe
una victima v clla no tiene abogado querellante.
En efecto, en tales situaciones, segan el articulo
72 del Proyecto, es obligacion del Ministerio
Publico deducir la demanda ctvil 2 nombre de
la victima, a menos que ésta renunciare a ella, la
ejerciere por la via civil o no colaborare con el
Ministerio Publico para su debido ejercicio,
¢Como compatibilizara csta obligacion, que
seguramente se le demandara pablicamente, con
clinterés de abreviar el procedimicnto, dejando
sin compensacion civil a la victima?

Estos son los tipicos problemas que genera
la agregacion de objetivos contrapuestos a un
proceso de reforma: por una parte, sc enfatiza

la cficiencia del sistema, evitando recurrir al




«LAJUS’I’[CM PENAI CONSENSUADA N 1L NULVO CODKIO DI PROCEDIMIENTO PLENALY ] 29

costoso juicio oral, pero por otra, se abandona
el objetivo de “adoptar medidas de proteccién
para las victimas” y de defender sus intereses
econ6micos en el pleito criminal.

Quizas serfa mas facil si desde un principio
se hubiese separado la accidn criminal de la civil,
y ésta no se permitiese en el procedimicnto
criminal, pero aqui nuestras tradiciones comien-
zan a jugarnos malas pasadas, al tratar dc aco-
modarlas a un sistema que no se aviene con
ellas.

Lo mismo sucede respecto del acusado:
¢Qué estimulos reales se le ofrecen para acceder
a un juicio abreviado, reconociendo los hechos
y las pruebas que lo acusan?. No puede
considerarse que la poca cuantia de la pena
aplicable sea un estimulo, pues ella se compara
con si misma: si el delito cometido es un robo
con fuerza del articulo 442 N° 1, la pena es de
presidio menor en su grado medio a méximo
(541 dias a 5 afios), asi sea que la condena se
dicte en un procedimiento abreviado como en
un juicio oral. Y en ambos casos, si el delincuen-
te es primerizo, le correspondera la remisién
condicional de la pena o la libertad vigilada,
atendida la cuantia de la pena impuesta, tanto
si se impone en un juicio oral como en un
procedimiento abreviado. De hecho, en cuanto
2 la materia de la acusacién, el Ministerio Pablico
no estd limitado sélo por las atribuciones
jurisdiccionales dc los tribunales ordinarios,
sino también pot su propia ley organica, que le
obliga, en su articulo 3°, a adecuar sus actos a
“un critetio objetivo, velando unicamente por
la cotrecta aplicacion de laley”. Y no puede ser

“objetivo” un critetio que estime acreditados

ciertos hechos, si el imputado accede a un pro-
cedimiento abreviado, y otros —mads graves—, si
lo rechaza. () que no se oponga a la concesion
de un beneficio establecido legalmente en un
caso, si sc¢ trata de un procedimiento abre-
viado, y sc oponga st el mismo caso llega a
juicio oral,

Asi, para el acusado que tiene derecho a no
declarar en su contra y cuenta con abogado
defensor desde el primer momento en que la
instruccion se ditige contra €l (articulo 107) sélo
se presenta la siguiente alternativa: accederala
imposicién casi segura dc una pena mediante el
procedimiento abreviado, pues ya ha reconocido
los hechos de la acusacién y sus fundamentos;
o esperar el juicio oral, donde podria ser
condenado a igual pena que la resultante del
procedimiento abteviado, pero donde tendra
también la posibilidad de rebatir la acusacién y
pot ende, mayores chances de resultar absuelto,
Ademas, como se trata de delitos que suponen
penas inferiores a cinco afios, lo mas probable
es que los posibles sujetos de esta clase de
procedimicento se encuentren en libertad provi-
sional, hecho que los estimulard mas todavia a
tratar de rebatir la acusacién en un juicio
oral.S6lo en casos de previa declaracion volun-
taria de culpabilidad y en el evento que le fuese
suspendible la pena por alguna de las medidas
de la ley 18.216, o en caso contrario, que el
inculpado se encontrase privado de libertad por
el abrumador peso de las pruebas en su contra,
parece probable quc accediera a renunciar a su
oportunidad de obtencr una sentencia
absolutoria en un juicio contradictorio.

Pero las limitaciones al procedimiento
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abreviado, que en realidad son limitaciones al
poder del Ministerio Pablico de fijar los hechos
de la acusacidn y la cuantia de la pena aplicable a
los mismos, no sélo afectarin negativamente
la ““eficiencia” del sistema en los casos de delitos
de baja o mediana intensidad, sino también ¢n
los delitos verdadcramente graves, pues la sola
posibilidad de obtener una sentencia absoluto-
tia en el juicio oral, al que obligadamente se
debe llegar, provocari inevitablemente quc las
defensas planteen tales posibilidadces, haciendo
mas dificil si se quiere la labor del Ministerio
Piblico y afectando sensiblemente su produc-
tividad.

Es por ello que nuestro procedimiento
abreviado, tal como se encuentra proyectado,
no puede compararse en su disefio con el siste-
ma de plea bargaining que existe en los Estados
Unidos de Nortcamérica, donde mediante su
facultad privativa y no sujeta a control
jurisdiccional de negociar el contenido de la acu-
saci6n y el marco de la pena aplicable, los fiscales
disponen de la accién penal publica y ejercen
con ello funciones al menos cuasi o parajuris-
diccionales, las cuales han permitido que sobre
¢l 90% de las causas criminales terminadas en
sentencia condenatoria sean resueltas por esta
via." Y por lo mismo, carece de seatido preten-
der que con un disefio como el proyectado, se
logren parecidos o similares resultados a los
que sc obtienen en los Iistados Unidos de

Norteamérica, en cuanto a mancjo eficiente de

" Donzinger, Steven (cd.): The real war on orimen. The
National Report of the National Justice Commission,
Washington 1996, p.182.

recursos y limitacion de causas sujetas a juicios

orales.'®

2.2 La suspensi6n condicional del procedi-
miento

Calificado por Duce como un mecanismo
de alguna manera propiamente alternativo al
funcionamiento del sistema penal, y por tanto,
diferente al procedimiento abreviado,? lo cierto
cs que el disefio de Ja suspension condicional
del procedimiento en ¢l Proyecto de Codigo
Procesal Penal sc asemeja mucho mis al
procedimiento abreviado delo que un anilisis
abstracto de sus finalidades y propésitos podtia
admitir, al punto de presentarse, en su estructura
normativa, practicamente comao un caso especial
de esta dltima clase de procedimiento.

Ello por cuanto la regulacion actualmente
en tramite de la suspension condicional del pro-
cedimiento, supone, al igual que el procedimien-
to abreviado, no sélo una negociacién previa
entre el Ministerio Pablico y el imputado, sino
también que la pena a imponer en concreto al
imputado sca inferior a cinco afios y que éste

acepte los hechos de la acusacion (instruceion) y

'8 Cabiria, por tanto, revisar al alza las optimistas cuentas
del andlisis de costo beneficio claborado por 1a Bscuela
de Ingenicria de fa Universidad de Chile v los efectos de
la simulacion computacional preparada por la Fundacion
Paz Ciudadana, las quc pueden verse en ¢l trabajo de
Vargas, juan Bnrique: Ta reforma a la justicia oriminal en
Chile: el cambio del 10/ estatal, en tal como se presentaron
en Cuadernos de Andlisis Jurddico N® 38, Universidad
Dicgo Portales, Santiago 1998, pp. 103s. (ver sobre todo
el Cuadro N° 2, cn p. 154), l.a nccesidad de una
revision de tales cuentas aparece implicta también en
el trabajo de Duce, op. cit., p. 251.

" Duce, op. cit., p. 178.
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las diligencias en que se fundan (articulo 311).
Ademis, en caso de quebrantamiento de las
condiciones, corresponde sin mas proceder en
contra del imputado mediante un procedimien-
to abreviado, entendié¢ndose que con la acepta-
cién de los hechos de la acusacién ha renuncia-
do de antemano al juicio oral (articulo 313). De
este modo, la suspension condicional se trans-
forma en una especic de procedimiento abre-
viado adelantado, para casos muy especiales y
con un efecto penal diferente: en cuanto a los
casos, s6lo se admite si la pena aplicable en con-
creto fuera inferior a tres afios de presidio o
reclusién, no se trate de ciertos delitos excluidos
legalmente (abotto, homicidio, secuestro, mu-
tilacidn, lesiones gravisimas, trifico ilicito de es-
tupefacientes y conductas terroristas), y el im-
putado no sea delincuente habitual de modo
que se presuma que no volvera a delinquir (ar-
ticulo 311); y en cuanto a los efectos, se cvita la
sentencia condenatoria y con ella los anteceden-
tes penales y laimposicion de una pena en con-
cteto, y en cambio, se impone un régimen de
condiciones (Artculo313) que es, por otra par-
te, muy similar al de la remision condicional de
la pena del articulo 5° de la Ley 18.216.

Como sefiala Duce, es en este punto don-
de la Camara de Diputados introdujo algunos
de “los principales cambios” al Proyecto del
Ejecutivo,? el que establecia un régimen com-
pletamente diferente al resefiado: aplicable a casi
toda clase de delito en que fuera posible aplicar
alguna de las medidas de la ley 18.216, y donde

el acuerdo entre el fiscal y ¢l imputado no

2 Duce, op. cit., p. 241.

importaba aceptacion de los hechos, e incluso,
en caso de quebrantamiento, no podtia invocarse
en él, el juicio oral.?' Para Duce, las razones del
cambio del sistema propucesto por el Ejecutivo
“obedccen principalmente a cierta desconfianza
en la utilizacién de estas salidas alternativas,
desconfianza que a su vez se basa en una exce-
siva preocupacién o sensibilidad de los
parlamentarios por los problemas dc la
seguridad ciudadana (delincuencia comun) y la
necesidad de dar una respuesta dura en contra
de la criminalidad mas relevante frente 2 la
opinidn publica”.?? Nuevamente surge aqui el
conflicto entre los objetivos contrapuestos de
la Reforma Procesal Penal, cuyos efectos en la
regulacion concreta de las nuevas instituciones
no pueden soslayarse, a pesar del acuerdo que
los promotores de nuestra roforma ven en
torno a la necesidad de una reforma como la
propuesta por el Ejecutivo, que importe la
introduccién del juicio oral,? acuerdo que, en
aspectos sensibles como los que aqui se resefian,
parecen mas aparentes que reales.

De todos modos, con independencia del
debate en torno a las razones y propuestas
tedricas, lo cierto es que la actual regulacion en
trimite de la suspensién condicional del
procedimiento, como bien sefiala Duce, restringe

2 Duce, op. cit. p. 221s, resume las razones que a su
juicio sc tuvicron en cuenta durante el proceso de
redaccidn del Proyecto prescentado al Congreso para
no ofrecer la alternativa que en definitva prosperd en
la Camara de Diputados: la necesidad de incentivar al
imputado a aceptar esta clase de arreglos, evitando al
mismo ticmpo su estigmatizacion ypropendiendo a
su reinsercidn social.

2 Duce, op. cit. p. 240.

B Ricgo, op.cit., p. 32ss.
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ain mas de lo propuesto por el Ejecutivo, las
posibilidades de recurrir a este instituto.®

Sin embargo, esta restriccion no proviene
de la limitacién temporal (pena aplicable en
concteto inferior a tres afios) y los requisitos
personales del inculpado, pucs siendo similares
a los que se exigen para conceder la remision
condicional de la pena en ¢l articulo 4° de ta ley
18.216, cabria esperar un comportamicnto
similar al de este instituto, respecto del cual en
el afio 1998, mientras los condenados que
cumplian penas dc prisién representaban el
19,5% de la poblacién atendida pot Gendas-
meria, los beneficiarios de la remisién
condicional de la pena alcanzaban al 42,6%, en
tanto que los sujetos a libertad vigitada solo
llegaban al 6%.%

La restriccién provience del unico requisito
que no contempla la ley 18.216 respecto a la
remisién condicional de la pena y que se agregod
por la Camara de Diputados para limitar la
aplicacién de la suspension condicional del
procedimiento: que el delito investigado no
sea aborto, homicidio, secuestro, mutilacion,
lesiones gravisimas, trifico ilicito de estupe-
facientes y conductas terrotistas, de modo que,

respecto de los delitos de habitual ocurrencia,

* Duce, op. cit., p. 247.

» Tuente: Compendio estadistico de la poblaciin atendida por
Ceendarmeria de Chile del anio 1998. 1.a diferencia aumenta
aun mis si ¢l total se compone sélo por la poblacion
penal que esti cumpliendo penas o se encuentra bajo
algun beneficio. De ese toral, quicnes se encuentran
heneficiados por la remision condicional, alcanzan
al 55% de Ja poblacion condenada, micntras que
quicnes cumplen cn prision (sin salida diatia ni
libertad condicional), sélo representan apenas el 26%.

quedé reducida su aplicacion a los hurtos, robos
con fuerza y otros atentados contra la pro-
piedad, junto con los cuasidelitos y los delitos
por infraccion a laley de alcoholes.

De todas formas, 1a principal limitacidn de
la suspension condicional del procedimiento
proviene de su gran similitud con ¢l procedi-
micnto abreviado: quienes no estén interesados
en recurtir a esa clase de procedimiento, sobre
todo quiencs se encuentren en libertad
provisional —como en los casos de suspensién
condicional del procedimiento parece corres-
ponder, ya que se trata de delitos cuya pena
probable es inferior a tres afios y los inculpados
no deben constituir un “peligro para la so-
ciedad”- y siempre tengan la esperanza de
obtener un fallo favorable en el juicio oral, no
ticnen ninglin estimulo real para reconocer su
culpabilidad y mas encima, acceder a la impo-
sicién de condiciones que pucden llegar a ser
mis gravosas que las correspondientes al
beneficio de la remision condicional de la pena
—quc scria la peor consceuencia a sufrir en caso
de condena-, tales como: ¢l sometimiento a
tratamientos o vigilancia médica (articulo 312
c)), ¢l pago de una suma determinada por
indemnizacin de petjuicios (art. 312 €)) —pago
del cual pucden ser eximidos los que reciben cl
beneficio de la remision condicional (articulo 5
d) ley 18.216)—y la vigilancia por parte dc la
victima, que establece indirectamente el inc. final
del articulo 314 del Proyecto. Y si el Ministerio
Publico pretende utilizar la prisidn preventiva
para forzar el acucrdo, esta por verse si nuestras
Cortes aceptaran como legitima una privacién

dc libertad con ese solo objetivo, que no aparece
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mencionado en el articulo 170 como una causal
que autotice la prisién preventiva,

Luego, solo quienes no puedan mas que
recurtir al procedimiento abreviado, por haber
confesado previamentc el delito o por exisitr
en su contra abundancia dec pruebas condena-
torias, se veran estimulados a optar por la sus-
pensién condicional del procedimiento antes
que recurrir a un procedimiento abreviado, ya
que a pesar de las similitudes del tratamiento
entre las condiciones previstas para la remision
coadicional de la pena y la suspensién con-
dicional del procedimiento, en éste Gltimo caso,
transcurrido el plazo de la suspension sin que
fuere revocada, ““se extinguiré la accién penal”,
extincién que compensatia la gravosidad de las
condiciones, al no quedar registrados antece-
dentes criminales respecto del suspenso. En
cambio, esos antecedentes permanecetian en el
prontuario de quien es beneficiado con la
remisidn condicional de la pena, al menos para
su agregacion en futuros procesos criminales
(articulo 29 ey 18.216).

Pero si el inculpado csta dispuesto a acceder
a una suspensién condicional del procedi-
miento, y para ello debe reconocer su culpabi-
lidad, lo que hara sdlo si ya ha confesado o no
tiene otra posibilidad, queda por ver si el Minis-
terio Publico estara dispuesto a hacerse cargo
del control de los suspensos, con la supervigi-
lancia de la victima en su caso, tal como se prevé
en el articulo 314 del Proyccto. Este estimulo
negativo resalta mds ain si se toma en cuenta
que los casos susceptibles de ser derivados a
suspension condicional del procedimiento,

también lo son de recibir el beneficio de remision
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condicional de la pena, para cuya vigilancia ya
existe la Seccion de Tratamiento en Medio Libre
de Gendarmeria. Sia ello se le agrega que para el
Ministerio Publico la condena en procedimiento
abreviado es dc todos modos una condena a
exhibit en tiempos de “crisis de seguridad
ciudadana”, y no lo es, en caso alguno, la sus-
pensién condicional del procedimiento, el cua-
dro de estimulos negativos parece agravarse.
Y aunque la victima no puede oponerse
formalmente a la suspension condicional del
procedimiento, aunque sf lo podria hacer en la
audiencia respectiva, puede apelar de su conce-
sidn cuando aparcciendo como querellante, se
viere perjudicada con su procedencia (articulo
311), como sucederia si no considerase adecuada
la suma fijada como indemnizacién o no le
satisfacicre plenamente la modalidad establecida

para el pago de la misma.

3. Justicia penal consensuada (II):
Los acuerdos reparatorios entre la
victima y el imputado.

Dejando de lado los delitos de accién priva-
da, donde el ofendido dispone plenamente
de la accidn penal, la que puede abandonar si
llega a algin arreglo con el querellado, y
partiendo del presupuesto de que aun en ciertos
delitos de accion publica el interés del Estado

en la persecucion penal no primaria sobre el de

% Al respecto, cabe destacar que el Proyecto de Nuevo
Cédigo Procesal Penal considera co su articulo 64 ¢),
juato a los tradicionales delitos de accién privada el
giro fraudulento de cheques previsto en el DAL N°©
707 de 1982, lo que permite una mayor flexibilidad
en la negociacion eatre el acusado y el afectado.
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la victima,” ¢l articulo 315 del Proyecto de
Codigo de Procesal Penal establece que “cuando
el delito que se persiga recayere sobre bienes
juridicos disponibles de cardcter patsimonial o
susceptibles de apreciacion pecuniaria, o cuando
se tratare de delitos culposos que no hubieren
producido resultado de mucrte ni afectaren en
forma permanente y grave la integridad fisica
de las personas, el juez podra aprobar acuerdos
reparatorios entre el imputado v la victima,
verificando que quienes concurran al acuerdo
hayan prestado su consentimiento en forma
libre y con pleno conocimiento de sus derechos™.

Con esta regulacion, nuestra legislacion ha
quedado en medio del camino eatre los dos
modelos de introduccion de Ia reparacion como
sancién penal autdnoma descritos por Larrau-
ri:?% el de justicia penal, que la concibe directa-
mente cComo una pena a imponer obligatoria-
mente de forma exclusiva o copulativamente
con las medidas de probation por el Juez en lo
criminal para delitos de baja gravedad, como
sucede en Inglaterra a partir de lareformaala
Criminal Justice Act de 1972 y en el sistema
federal nortcamericano, a partir de su introduc-
cion en 1982 en la Victim and Witness Protec-
tion Act; y el sistema de justicia reparadora, o
de fa mediacion-reparacion, donde la reparacion
esta prevista como final de un proceso de
mediacion que se realiza como alternativa al
proceso penal, vigente en Noruega desde ¢l 15

de marzo de 1991, y en Lspadia, en ¢l ambito

7 Horvitz, op. at., p. 121.
# Larrauri Pijoan, Llena: [ reparacién, ea Larrauri/
Cid: Penas alternativas a la prision, Barcclona 1997,

pp. 181ss.

de la Justicia Juvenil (Iey 4/1992).% Este es
tambi¢n ¢l modelo que impulsa en Alemania
Roxin.®

En efecto, en primer lugar, aunque se intenta
introducir como parte de una idea global de
justicia reparadora, una “alternagva a la respuesta
tradicional del sistema penal”,* la reparacion
en ¢l Proyecto s6lo se limita a una forma de
indemnizacion pecuniaria, tal como scfiala ¢l
citado articulo 315, al refenirse a los “biencs juri-
dicos disponibles de caracter patrimonial o
susceptibles de apreciacion pecuniaria”,
excluyendo con cllo de antemano otras formas
de reparacion posibles, como las de cardcter
simbotico (presentacion de disculpas) o material
a favor de la victima (prestacion de servicios
materiales, tales como trabajos cn beneficto de
la comunidad).”

Y por otra, lo que es mis grave, el articulo
315 del Proyecto se ha desentendido de la
regulacion de los mecanismos de mediacion que
permitiesen efectivamente hacer operativa la
reparacion para la mavor parte de los casos
posibles, dejando expuesta la institucion a las
criticas usuales en [a materia: que constituye una

forma para pagar por ¢l término de un pleito, y

> Para un analisis del desarroflo del sistema de
mediacion en da justicia juvenil en Fspafa,
particularmente en Caraluna, puede consuitarse la obra
coleetiva de Jaime Vunes (Dir): Mediacion y justicia
Jutenid, Barcelona 1995, v ¢l trabajo de Lidia Avora:
Alternatiyas al internamiento en la jurisdicaon de menores, en
Larrauri/Cid (Coords.): Penas Alternativas a la Prision,
Barcelona 1997, pp. 251 275,

MO, al respecto, Roxin, Claus: L reparacion en el sistema
Juridico-penal de sandones, en Coadernos del Consejo General
del Poder Judicial, 1991,

Y Ducee, op. ¢t p. 177,

¥ Tarrauri, op.cit. p. 172,
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por tanto, beneficia sélo a quienes pueden hacer
ese pago; que deja a los inculpados en causas de
accion puablica entregados a la ambicién y poder
de decision de la victima; y a su vez, deja a éstas
sujetas a toda clase de presiones indebidas por
patte de Jos imputados o sus familiares. Cual-
quiera comprendera que la séla revisién judicial
de un acuerdo previamente establecido,no sera
suficiente para evitar estos peligros que se
denuncian.*

Pero nuestro sistema no sélo esta a medio
camino entre los descritos por Larrauri, por las
deficiencias de regulacién del articulo 315 del
Proyecto, sino porque éste también contempla
la reparacién, como indemnizacion civil, como
condicién en los casos de suspension condicio-
nal del procedimiento (articulo 312 €), en la
forma de reparacién como sancion acompanante
a la vigilancia propia de la suspensién del
procedimiento, con la posibilidad de otorgar
plazos y condiciones para su pago y ain reducir
su cuantia en el transcurso de la suspensidon. Y

aungue es cierto lo afirmado por Duce cn el

3 De hecho, ¢l temor de que los acuerdos reparatorios
representasen algin peligro de abusos por parte de
quienes tendrian posiciones privilegiadas freate a los
miés débiles motive -scgin Duce, op. cit., p. 240s- a la
Cémara de Diputados a limitar el dmbito de aplicacion
de tos acucrdos reparatorios, practicamente a los
“delitos no violentos contra la propicdad”. Sin
embargo, segiin la experiencia comparada la limitacion
de la aplicacién de cste instituto a una clasc
determinada de delitos de baja intensidad no es la via
idoneca para restringir las posibilidades de abuso, si
clla no va acompafiada de sistemas de mediaciéon que
aseguren no solo un control judicial posterior, sino
también la presencia de un mediador y limites
normativos a las pretensiones de las partes, tal como
sucede en los sistemas espafiol y noruego. Cfr.
Larrauri, op. cit.,, p. 185s.

sentido que nuestra legislacion penal comin
no contemplaba anteriormente la reparacién
como forma de solucién alternativa de conflic-
tos*, no lo es menos que ella si se contemplaba
originariamente como condicion de los sistemas
de probation introducidos por la ley 18.216,
donde se consideraba como condicién a im-
poncr a quienes resultaban beneficiados por la
remisién condicional de la pena y la libertad
vigilada (articulos 5° d) y 16 ¢) ley 18.216), aunque
posteriormente tanto la jurisprudencia como
la propia ley flexibilizaron estas exigencias al
punto de no ser hoy en dia legal y factualmente
un requisito para gozar de los referidos
beneficios.

De todas maneras, es claro que esta posi-
bilidad de salida negociada del proceso penal
oftrece, al menos al inculpado que se encuentre
en condicones de acceder a ella, mayores esti-
mulos que las antetiormente analizadas: no tie-
ne un limite relacionado con la cuantia de la
pena, sino sélo con la naturaleza del delito que
se trate, y su aceptacion por el juez extingue la
accién penal, con independencia del grado pos-
terior de cumplimiento del acuerdo, quedando
libre de todo antecedente criminal. Por su parte,
para la victima es una via expedita de obtener la
debida reparacién por el mal causado, restitu-
yéndoscle ci conflicto y su solucidn.

De alli que, sin duda, las mayores dificul-
tades en su aplicacién provendrin del total de-
samparo cn que se pueda encontrar la parte débil
de la negociacion, por la falta de un sistema de

mediacion previo, por una parte, y por otra, de

¥ Duce, op. cit., p.232.
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la limitacion a fa clase de delitos en que tales
acuerdos se permiten. Sobre ta primera de las
dificultades anunciadas trataré de eshozar
alguna respucsta en la sigutente seccion. Bn
tanto, abordaremos la cuestion relativa a la clase
de delitos en que podrian presentarse acucrdos

reparatorios.

3.1 Los bienes juridicos disponibles en el
Proyecto de Nuevo Codigo Procesal Penal

En primer lugar, resulta mas o menos sin
lugar a dudas, por la propia redaccién del articulo
315, que los acuerdos reparatorios procederan
en todos los cuasidelitos, salvo que se trate de
un cuasidelito de homicidio o de lesiones del
articulo 397 N 1 del Codigo Penal.

lLos mayores problemas se generan respecto
a los restantes delitos contemplados en ¢l C6-
digo Penal. Desde luego, la expresién “bicnes
juridicos disponibles” que empleaba el Proyecto
del Ejecutivo y que durante la tramitacion
parlamentaria fuc limitada ¢n su aleance afia-
diéndole la clausula “de caracter patrimonial o
susceptibles de apreciacion pecuniaria”, resulta
a todas luces una expresion poco feliz, atendida
su “extrema ambigicedad” v las interminables
discusiones que al respecto existen en la dog-
matica penal, segun oportuna pero ineficaz-
mente lo hiciera ver durante la preparacion del
Anteproyecto don Carlos Kinsemiiller's,
ambigiiedad que no disminuye por el entusias-

mo de sus redactores en una supucesta

“Carlos Kunsemiiller: Informe sobre Salidas Alternativas y
Procedimientos }:peciales en el Borrador de A\nteproyecto de Nuern
Codigo de Procediniento Penal, Santiago 1994, inédito, cit.
por Duce, op. cit., p. 204,

“interpretacion progresiva’ a que pudicse dar
lugrar®.

No obstante esta limitacion, no parece dis-
cutible, por los propios términos del articulo
315 del Proyecto, que entre fas causas en las que
podrian permitirse acuerdos reparatorios se
encontrarian todos aquéllos casos de delitos no
violentos contra la propiedad, i.c., todos los
contemplados en el T. IX del Codigo Penal,
salvo los delitos de robo con violencia o inti-
midacion, los de incendio y otros estragos (por
el riesgo comun que involucran), la usurpacion
con violencia del articulo 457 Codigo Penal, y
los delitos de los articulos de fraude previsional
del 470 N° 8 y usura del 4725 Ademas, al me-
nos debiera incluirse en esta categoria el delito
de falsificacion de instrumento privado en per-
juicio de terceros del articulo 198 Codigo Penal,
v las disposiciones que penalizan los incumpli-
micntos o defraudaciones en la cjecucion de
ciertos contratos especiales, como sucede parti-
cularmente en las disposicones penales contem-
pladas enla ey sobre [etras de Cambio, yenla
de Almacenes Generales de Depasito. Ademas,

cabria acoger estos acuerdos respecto de ciertas

* Duce, op. cit, pp. 206, 235 v 247, Este inusitado
enrusiasmo por una jursprudencia uniforme y que
s¢ desarrolla progresivamente parece, en todo caso,
olvidar la disposicion del articulo 3" del Cadigo Civil,
sobre el efecto relativo de las sentencias en Chile, al
que no se opone Jo dispuesto en ¢l articulo 418 del
Proyecto, en cuanto a las seliciiades de "“modificacién
o aclaracidon  de Ins enterios jurisprudenciales
vigentes”, pues tales criterios rigen, segun la citada
disposicion det Codigo Civil, s6lo para la causa ¢n
que e dictaron.

¥ Como veremos enseguida, la exclusion de estos
dos altimos delitos sc encuentra legalmente estable-
cida en ¢l articalo 63 h) del Proyecto.
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pricticas empresariales o laborales que perjudi-
can otras clases de propiedad, como las con-
templadas en la Ley de Propiedad Intelectual

Desde luego, la identificacion de todos y
cada uno de los delitos en que fuera posible
admitir que sélo se afecta un bien juridico de
“carécter patrimonial”, requiere una investiga-
cién acusiosa de la normativa penal vigente, que
no nos es posible realizar en esta oportunidad.
Ahora s6lo queremos pasar a destacar ¢l signi-
ficado prictico que, a la luz de las propias dispo-
siciones del Proyecto de Cédigo de Procedi-
miento Penal, podria tener la expresion “bienes
juridicos disponibles... susceptibles de aprecia-
cién pecuniaria”, que si ha de tener sentido,
debe referirse a delitos distintos de aquéllos de
caricter puramente patrimonial.

Admitiendo que en estos casos se parte de
la base de que existen ciertos delitos de accion
publica en que el interés de la victima puede ser
tan o mas proponderante que el del Fisco,
podemos encontrar en ¢l propio Proyecto de
Cédigo Procesal Penal un listado de tales delitos,
donde queda entregada a la victima la iniciativa
de la accién penal, y por tanto, puede disponer
de clla mediante su pasividad. Me refiero a los
delitos que el articulo 63 del Proyecto denomina
“de accién publica previa instancia particular”.

El primer grupo importante de delitos que
menciona el articulo 63 y que pueden counsi-

derarse casi sin lugar a discusioén como aquéllos

# No se consideran aqui los delitos de giro doloso de
cheques y de revelacion de scerctos de fabrica del
articulo 284 del Codigo penal, pues el Proyecto los
considera, con bucnas razones, delitos de accién pni-
vada (articulo 64 Proyccto).

que afectan bicnes juridicos disponibles de
caricter pecuniario o suceptibles de apreciacién
pecuniaria, son los delitos de violacién de
secretos con perjuicio de terceros de los articulos
231 y247 inc. 2° del Codigo Penal, los de estafas
y otros engafios del § 8 del T. IX del .. IT del
Cddigo Penal (con excepcidn de ciertos fraudes
al fisco y la usura, articulos 470 N°8 y 472,
respectivamente), y los relativos a la propiedad
industrial (articulo 63 letras g), h) y j),
respectivamente).

Tampoco parece muy discutible que el
derecho a la intimidad decl hogar sea un bien
jutidico disponible, pues de otro modo no se
entenderia la actividad social de las personas. Y
que sea susceptible de apreciacién pecuniarta
parcce claro, pues para ello basta hojear las
llamadas “revistas del corazén”, donde cono-
cidos personajes, generalmente por precio,
“abren” sus domicilios particulares a la ciudada-
nia toda. Es por ello que el delito de violacién
de domicilio (articulo 63 f}), parece ser psoible
de reparar por la via pecuniatia. No asi el allana-
miento itrregular practicado por funcionarios
piblicos, que no se encucntra mencionado en
el articulo 63, por la sencilla razén de que en
éste, hay un interés publico superior de impedir
el abuso de autoridad y la desviacién de las
funciones protectoras dec los derechos de las
personas que deben cumplir los funcionarios
publicos.

El tercer grupo importante de delitos contra
bienes jutidicos disponibles que dicho articulo
63 reconoce en sus letras a) y b) es el de aquéllos
que afectan la autodeterminacion o libertad en

el ambito sexual, con rclacidon a personas
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mayores de 12 afios. No parece discutible que la
libertad sexual de quienes estin en condiciones
fisicas y psiquicas de hacer uso de clla sea un
bien juridico disponible, pues de otro modo
no se podrian comprender las relaciones
humanas. Tanto es asi, que respecto a los delitos
de estupro, el Proyecto los ha considerado en
su articulo 64 b) derechamente como dclitos de
acci6n privada, entregando a la ofendida la plena
disponibilidad de la accidn penal. Ademas, a
pesar de la gravedad que los delitos de violacion
y 2busos sexuales pueda representar en
abstracto, no debe dejar de considerarse que a
ese respecto, la complejidad de las relaciones
humanas puede incidir en distintas apreciaciones
ex ante y ex post tanto por parte de la victima
como del ofensor, a las cuales el derecho debe
dar una oportunidad de manifestarse, como es
claro sucede al requeris la participacion de la
victima para dar inicio a la persccucion penal.
l.a cuestién que se presenta enseguida es si dicha
libestad sexual, como bien juridico disponible,
es susceptible de apreciacion pecuniaria. Una
primera respuesta a esta pregunta, desde cl
punto de vista del deber scr, pareceria inclinamos
por la negativa: la actividad sexual o corporal
destinada a satisfacer los deseos de otra persona
no debiera ser objeto de una apreciacion
econdmica. Incluso podria afirmarse que la
comercializacion del cuerpo humano para fines
sexuales serfa un clésico ejemplo de contrato
civil con objeto ilicito, por ser éste contratio a la
moral o bucnas costumbres. Pero el Derecho
Penal debe atender no sélo a lo que debiera ser,
sino también a la realidad de Ja vida. Y existen

muchas buenas razones para cstimar que la

disposicion de la libertad sexual puede ser
susceptible de apreciacion pecuniaria.

Desdce lucgo, el ¢jercicio de la prostitucion
asilo demuestra. Y este ejercicio se encuentra
reconocido por nuestro ordenamiento juridico,
al menos a nivel sanitario. Pero es cierto que ese
no es el mejor de los ejemplos. Quizas la cues-
tidn relevante es aqui la siguiente: ¢podemos
negarle la oportunidad de resarcirse del mal
sufrido a la victima de un delito cuya investi-
gacion necesariamiente la expondré en su inti-
midad sin duda alguna mas alld de lo que ella
pudo querer o prever?. El natural temor a que
el “pervertido sexual” con dinero pucda escapar
por esta via de la persecucion penal se disipa, si
se tiene en cuenta que segin todos los estudios
realizados, la mayor parte de los agresores
scxuales pertenceen al circulo familar o de amis-
tades de las victimas de tales delitos. Y que cuan-
do verdaderamente se sufre un ataque sexual
que importa lesiones dc cicrta entidad, o la
muerte de la victima, ya no nos encontramos
ante el caso de la s6la disposicién de la libertad
sexual, sino ante un ataque pluriofensivo, que
por lo mismo, queda excluido de la posibilidad
de ser reparado por el solo acuerdo entre el
agresor y la victima o sus representantcs,
existiendo un interés publico superior en su
persccucion criminal. Pero cuando no se trata
de esa clase de ataqucs violentos contra las
personas, la cuestion sobre la disponibilidad
de la libertad sexual y su apreciacion pecuniaria
pucde ser abordada sin prcjuicios, dandole a
las victimas y a los agrcsores no violentos la
posibilidad de poner término al juicio ctiminal

por la via de los acuerdos reparatorios.
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Por las mismas razones antes expuestas,
no parece razonable admitir que los delitos de
lesiones menos graves del articulo 399 y
amenazas de los articulos 296 y 297 del Cédigo
Penal, se hayan incorporado ala lista de “delitos
de accién publica previa instancia particulat™
(articulo 63 e), 1)), sobre todo si se toma en
cuenta que es a través de la amenza de delitos
serios y de las lesiones menos graves (que
pueden importar enfermedad o inutilidad para
el trabajo de hasta 30 dias) que personas o gru-
pos otganizados pueden imponer su voluntad
sobre quienes se encueatren en una posicion
social mas débil. De todas maneras, aunque se
mantengan en defintiva entre los delitos que
requieren instancia particular, resulta mas o
menos evidente que no podrian considerarse
en tal caso como delitos que afecten bienes
juridicos disponibles susceptibles de apreciacion
pecuniaria, sin dejar por esa via abierta la
posibilidad de que nuevas lesiones o amenazas
induzcan al afectado a aceptar un “acuerdo
repararatorio”, si no se establece un mecanismo
de mediacién que asegure la libertad de quienes
prestan el acucrdo. Pero si tal mecanismo
existiese, de seguro que ciertas lesiones de menor
entidad o amenzas proferidas en momentos
de pasién, podrian dar lugar a una reparacion
que cxcluyera la persecucion penal.

Finalmente, la bigamia es considerada entre
los delitos que requieren previa instancia
particular, segiin el articulo 63 d). Aunque se
trata de un avance, lo cierto es que quizas valdtia
la pena aprovechar los medios informaticos de
que se disponen en la actualidad, para impedir,

con un adecuado programa informatico, la

comision de esta clase de ilicito, y no esperar a
que el afectado los denuncie y luego permitir
que el autor del delito repare el dafio. De todas
maneras, hay aqui un interés publico relevante,
la determinacién del estado civil de las personas,
Cuya proteccion quizas no merezea una sancion
penal, lo que es discutible, pero que de todos
modos debiera proveerse por la via de una
adecuada utilizacién de los registros que posee
el Servicio de Registro Civil, verdadero
responsable de que esta clase de ilicito se cometa,
al no aprovechar el tiempo que media entre la
manifestacion y la celebracion del mattimonio,
para realizar la investigacién preventiva acerca
de la verdadera ideatidad de los contrayentes y

su estado civil,

4. Propuestas para un servicio de
mediacion en el contexto de la
reforma procesal penal

Como hemos intentado mostrar, a pesar
de ser limitadas, existen en el Proyecto de
Cédigo Procesal Penal algunas posibilidades de
evitar un juicio oral, una condena o la
persecucion penal, mediante la obtencion de
un consenso entre los intervinientes en el
proceso penal. Sin embargo, no se prevé en
dicho Proyecto ninglin mecanismo que permita
hacer posible dichos consensos. Tampoco la
ley 19.640, organica constimcional del Ministerio
Publico establece alguna base organica que
explicitamente de lugar a mecanismos que
tengan ese objetivo.

Sin embargo, la ley organica constitucional,

al establecer las “unidades administrativas” con
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que han de dotarse la Fiscalia Nacional y las
Regionales, contempla en sus articulos 20 f) y
34 ¢), una “Unidad de Atencion a las Victimas
y Testigos”, la cual “tcadrid por objeto velar por
el cumplimiento que a este respecto le
encomiende al Ministerio Pablico la ley
procesal”.

Es claro que dichas disposiciones no llevan
explicitamente a concluir que en dicha Unidad
de Atencion a las Victimas y Testigos (en adelente
UAVT) se deba establcer un programa de
mediacién como mecanismo para obtener los
consensos posibles dentro del sistema procesal
proyectado, pues en ninguna parte del Proyecto
siquiera se menciona la palabra “mediacion”.

Pero también es claro que para “ejercer la
accidn penal pablica en la forma prevista por la
ley” (articulo 93 del Proyecto) el Ministerio
Publico debe proveerse de mecanismos que le
permitan llegar a acuerdos con los inculpados,
en los casos que Ja ley asi o establece, esto es,
procedimiento abreviado y suspensién
condicional; y también ¢s claro que para cllos
debe llevar adelante “todas las actuaciones
conducentes al éxito de la investigacion”
(articulo 96). Y puesto que no resulta rebatible
sostener como el reconocimiento de los hechos
de la acusacién y de los fundamentos de la
instruccién por parte del inculpado debe
cousiderarse un “éxito de la investigacién”, re-
sulta posible afirmar que ¢l Ministerio Publico
podria establecer mecanismos que le permitan,
en cumplimiento de sus funciones y para
conseguir el éxito de Ja investigacion, obtener
del inculpado el reconocimiento de los hechos

fundantes de la acusacion y sus antccedentes,

Claro que de alli no se deduce que tales
“mecanismos” o actuaciones hayan de contem-
plar necesariamente la mediacion entre ellos. Sin
embargo, como hemos visto al analizar el
procedimiento abreviado y la suspensidn
condicional del procedimiento, en los casos en
que exista una victima que se presente al juicio,
su actuacién podria desbaratar los acuerdos que
alcance ¢l Ministerio Pablico con el imputado,
oponiéndose al procedimiento abreviado
(articulo 467) e incluso apelando de la
suspension condicional del procedimiento
decretada judicialmente (articulo 311). El ries-
g0 quc importan estas actuaciones para la
cficiencia del sistema cs demasiado importante
como para simplemente “esperar que no lleguen
a realizarse”. Lis por cllo que en tales casos, el
ministetio publico debiera preocuparse también
de conseguir el acuerdo de la victima que tiene
representacion en jutcio, y aun de la que no la
tiene, pues en tales situaciones, el ministerio
publico representa sus intereses como actor civil
(articulo 72).

De alli que, “respecto” de las victimas pueda
afirmarse que el Ministerio Pdablico, para el
cumplimicnto cficaz de sus funciones, debe pro-
pender a establecer mecanismos que permitan
obtener el acuerdo de éstas, en los casos que sea
necesario para solicitar una suspension con-
dicional del procedimicento o un procedimiento
abreviado.

Con mayor razén pues, si se toma en cuenta
el caricter de representante de la victima en
cuanto a la accién civil detivada del delito (articulo
72), debe preocuparse el Ministerio Pablico de

que ¢sta obtenga la debida reparacian del dafio



sufrido, facilitindole las vias para llegar a un

acuerdo reparatorio con el inculpado, que no la
arriesgue a asumir una posicion de poder contra
el débil, ni a sufrir las presiones del poderoso,
como podria suceder en algunos casos, si tales
atreglos se dejan entregados al arreglo particular
entre victima e inculpado. Ademis, existe en
este caso otra poderosa razén para que el
Ministerio Pablico esté al menos en conoci-
miento de tales arreglos: evitar la desviacién de
recursos de investigacion a actividades sin mayor
sentido, por la existencia de un acuerdo entre la
victima y el inculpado que extinguiri la accién
penal y transformara en tiempo perdido la
actividad investigativa que se hubiese realizado
en paralelo, desconociendo la posibilidad de tal
acuerdo.

Por tanto, es perfectamente posible, y se
encuentra legalmente respaldado, que el Fiscal
Nacional, en uso de su atribucién de fijar “los
criterios de actuacioén del Ministerio Publico para
el cumplimiento de los objetivos establecidos
en la Constitucién y las leyes”, y dictar “las
instrucciones generales que estime necesarias
para el adecuado cumplimiento de las tareas de
direccion de la investgacion de los hechos
putiibles, ejercicio de la accidn penal y proteccién
de las victimas y testigos”, determine que la
UAVT organice y disefie mecanismos que
faciliten la obtencidn de los adecuados consen-
$0S quE sean Necesarios para recurrir con éxito al
procedimiento abreviado, la suspensién condi-
cional de la pena y los acuerdos reparatorios,
evitando el gasto de la realizacion de los juicios
orales correspondientes.

Y esos mecanismos tendientes a obtener el
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acuerdo entre victima e inculpado, tal como se
explicase anteriormente, se conocen en la
actualidad como procesos de mediacion, en el
ambito de lo que se consideran alternativas de
diversién de las respucstas a los conflictos
sociales.®”

Sin embargo, no es éste el lugar pata realizar
un anilisis detallado de los pro y los contra de
la mediacién como un mecanismo alternativo
de resolucion de conflictos,* ni de proponer el
disefio concreto de funcionamiento del servicio
de mediacién dentro de la UAVT en el Minis-
terio Publico, sino simplemente de constatar,
cualquiera sea el disefio que en definitiva se
adopte, la nccesidad de implementar un
mecanismo de esa clase para esperar algin grado
de éxito en la aplicacién de salidas alternativas al
proceso penal y en el recurso a los procedi-
mientos abreviados. Y de sefialar, que en todo
caso, tales mecanismos de mediacion, conforme
la experiencia acumulada al presente, han de
reunir las siguicntes condiciones: a) volunta-
riedad dc los participes; b) reconocimiento de
los hechos por parte del infractor; ¢) inmediatez
en el tiempo.! Ademis, respecto del inculpado,
su presencia en el proceso de mediacién debe
facilitarse suspendiendo las actividades de
investigacion en su contra, de modo de fijar los
hechos sobre que prestara su reconocimiento,
lo que ha supuesto en Noruega y Espaiia la
detivacion de la mediacion a una oficina diferente

de la encargada de la persecucién penal propia-

» Ayora, op.cit., p. 268.

4 Al respecto, pucden verse las citadas obras
de Funes, Larrausi y Ayora.

# Funes, Jaime, op. cit., p. 43.
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mente tal (en nucstro caso serfa la UAVT),
evitando que en la mediacion entre victima y
agresor intervenga ¢l fiscal a cargo del caso. 2
Determinadas de este modo las condiciones
basicas de los mecanismos de mediacion, cs
posible proponcer el siguiente disefio tentativo
de suincorporacién ala organizacion y actividad
del Ministerio Puablico, en el marco de la
Reforma Procesal Penal ca curso:
1. En cada fiscalia local, dotar la UAV'T de un
equipo de mediacion, formado por profesio-
nales que no cumplan funciones de persecucion
penal (fiscales adjuntos).
2. Cada vez que ingtese una denuncia o
querella, el Fiscal adjunto a cargo del caso evalua-
r las posibilidades legales de derivar el caso a
un procedimiento abreviado, a su suspension
condicional o a un acuerdo reparatorio, teniendo
en cuenta la naturaleza y los antecedentes
penales del supuesto ofensor. En caso de du-
das, recurrira al equipo de mediacion de la UAVT
para ascsorarse.
3. En cada fiscalia local, una vez recibida la
evaluacién del Fiscal adjunto, la UAVT debe
ponerse en contacto con la victima directa o
indirccta que existiese, informandole no sélo
de los resultados del procedimiento, sino de la
forma en que puede intervenir en éste (articulo
137 a) y b) Proyecto), y particularmente, de la
posibilidad de que mediante su participacion
en un mecanismo de mediacién se ponga
término al procedimiento sin llegar a un juicio
oral, cuando se tratc de un caso susceptible de

ser derivado a un procedimiento abreviado, una

* Larraun, op. cit. p. 184,

suspension condicional o uo acuerdo repara-
torio, segin corresponda.

4. Del mismo modo, habido que sea el incul-
pado, el fiscal a cargo le informara de las posi-
bilidades que tiene, segin corresponda, de aco-
gerse a un procedimiento abreviado, una
suspensién condicional del mismo o un acuerdo
reparatorio, cxplicandole con claridad el
significado de cada una de estas alternativas, y
en particular que cllas importan cn todo caso
que, de ser exitosas, debera reconocer los hechos
de la acusacion y los antecedentes en que se
fundan.

5. Obtenido ¢l acuerdo voluntario de victima
¢ inculpado para someterse a un proceso de
mediacidn, y no existiendo otros cargos contra
elinculpado, se suspenderin las actividades de
investigacion y se derivari el caso a los profesio-
nales mediadores de la UAV'T. En el proceso de
mediacion, por ser voluntario, no se permitira
sino cuando sea cstrictamente necesaria la
participacion de los abogados de los participes.
6. Stel proceso de mediacion concluye exitosa-
mente, volverdn los antecedentes al Fiscal
adjunto, quien cerrara la investigacion y se
presentaran las respectivas solicitudes de
procedimiento abreviado, suspension condi-
cional o acuerdo reparatorio que corres-
pondan.

7. Siclproceso de mediacion fracasa, pero se
obtienc al menos el acuerdo del inculpado de
someterse a un procedimiento abreviado o una
suspension condicional del mismo, segin
corresponde, el Fiscal adjunto cerrara la
investigacion y presentard al juez de Garantia la

respectiva solicitud.
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8. Si el proceso fracasa totalmente, se prosegui-
rd con la investigacion hasta agotar los medios
necesatios para concurrir al juicio oral res-
pectvo.

9. Antes de someterse al proceso de media-
cién y, en caso de fracasar éste, sc facilitara la
comunicacién entre el inculpado y su abogado
defensor, antes de presentar cualquier solicitud
al Juez de Garantia que involucre la aceptacion
de los hechos de la acusacién y los fundamentos

de la acusacion.



«CONCILIACION ¢:MEDIO EFICAZ DE PONER

FIN ALLITIGIO?»
Julio Salas Vivaldi

- 1 establecimiento como tramite
% obligatorio en el proceso civil del
llamado por el juez a las partes a
conciliacién en todas aquellas situaciones en
que sea admisible la trapsaccion, nos alienta a
expresar algunas ideas sobre el particular y mas
de una duda.

Como es sabido, la ley N° 19.334, de 7 de
octubre de 1994, modifico el articulo 262 del
Codigo de Procedimiento Civil y dispuso que
en todo juicio civil, agotados los tramites de
la discusion, el juez imperativamente “llamara
alas partes a conciliacion y les propondra bases
de arreglo”. Para tal efecto —tratdndose del
procedimiento ordinario de mayor cuantia~ la
citacion se hara a una audicncia para un dia no
anterior al quinto ni posterior al decimoquinto,
contado desde la fecha de la respectiva no-
tificacion. En aquellos sistemas procedimen-
tales que contemplen una audiencia para cvacuar
la contestacion de la demanda, se efectuard en
ella la diligencia que nos preocupa, evacuado
que sea tal tramite,

Como puede apreciarse, la mis importante
innovacién de la ley mencionada radica en
hacer obligatorio el llamado a conciliacién en
las oportunidades sefialadas dejando de tener,
como hasta antes de ella, el caracter de
facultativo para ¢l juez. Se aplica, entonces, el

mismo criterio ya implantado en las causas

laborales, de policfa local, arrendamicnto de
predios urbanos, etc.

Nadie duda de los méritos y beneficios de
la conciliacion, sea como sustitutiva o alternativa
de la funcion jurisdiccional del Istado. Tanro
es asi que el legislador le atribuye los mismos
cfectos de una sentencia cjecutoriada.’

Nos preocupa, si, ¢l caracter de obligatorie-
dad que se ha dado a Ja institucién, elevandola
ala categoria de tramite esencial del proceso cn
¢l numerando segundo del articulo 795 del
Cadigo de Procedimiento Civil, y a la oportu-
nidad en que ella debe provocarse, lo que podra
dilatar innecesariamente el curso de aquél.,

[.o dicho nos lleva a plantcar una seric de
interrogantes respecto de la conciliacion en
nuestro sistema procesal y especialmente
respecto de la intervencion en ella del Estado
por medio del juez u otro funcionario y de la
ocasion de provocarla: antes o durante el curso
del litigio y en este altimo caso en qué
oportunidad de su tramitacion.

Nucestras dudas adquicren consistencia si

Julio Salas V. es Profesor de Derecho Procesal en la
Univessidad de Concepeion, en la Universidad Ca-
tolica de la Santisima Concepeion y ca la Universi-
dad del Desarrollo,

! Respecto de la cficacia de la conciliacién, puede
verse nuestro articulo sobre ¢l particular en ¢l nime-
ro 194 junio-dicicmbre de 1994 de Revista de Derecho de
la Universidad de Concepeion.
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se tiene presente que —como lo dijimos en el
Seminario organizado por la Universidad
Diego Portales sobre “I.a necesidad de Gestio-
nes Preparatorias en el Sistema Procesal Civil
Chileno®- durante el curso de su vigencia el
Cédigo de Procedimiento Civil ha demostrado
cierta reticencia ante la conciliacidon. Para
demostrarlo basta rccordar ahora, y lo
reiteramos mds adelante, que sélo le atribuyo
aplicacion general durante la tramitacion del
juicio cuarenta afios después de su promul-
gacion y sélo con caracter facultativo por parte
del juez y que, noventa afios mas tarde y a contar
de 1995, la transformo en obligada, clevandola
a la categoria de tramite esencial, pero
perdurando su negativa hasta hoy de concretarse
antes de la instauracion del potencial proceso,
es decir una diligencia previa del mismo, como
sucede en otras legislaciones.

Para dar respuesta a las dudas planteadas,
menester es recordar algo muy elemental y
sabido. El hombre, en la sociedad en que vive,
estd regido por normas morales, sociales,
legales, ctc., que gravitan sobre él desde su
nacimiento hasta su muerte.

Estas normas le imponen una seric de
obligaciones, a la vez que le otorgan los
derechos correspondientes. El ejercicio
mesurado de estos derechos y el cumplimento
estricto de tales obligaciones le permiten una
armonica convivencia. Pero frecuentemente,
por desconocimiento de dichas normas o por

una pretension excesiva o, en fin, por un

? Seminario llevado a efecto en dicha Universidad
entre ¢l 19 y ¢l 21 de julio de 1995, dirigido por cl
profesor de Derecho Procesal y magistrado Carlos

Ferndndez.
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egoismo desgraciado, sc producen una serie de
colisiones entre los intereses de los individuos
qUC ¢s necesario rt.'solvcr. Y es menester
hacerlo no sélo para satisfacer los intereses
del que tiene la razon, aplicando el Derecho a su
caso, sino ademais, para mantencr la paz y la
tranquilidad social que siempre se veran
alteradas por la promocion de cualquier litigio,
por particulares que scan los derechos que allf
se contraponen.

Frente a este panorama la sociedad enco-
mienda al Hstado ¢l ejercicio de la funcién
jurisdiccional, aquella que tan escuetamente
nuestra Constitucion y ¢l Codigo Organico
de Tribunales resumen como la de conocer
de las causas civiles y criminales, juzgarlas y
hacer ejecutar lo juzgado.

Para tal fin crea los érganos adecuados:
los tribunales, a cuya cabeza csti el juez y le
proporciona el medio necesario para su
cumplimento: el proceso, que la misma Consti-
tucion exige que sea justo y racional.

Frente a la situacién descrita surge la
primera interrogante que nos preocupa:
¢correspondera sustraer al Estado de su
genuino papel de juzgador y aplicador del
Derecho por mandato constitucional y asignar-
le, ademais, el de mediador o de amigable
componedor cuyas proposiciones conciliatorias
quedan entregadas a la particular voluntad de
los sibditos en disputa?

Si la respucsta fuere afirmativa, cabe
preguntar: ¢la labor conciliatoria del Estado
debe llevarla a cfecto por medio del propio
juez o ella s¢ encomendari a un funcionario

administrativo?.
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La primera solucion aparentemente parece
mas plausible si consideramos el rango vy la
categoria del juez, criterioso por naturaleza o
formacion, pero nos preocupa porque significa
bajarlo de su sitial de sentenciador y colocarlo a
nivel de las partes, las que podran rechazar o
aprobar sus proposiciones. Dicho de otra
manera, son cllas las quc en alguna medida
juzgan al juez.

Ademas de esta incomoda posicion el
magistrado —hombre de Derecho—se reststira
mis de alguna vez a sancionar con su presencia
arreglos que, si bien son licitos, pucden
apartarse en algin aspecto de laletrade laley v
de la propia equidad, pero que, bien o mal,
ponen término o precaven el litigio. Fin fin, no
nos parcce ¢l juez un buen conciliador, si
juzgador.

Si, ahora, asignara ¢l Estado esta labor a
un funcionario administrativo sc cvitarian en
alguna medida los inconvenicntes resefiados,
especialmente si el elegido tuviere para ¢llo
adecuada preparacion, especialmente nocio-
nes de sociologia y stcologia. Pero no siendo
docto en Derecho ¢quedaria garantizada la
legalidad del acuerdo por ¢l promovido,
especialmente si dene el mérito de autoridad
de cosa juzgada al igual que la sentencia del
juez? ¢Qué habria sucedido si la sugerencia
del rey Salomon —como lo relata la Biblia
hubiesc sido aceptada por las mujeres que se
disputaban la maternidad del pifio? ;Qué
consecuencias tendria -lo cuenta ahora una
novela costumbrista- si los conyuges mal
avenidos coincidieron con la proposicion del

lego “juez de paz” de dar por concluido su

matrimonio mediante ¢l expedito camino de
romper ante cllos en mil pedazos la corres-
pondicnte libreta de familia?

Para evitar las situaciones descritas existen
en Japon los llamados “Comités de Conci-
liacion”, compucstos por un jucz ¥ por no
menos de dos comisionados que, por lo general,
no son abogados. No obstante que el magis-
trado preside el ofganismo —nos cuenta el autor
Hideo Tanaka- usuaimente solo ratifica lo
actuado por los otros miembros, lo que acentia
“cl peligro de la inobscervancia de la ley en ¢
proceso conciliatorio™.

No son estas las (inicas dudas a que nos lleva
la conciliacién. Nos preguatamos, también, si es
convenicnte que se intente antes de la promocion
del Juicio mismao, esto ¢s previo 2 la demanda, o
durante el curso del proceso.

Iin ¢l primer caso estamos en presencia
de la llamada “audicncia preliminar” y ticne la
ventaja de que si prospera el avenimiento se
evita ¢l juicio y no distraerd a su respecto la
funcién jurisdiccional del Eistado. Pero, sin
embarga, no nos parece facil que a esta altura
aquél sc produzca. No nos olvidemos que s6lo
estamos al comienzo de una jornada que todas
las partes la vislumbran provechosa a sus
intereses, ilusionados, vencedores en potencia
de lo que vendra y sin sufrir aun cl desgaste v
los desengafios del camino recorrido. Son los
atletas en el punto de partida sin desgastarse
aun y pletéricos por ¢l triunfo que - bien o mal--
ven cerca por estimarse depositarios de la
justicia v fa verdad. Quieren todo o nada.

Dificil quizas, en tales condiciones, llegar

alas coincidencias que pongan fin ala disputa y
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eviten la promociéon del juicio. Tales
inconvenientes no se ven con igual magnitud
si la conciliacién se intenta durante su curso,
aun cuando si fracasa, indudablemente habra
perturbado su tramitacién y dilatado la
dictacion de la ansiada sentencia que cada
litigante espera favorable, aunque ya no con
tanta seguridad como al comenzar el proceso.

Y para qué seguir haciendo de abogado
del diablo, aunque bien intencionado. Pon-
gamos los pies sobre la tierra y examinemos
ahora, como lo habiamos anunciado, nuestra
realidad procesal y cual ha sido la evolucién del
tratamiento que a la conciliacién se le ha dado
en el curso de la vigencia del Codigo de Procedi-
miento Civil. Nos parece éste un antecedente de
solidas bases, pues demuestra una experiencia
probada que se asienta en nuestra idiosincrasia
y hibitos, consecuencia de un sistema de vida y
sentidas aspiraciones tras el afan de buscar
adecuadas y justas soluciones al juicio. Consti-
tuye, quizds, un elemento mas valioso que
teorias y precedentes extranjeros que no siempre
resultan aplicables en otras realidades.

El referido Cédigo, con vigencia desde
1903, como se dijo, omiti6 establecer como tra-
mite normal del proceso o previo a él, a la
conciliacién. Sélo la considerd limitadamente
respecto de los juicios sobre autorizacion para
contraer matrimonio de los menores en el que
el juez debia procurar un “avenimiento
amigable”.

En la forma dicha no le parecié a los
autores del proyecto respectivo ni al legislador,
persistir en ideas contenidas en las Constitu-
ciones de 1822, 1823 y 1828, en las Ordenanzas
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de Bilbao y en el Reglamento de Administracion
de Justicia de 1824, en los que, con mayor o
menor importancia, se contemplaba la
conciliacion. Seguramente ello se debié a que ya
en 1836 se habia abolido, sin mayores
explicaciones pero presumiblemente por
ineficaz, el tramite que nos preocupa, tanto con
caracter inicial como durante el curso del juicio.

No obstante lo dicho, el Cédigo de Procedi-
miento Civil aludido no desconocié la voluntad
de las partes como forma de solucionar el litigio,
pero procuré mantener al juez al margen de su
produccién. Lo demuestra asf el tratamiento
especial que le dio a la excepcion de transaccion
en el articulo 300 de su texto, igual al actual 301,
como también al avenimiento como anteceden-
te de la ejecucién en el numerando tercero del
articulo 434. En ambos hay acuerdo de los
litigantes, mas no lo provoca el sentenciador.

Llegamos asi a la ley N° 7760, de 5 febrero
de 1944. En el proyecto del Ejecutivo se
establecia la conciliacién como trimite obli-
gatorio en la generalidad de los juicios, que debia
ser provocado obligatoriamente por el juez de
la causa actuando como amigable componedor,
tan pronto se presentara la demanda y antes de
trabada la /4#fs.

El Senado durante el estudio del Proyecto
estimé necesario conocer la opinion de la Sec-
cién Procesal del Instituto de Estudios Legisla-
tivos y del Consejo General del Colegio de Abo-
gados. El primero s6lo acept6 la conciliacion
como un trimite meramente facultativo del juez.
El segundo después de terminado el periodo
de la discusion.

En definitiva, la ley aludida instituyé el
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tramite que nos preocupa como mera atribucién
del jucz, la que podria cjercer en “cualquier
estado de la causa”™ con valor de sentencia
ejecutoriada, siempre que en ella no esté
comprometido el interés publico. Se imité asi
lo que ya ocusria en los procesos laborales por
mandato del Decreto con Fuerzade ey N°178
de 13 de mayo de 1931, aunque allf con caracter
obligatorio.

Tal situacion perdurd durante mas de
medio siglo. Se alterd ella el adio 1994 mediante
un proyecto de ley que proponia establecer
en materia civil la conciliacion previa al inicio
del proceso. Su tramitacion legistativa dio lugar
—lo que no es de ordinaria ocurrencia- a im-
portantes discrepancias entre la Camara de
Diputados y ¢! Senado.

En efecto, micntras la primera aprobé la
conctliacién como acto procesal previo al
juicio y facultativo para las partes, dindole
aplicacion comiin en todo procedimicnto, ol
segundo la prefirié con caracter obligatorio
una vez terminada la ctapa de la discusion,
elevindola a la categoria de tramite esencial.

lLa primera posicidn -la de la Camara de
Diputados, defendida por ¢l diputado Sergio
Elgueta- |, sc baso, a mas de antecedentes histé-
ricos, en el Codigo de Procedimiento Civil
modelo para Iberoamérica que incluye al
instituto que motiva cstas reflexiones dentro
de los llamados “Procesos Preliminares”.

A su vez, en la Cimara Alta se sostuvo,
por el senador Miguel Otero, que ¢l Hamado
a conciliacidén antes de evacuada la contestacién
de la demanda la expone al fracaso, pues a esa

altura del proceso el juez carece de cabal

conocimiento de los antecedentes del mismo y
mal podra proponer bases para una amigable
solucion.

Constituida la reglamentaria Comision
Mixta, propuso a sus respectivas corpora-
ciones lo que hoy es la ley N° 19.334, dc 7 de
octubre de 1994,

Como se sabe y ya se dijo, establece en la
generalidad de los juicios civiles el lamado a
conciliacion obligatorio por el juez una vez
agotados los trdmites de la discusion, cons-
tituyendo su omision causal de casacion en la
forma. 1o anterior, sio perjuicio de la atribucion
oficiosa del magistrado en cualquier estado de
la causa, una vez evacuado el tramite de
contestacion de la demanda.

Tal ¢s la situacion actual de la conciliacidn
en nuestra legislacion procesal civil después de
casi un siglo de vigeacia del respectivo Codigo.

La interrogante surge nuevamente frente
a la cficacia de la conciliacion como alternativa
de la funcion jurisdiccional del tistado.
Reiteremos: ¢serd mejor que clla sc intente
durante el curso del juicio ya promovido,
constituyendo una manera de darle fin,
reemplazando la decisién del juez o, por cl
contrario scra mas atit como medio de precaver
su promocion? En ¢l primer caso, ¢la conci-
liacion debera intentarla obligatoriamente el jue,
o serd meramente facultativo para 1?2,

Frente a las dudas enunciadas no podemos
dejar de expresar nuestras aprensiones respecto
del actual sistema conciliatorio nacional.

Naos parece, primero, que la obligatoriedad
implantada para ¢l juez en su promocién no

se aviene con la realidad y dard lugar, més de
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una vez, a perturbaciones en el curso del proceso.
Nos parece que, como antes de la reforma, debid
dejarse a su criterio el llamado a conciliacion.
Asi sélo lo hari cuando las circunstancias y la
realidad de cada caso lo aconsejen, evitando la
dilacién innecesaria de la 445 cn aquellos que
desde luego se perciba un fracaso.

Ademis, la oportunidad que imperativa-
mente se le sefiala al juez para cumplir esta
funcién puede ser para él inadecuada, pues no
estarda debidamente compenetrado de los
pormenores del asunto. Recordemos que en el
procedimiento ordinario ha sido un mero
director del debate en el periodo de la discusion,
limitindose su actuar a dar curso progresivo a
los autos. Mal, entonces, estard en condiciones
de proponer bases de arreglo sobre materias de
que desconoce, lo que se agrava coa el gran
volumen de asuntos que simultineamente debe
atender. El proceso estara, entonces, suspen-
dido sin justificacién durante un prolongado
lapso.

Lo mismo sucedera en aquellos casos en
que la contestacion de la demanda debe efec-
tuarse en la audicncia a que debe citar el juez,
como ocutte en el procedimiento sumario, en
la que de inmediato y sin mayor reflexién debe
proponer personalmente a las partes bases de
arreglo, lo que supone un acabado conocimiento
y meditacién de las materias en debate, de las
que también carece en tan prematura ocasion.

Quizas las respuestas a nuestras inquietudes
van dirigidas hacia otra direccion y es la que nos
daba el magistrado Pedro Silva Fernandez, mas
tarde Ministro y Presidente de la Corte Suprema,
a proposito de la ley N° 7.760: “la exposicion
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del conciliador sera en muchos casos el
antccedente que determinari el avenimiento,
porque, conocida la opinion del juez, si ésta se
apoya en razonamientos convincentes o en
normas claras de equidad, serd dificil que las
partes o sus abogados se obstinen en perseverar
en un pleito cuyo resultado en definitiva puede
preverse, y desestimen las férmulas de un arre-
glo que producira la solucidn inmediata del
litigio y evitard los gastos y molestias inherentes
a su prosecucion. Agrega: “Ia iniciativa del juez
yla colaboracién de los abogados son los facto-
res necesarios para exito de la institucion”.
(Revista de Derecho y jurisprudencia tomo X1,
Primera Parte, pag, 101).

Son cllos ~afiado yo— los artifices del feliz
resultado de Ja conciliacidn y su papel en clla
esta sobre la oportunidad en que se Heve a efec-
to y las demis modalidades de la misma. Su
interés y empefio serin agradecidos no sdlo
por los litigantes sino ademds, por la sociedad
toda, pues contribuiran a formar una nueva
concepcién la conveniencia de la solucion
amistosa de los conflictos, ain de caricter

juridico.



«RESOLUCION ALTERNATIVADE
CONFLICTOS EN EL AREA FAMILIAR»
Alejandro Abarca Diaz

«La experiencia del programa de asistencia juridica»

sta monografia se basa cn el trabajo
e R desarrollado por ¢l Programa de
el Asistencia Juridica (PAJ), en las
diez comunas de la VII1 segién donde funciona
esta innovadora expeticncia implementada por
el Ministerio del ramo, y se enmarca en la politica
social que ha impulsado dicha cartera con objeto
de modernizar la administracion de justicia en
nuestro pafs, particularmente en lo que respecta
al acceso a la justicia de los sectores de escasos
recursos.

Los dos temas centrales que se abordarin
son los siguientes:
- LLa caracterizacién de las principales temiti-
cas del drea socio-juridica que afectan a las per-
sonas que han concurrido al PAJ a pedir aseso-
ria y orientacidn por problemas familiares
-'Y la descripcion de las formas en que los pro-
fesionales de este programa intentan dar solu-
cién a las problematicas familiares que les son
presentadas

A continuacién, y para contextualizar esta
experiencia de trabajo, se darin a conocer algu-
nos antecedentes penerales del Programa de

Asistencia Juridica.

Alejandro Abarca cs Asistente Social, Magister en Tra-
bajo Social y Politicas Sociales (C). Ascsor Regional
de Trabajo Comunitario, Programa de Asistencia Ju-
ridica, region del Bio Bio.

Antecedentes del Programa de
Asistencia Juridica

liste programa es creado en 1993 por el Mi-
nisterio de Justicia y se circunscribe en la linea
de mejoramiento del acceso a la justicia que for-
ma parte de la politica social desarrollada a par-
tir de 1990 por el gobierno.

in un comienzo sc implemento en for-
ma piloto en dos regiones del pafs (Mctropo-
litana y Bio-Bio), abarcando 19 comunas cali-
ficadas como “pobres”. Posteriormente, y lue-
go de una positiva evaluacion, amplio progre-
sivamente su presencia en la actualidad a scis
regiones y mas de 50 comunas del pais (ver
cuadro N° 1),

En el caso de la VI region, desde sus
inicios ¢l PAJ ha funcionado en las siete co-
munas que componet la provincia de Arauco
y en tres comunas de la provincia de Concep-
cion (Penco, Cotonel y Lota), a través de ocho
consultorios juridicos fijos y una unidad mao-
vil en cada una de las dos provincias.

El propésito orientador de cste Progra-
ma es permitir el acceso a la justicia de las
personas de escasos recursos que habitan en
las comunas pobres donde ¢l PAJ funciona, y
entre sus principales objetivos se encuentran
los siguicntes:

- Informar y orientar a aquellas personas de

escasos recursos sobre cuiles son sus dere-
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A partir de estos objetivos

L Regiﬁﬁ IN® de Provincias . | N° comunas se definen las lineas de accion de
II Antofagasta) ElLoa, An_tofagésfd, 09 - este Programa que co scguida se
o “Tocopilla(03) | . describen.
IV Coquimbo Limari (01) 05
Metropolitana | Santiago, Maipo, 12 Lineas de acciéon del
""" | Chacabuco (03) | Programa de Asistencia
VII Maule Linares, Cauquenes v ‘ 09 Juridica
©
VIII Bio-Bio | Concepcién, Arauco 10 .. Para desarrollar las lineas de
' o N (02) ‘ accion de este Programa existen
XL@S_L? os: | Chiloé.. (01) Q09 consultorios fijos y méviles, en
“Yotal 12 provincias | 54 comunas los cuales trabajan equipos pro-

FUENTE: Memoria Programa de Asistencia Juridica 1993-1997

chos y cémo pueden estos hacerse efectivos.

- Ofrecer alternativas de soluci6n a los conflic-
tos que petmitan evitat la apertura de procesos
judiciales, promoviendo el acuerdo cntre las
partes.

- Asegurar una atencion profesional califica-
da, estable y continua en los consultorios ju-
ridicos, de manera de hacer factible una
interaccién perdurable eatre 1a comunidad y
los profesionales de dichos consultorios.

- Determinar cuiles son los problemas mas
acuciantes y recurrentes en cada una de
las comunas donde se implementa el progra-
ma.

- Elaborar coordinadamente con otras insti-
tuciones, publicas o privadas, politicas de di-
fusién y de trabajo con la comunidad que pet-
mitan enfrentar con anticipacién aquellos pro-
blemas mds acuciantes y recurrentes de la co-

muna.

fesionales conformados por un
Abogado y un Asistente Social
(ambos jornada completa), quie-
nes ademas cuentan con la colaboracion de una
secretaria o un chofer, respectivamente, Asimis-
mo, en ¢l 50% de los equipos existen también
abogados auxiliares contratados por mcedia jor-
nada, cuya funcién principal es asumir partc de la
labor de tramitacion de los casos que maneja el
consultorio.

Otro recurso humano que ha existido ex-
clusivamente en los consultorios fijos, y que
ha prestado un importante apoyo en la fun-
cién de tramitacién, han sido los alumnos de
la carrera de Derecho que realizan su préctica
profesional (postulantes). En este mismo sen-
tido, y debido a limitantes geograficas, sola-
mente en el caso particular del consultorio fijo
de la comuna de Penco, desde 1997 alumnas
de la carrera de Servicio Social de la Universi-
dad del Bio-Bio han venido realizando una
practica —en virtud de un convenio de coopera-
ci6n que el PAJ suscribié con dicha entidad aca-
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démica— aportando tanto a la linca de atencion
de casos como a la de trabajo comunitario.

Para entregar una vision de la conforma-
cion de los equipos del PAJ se presenta en el
siguiente cuadro la cantidad de profesionales
existente en cada consultorio (ver cuadro
N°2)

Respecto al trabajo que estos cquipos pro-
fesionales desarrollan, existen cuatro lineas de
accion fundamentales: Informacion y orienta-
cién social individual, Resolucién extrajudicial
de conflictos (RAC), Patrocinio judicial (trami-
tacion cn Tribunales) en caso de no Hegar a
acuerdos y Trabajo comunitario para la difu-
sién de derechos y capacitacién en materias ju-
ridico sociales.

Para enmarcar el tema de la Resolucién
Alternativa de Conflictos, se describiran a con-
tinuacion Ja segunda y tercera lincas de accion
mencionadas y que dicen relacién con la aten-

cion de casos.

Estrategias utilizadas por el PA]J
para resolver conflictos

Una de las principales lineas de la politica
social para el sector Justicia ha sido la
promocién de la resoluciéon alternativa
contando para cllo con la pecesaria orientacién
y asesotia.

A dicha orientacién responde el enfoque
que este Programa asume en materia de con-
flictos de toda indole, a través del cual se pre-
tende favorecer la resolucion alternativa de es-
tas sttuaciones mediante el logro de avenimien-
tos o acuerdos extrajudiciales.

De forma general, algunas de las ventajas
que los sistemas de resolucion alternativa de
conflictos prescntan son las siguientes:

- La celeridad del proceso, ya que en un plazo
menor a la tramitacion judicial se obtiene una

solucion

CUADRO N°2: CONFORMACION DE LOS EQUIPOS

~ Comuna Asistente Social | Abogado Coordinador | Abogado Auxiliar
Penco 01 01 01
Lota 0t 01 02
Atauco 01 01 01
Curanilahue 01 01 01
Lebu 01 01 -
Los Alamos 01 01 -
Cafiete 01 01 01
U. Mévil Prov, Concepcién 01 01 -
U. Movil Contulmo/Tirtia 01 01 .-
Total 10 10 06
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- Las partes participan ¢n ¢l establecimiento del
procedimiento y del tipo de solucidén que se
obtenga, logrando con cllo un mayor
involucramiento de las personas cn su proceso.
- Lo anterior permite darle transparencia y
flexibilidad a estos mecanismos, ya que las
partes estin permanentemente informadas y
ellas mismas van dandole forma al proceso.

- Las soluciones que se obtengan pueden llegar
a ser mas integrales o adecuadas que las que
se logren a través del Tribunal, ya que estas
ultimas muchas veces observan parcialmente
las problematicas y generalmente sdlo
contribuyen a agravar el deterioro de las
relaciones familiares.

- Tiene menores costos econdémicos y sociales
para todos los actores involucrados.

- Incorpora la cultura del didlogo como
mecanismo para zanjar diferencias.

- Descongestionan los tribunales, permitiendo
as{ que estos dediquen sus esfuerzos a la
tramitacién de otros casos.

Ahora bien, los avenimientos o acuerdos
extrajudiciales se realizan {cuando existe vo-
luntad manifiesta de las partes) en los pro-
pios consultorios juridicos, hasta los cuales ha
acudido primero uno de los involucrados para
presentar el problema y solicitar la ascsorfa
juridico social correspondiente.

Una vez que se ha conocido la situacion y
se han recogido algunos antecedentes, los pro-
fesionales del PAJ proceden a citar a ambas
partes a un comparendo extrajudicial en el
cual, luego de analizar la situacion conflictiva,
se ofrece la posibilidad de buscar una alterna-

tiva de solucion. Si las partes estan confor-
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mes con la posible respuesta al problema, se
procede a redactar por escrito un avenimien-
to cn el cual sc definirin los términos del
acucrdo, y dependiendo de la situacion, pos-
teriormente se podra o no darle caracter judi-
cial a través de su presentacion en el Tribunal
para entregarle validez legal ante el juez en pre-
sencia de ambas partes.

Como ya sc sefiald, ca cl caso de que las
partes en conflicto no puedan llegar a un
acuerdo satisfactorio para ambas, ¢l PA) pa-
trocina al consultante que acudié a pedir ase-
soria en la respectiva tramitacion judicial que
corresponda segun la problematica en cues-
ton.

Mas especificamente, y con relacion a las
principales estrategias que los profesionales
de este Programa utilizan para intentar resol-
ver de manera extrajudicial las problematicas,
se puede senalar que los mecanismos mas usa-
dos por el PA]J cn la region serian la concilia-
cion y cl arbitraje.

El tipo de conciliacién que se desarrolla
en cste Programa se podria caracterizar como
aquella en a cual un tercero semi-imparcial
(profesional del PAJ) estd presente en la dis-
cusion con ¢l proposito de facilitar la basque-
da de una solucion al conflicto. $i biea no
asume una postura pasiva, trata de motivar a
las partes a centrarse en los puntos comunes
mas que en las diferencias que puedan tener.

Otra caracteristica ¢s que son las partes
quienes van proponiendo alternativas ca fun-
cion de las areas que el tercero pueda propo-
ner, sobre todo cuando las partes no fueran

capaces de idenuficar los principales aspectos
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en conflicto. Lo anterior s¢ produce fundamen-
talmente cuando una de las partes que acude al
comparendo ha sido victima de una situacion
de violencia fisica, psicoldgica o econémica, por
lo cual los involucrados no se encuentran en
igualdad de condiciones para poder negociar.

De esta forma, se podtia ubicar a este tipo
de intervencién en lo que Mirtha Ulloa' de-
nomina conciliacton extrajudicial: “I 2 conci-
Racidn --ya sea judicial o extrajudicial -- es un proce-
50 a través del cual un tercero nentral intenta avenir
a las partes en conflicto, proponiéndoles bases de arre-
&lo para ello. 1in el caso de lu conciliacion extrapudicial
este tercero puiede estar representado por un organis-
mo adprinistrativo - en Chile, por gjemplo, por las
inspecciones del trabajo, lu seccion social de las corpo-
raciones de asistencia judicial — o por un profesional
previamente capacitado para ello”.

LLa misma autora deja en claro cuales son
las principales diferencias de la conciliacién
con un proceso de mediacion: “Se distingue Ia
conciliacion de la mediacion hasicamente en la fun-
con que desemperia el conciliador frente al mediador.
E{ conciliador propone bases de arreglo a las partes,
hace sugerencias ¢ indica los posibles caminos a seguir
para llegar a una solucion. 1:1 mediador, en cambio,
no puede nt debe hacer propuestas de solucion a las
partes, su labor se caracteriga por facilitar, estimular
Y ayudar a las partes a solucionar por ellas mismas el
conflicto’™.

En otros casos, y sobre todo cuando las

'Mirtha Ulloa Gonzalez, “fos sistomas alternativos de reso-
lucin de conflictos”. Ponencia presentada en el Colegio
de Abogados de Concepeion, Septicmbre de 1998,
?Ob, cit.

situacioncs presentadas son tan conflictivas que
existe algiin ricsgo social o vital para una de las
partes y/o para los menores que pudieran es-
tar involucrados, sc utiliza lo que se podria
denominar arbitraje. Tradicionalmente, el ar-
bitraje se produce cuando las partes en conflic-
to aceptan sometersc al juicto de un tercero
con el proposito de resolver el problema y al
“arbitro” escogido por ambos se le asigna todo
¢l poder para formular una decision, sin em-
bargo, en el caso del PAf este mecanismo cs
desarrollado con otras caracteristicas.

Lo que se podria denominar como arbi-
traje en el PAJ es realizado (al igual que en
los casos de conciliacion) por los profesio-
nales en los consultorios juridicos a peticién
de una de las partes que ha presentado el
problema. Luego, se cita a un comparendo a
la otra persona involucrada, el cual tendrd por
objeto proponer dircctamente alguna alter-
nativa dc solucidn a las partes, frente a la im-
posibilidad de estas para identificar alguna via
de acuerdo,

Como se observa, aquf la participacion
del tercero es miés activa que en la concilia-
¢ion ya que busca resguardar los intereses de
la parte representada frente a una situacién
de riesgo, sobre todo en casos de regulacién
de separacion de hecho, en Jos cuales se in-
tenta mantener u otorgar las mejores condi-
ciones para las madres y sus hijos (ya que
como se describira mas adelante ellas son las
principales bencficiarias de la atencién del
PAJ).

El que se estén utilizando solo estas herra-

micntas —y no otras como la mediacion por



ejemplo—se debe al tipo de problemiticas que
los profesionales enfrentan, y fundamentalmen-
te, al marco institucional y las condiciones en
que este Programa se desenvuelve. Lo anterior
se explica por el hecho de que el PAJ actua siem-
prea peticién de una de las partes, que es la que
acude primero a solicitar apoyo u orientacién
legal, citando luego a la otra persona para
intentar en primera instancia algiin avenimien-
to.

Por todo lo ya descrito, es muy dificil aplicar
algin enfoque de Mediacion, entendiendo esta
Gltima como un escenario al que las personas
involucradas han llcgado por su propia
voluntad, en el cual ambos se encuentran
en igualdad de condiciones para negociar y
cuyo proceso es facilitado por un tercero
neutral que guardara confidencialidad res-
pecto a los antecedentes discutidos durante cl

pfOCCSO.

Caracteristicas de las problemati-
cas familiares atendidas por el PA]J

En matetia de problematicas familiares,
casi en la generalidad de las situaciones son
las mujeres (y/0) madres las que acuden a so-
licitar ayuda a los consultorios juridicos, ya que
principalmente son ellas las que quedan en
desventaja econémica y a cargo de los meno-
res cuando se produce algin conflicto. Lo an-
terior se corrobora en varios estudios esta-
disticos acerca del perfil de la poblacién be-
neficiatia que han realizado algunos consul-
torios del PAJ y de los cuales sélo menciona-

femos tres.
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El ptimero corresponde a la comuna de
Penco® y en él se demuestra, respecto a un
total de 1.170 casos ingresados en el afio 1996,
lo que sigue:
- E170% de los casos correspondia a mujeres
- Segtin la variable edad, ¢l 48% de los casos
se ubicaban entre los 21 y 40 afios y el 36%
entre los 41 y 60 afios.
- Respecto al estado civil, el 67% eran casa-
dos, el 20% solteros y el 13% viudos.
- Por dltimo, se puede sefialar la variable mas
representativa en este sentido (actividad), en
torno a la cual se identificé que un 44.5% eran
duefias de casa, seguidas de un 26.5% de tra-
bajadores formales y solo un 12% de pensio-
nados.

En un segundo caso, el equipo del con-
sultorio jurfdico de Coronel® determind tam-
bién ¢n el afio 1996 y respecto a un total de
1.023 ingresos, lo siguiente:

- El 66.6% de los ingresos fueron personas
de sexo femenino.

- E1 28.2% de consultantes se encontraba en-
tre los 26 y 35 afios, seguidos de un 25% que
se ubicaba entre los 36 y 45 aflos, y de un
20% entre los 56 afios y mis.

- Ll 41.7% de las personas estaban casadas,
18.7% solteras y un 11% viudas.

- El 40.1% tenian como actividad duefias de
casa, seguidas de un 19% de personas con tra-

bajo estable y de un 13.3% de cesantes.

‘Abarca Diaz, Alejandro. “Informe anual de actividudes —
Consultoria Juridico de Pence”, Programa de Asistencia
Juridica, Encro de 1997.

*Riveros, X. y Lara, E. Diggndstico institucional consultorio
Juridico Coronel, Programa de Asistencia Juridica, 1996.
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Ein tercer lugar, ef consultorio jutidico de
Ovalle en la 1V region® determing que entre
Mayo de 1995 y Dicicmbre de 1996, respecto
a un total de 2.984 ingresos, el perfil de los
consultantes fue ¢l siguiente:

- El 60% de los casos correspondian a mu-
jeres.

- E1 45% de las personas estaban casadas, un
23.7% estaban solteras y un 7% viudas.

- B 36% de los ingresos tenfan como princi-
pal actividad el ser ducfias de casa, seguidos de
un 20% con trabajo fijo y un 13% con trabajo
temporal.

Ello nos demuestra que ¢l perfil de
consultante atendido por ¢l PAJ en su mayo-
ria corresponde a mujeres adultas, casadas y
que son duefias de casa.

Con relacion a las principales temiticas que
son atendidas ¢n los consultorios fijos y mao-
viles, hay que scfialar que la mayoria de las
personas que concurren a los consultorios
juridicos del PAJ lo hacen por problemas re-
lacionados con sus familias.

Lo anterior se traduce en que un 41,92 %
del total de casos ingresados en 1998 en los
coasultorios juridicos de la VIIT region co-
rrespondian solamente al drea familiar, lo cual
no deja de ser un dato menor si pensamos
que el servicio de asistencia juridica quc ofrece
este Programa es bastante amplio en términos
de materias respecto a las cuales se pucde entre-

gar ascsoria.

*Programa de Asistencia juridica Provincia del imari
1995-1996”. Estadisticas presentadas en ¢l Primer Fn-
cuentro Nacional del PAJ realizado en San Felipe en
encro de 1997

Lillo es bastante significativo como dato en
si mismo, pero se vuclve aun mis relevante
cuando se analizan las materias recurrentes en
cada comuna, lo cual se aprecia en el siguiente
cuadro{cuadro N°3).

Segun esta informacion, s posible obser-
var que las materias mas recurrentes atendi-
das por el PAJ durante el afio pasado (dentro
del ambito familiar) fueron las siguientes: Pen-
siones de alimentos, conflictos conyugales, se-
paraciones de hecho, violencia intrafamiliar, re-
gulacion de visitas, medidas dc proteccion v
tuicion, liquidaciones y reconocimiento de pa-
teroidad.

Como se observa, la principal problema-
tica tiene que ver con los recursos econdémi-
cos ya que la tematica més recurrente es la
pension de alimentos, lo que en gran medida
reflejaria ¢l estado de necesidad en que que-
dan las mujeres luego de enfrentar un con-
flicto conyugal o de pareja, sobre todo si re-
cordamos que ¢l perfil de la mayoria de los
consultaates corresponde a duedias de casa que
no tienen actividad laboral remuncrada.

Eisto tambicn se diagnosticd en la comu-
na de Colina en Santiago®, donde sc determi-
no que  respecto a la temiatica de familia- ¢l
motivo de mayor consulta fueron las pensio-
nes de alimentos (38.4%), lo que igualmente
coincide con ¢l perfil mayoritario de consultante
correspondiente a mujeres adultas v duefias de
casa.

*Delia Cerda Diaz. Sintesis proyecto de investigacion
Aenerdos extrajudiciales en materia de Vamilia: Uln camino

Alternativa en resolucion de conflictos, Postitulo Escudios
de Tamilia, P Universidad Catolica. Sanuapo, 1996.
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Cbhsiiltono Total | Pamilia (f) | Familia (%) Matenas fecutrentes (3)
Penco 1.452 596 | 41.04 ‘Alimentos, Conflictos
S ' conyugales y Visitas
Coronel ... | 1.945 698 - - | 35.88 Alimentos menores, Rcconocxrmcnto
: paterniidad y Visitas
Lota 1,425 344 24,14 Social (Informes, P. Pobreza y Multas)
Arauco | 777 | 414 53.28 P. Alimentos, Liquidacionesy -~
S . ’ 'Conf. Conyugales ’
Curanilahue |-1.029 | 470 4567 P. Alimentos, quuidacxonesy
R R _ ‘Medidas Proteccion -
Lebu' =~ | 667 345 51.72 Separaciones de hecho,
""" Alimentos y Tuicién -
Tos Alamos | - 921 344 37.35 1'Alimentos menores, Tuicion y VIF. .
Caficte 1.616 761 47.09 | Alimentos, Conflictos y Visitas
Contulmo 236 90 3813 | Alimentos menotres, Conflictos y Visitas
Tirda | 694 | 312 | 4495 Alimentos menotes, Conflictos y Visitas
Total 110762 | 4374 | 41.92% -

Respecto al ambito regional, en segundo
término —e incluyéndolas en un solo grupo—
se encuentran todas las problematicas relativas
a separaciones de hecho, regulaciones de visitas,
violencia familiar y medidas de proteccién de
menores.

Asimismo, en el estudio de la comuna de
Colina mencionado antes, también se ubica-
ron en segundo lugar las problemadticas fami-
liares vinculadas a materias de tuicién, regi-
menes de visita, adopcion, reconocimientos de
paternidad, proteccion de menores y violencia
familiar.

Todo esto indicaria que es necesario fo-

mentar y desarrollar una politica social (desde

todos los sectores) que potencie a las familias
para que puedan desarrollarse normalmente y
las apoye tanto en aspectos sociales como eco-
némicos frente a los conflictos que se les pue-
den presentar.

Desde la perspectiva de atencion juridico
social se puede destacar también como un ele-
mento clave el hecho de que las principales
problemaiticas que estin afectando a las fami-
lias de escasos recursos son aquellas en que
también muchos menores s¢ ven involucrados,
por lo cual el uso de estrategias no controver-
siales puede ser positivo en el sentido de evitar
la agudizacién de las diferencias, ya que estos

mecanismos muy pOT el contrario, se centran
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en fa basqueda de acuerdos o puntos comu-
nes, lo cual obviamente puede resultar menos
traumatizante para los nifios.

El predominio de fas problematicas fami-
liares como causa de solicitud de asesoria y
orientacion juridica también se observa en ¢l
trabajo que desarrolla la Corporacién de Asis-
tencia Judicial (CAJ).

Un estudio estadistico realizado por Ser-
victo Social de la CAJ en la region Metropoli-
tana sobre los ingresos de 1992 sediala que
(ademas dec una gran cantidad de acuerdos
extrajudiciales en materias cconémicas): “Hay
ofro gran porceniaje de arventmientos logrados que no
involucran pagos de diners, entre los que se destacan:
reconciliaciones nego de desaveniencias conyugales, fa-
miliares o de comivencia, restituciones de propieda-
des, deroluciones de especies, reconocimientos de den-
das, establecimiento de regimenes de visitas en caso de
menares, entre otros’”

Este cstudio estadistico determing que cl
mayor porcentaje de materias atendidas por
las asistentes sociales dice relaciéon con con-
flictos conyugales, familiares, de convivencia
u otros similares. Respecto a las causas de es-
tos, se senala entre las principales a los pro-
blemas econdmicos, mala comunicacion al
tnterior de la familia, alcoholismo y/o dropa-
diccién de alguno de los miembros del grupo
familiar, problemas sicopatolégicos, entre

OLros.

"Maria A. de la Fucate, “Larticspacion del Asistente Socal
en la solucion alternativa de conflictos”. Articulo publicado
¢t Cuadernas de Informacion para la Asistencia Juri-

dica N2, Junio de 1994,

Fn cuanto a las estrategias que utilizan las
profesionales de esta entidad, actian de igual
torma que en ¢l caso del PAJ, ya que también
desarrollan comparendos con las partes
involucradas en ef conflicto a objeto de in-
tentar un avenimiento, lo que en caso de no
resultar igualmente sc canaliza por la via judi-
cial que corresponda.

Toda esta informacion indica que, debi-
do a conflictos familiares de diversa indole,
existe un importante grupo de familias en las
cuales se estan produciendo cicttas transfor-
macionces de su estructura, va que se obser
van bastantes problemiticas relativas a con-
flictos conyugales, regulaciones de visitas v
medidas de proteecion, todo lo cual indicatia
que los matrimonios o parcjas tenderian a
disolverse o scpararse temporalmente v que
los menores involucrados deben quedarse con
una dc las partes.

Con relacion a los factores sociales que
estan influyendo en el adecuado desarrollo
de la vida familiar, ¢l tema econdémico se des-
taca como ¢l principal, ya que la temdtica mas
recurrente son las pensiones de alimentos. Ello
esta dircctamente relacionado con el perfil de
beneficiario que el PAJ atiende v que se deseri-
bi6 antes: mujer, ducfia de casa, casada y con la
consiguicnte dependencia ccondmica de su
parcja.

También, y como sc sefiala en el caso de
Santiago, existirian factores como el alcoho-
lismo, la mala comunicacion y la violencia fisica
v psicologica que generan los consiguientes con-
flictos al interior de las familias. Estos elemen-

tos fucron identificados cn una investigacion



realizada en Penco®, segun la cual las principales
causas de los conflictos familiares que sc pre-
sentaron fueron por problemas derivados de
la alta ingesta de alcohol del cdnyuge o pareja y
el ejercicio de violencia fisica y psicolégica de
estos sobre la mujer; en menor medida se iden-
tificaron también factores como el consumo de
drogas y las relaciones extramaritales.

Es importante que estos factores sean con-
siderados al momento de disetiar planes o pro-
gramas de prevencion y al establecer cootdina-
ciones intersectoriales con las diferentes insti-
tuciones, ya que sin duda esas intervenciones
podrian en alguna medida evitar que los con-
flictos lleguen a producirse.

Como se indico al comienzo de este tra-
bajo, y pasando al tema de las consecuencias
que producen estas problematicas se aprecia cla-
ramente que uno de los principales efectos que
provocan las situaciones descritas es la reestruc-
turacién o directa disolucién de los grupos fa-
miliares involucrados en los conflictos.

De acuerdo a la mencionada investigacion
que se realizd en Penco, se determiné que
todas las consultantes —-pesc a ofrecetle una se-
rie de alterpativas— optaron por la realizacion
de un avenimiento extrajudicial en el cual la ma-
yoria de estas prefirid regular una separacion de
hecho antes que otra situacién (una minima

cantidad de mujeres prefirié comprometer a sus

8Susana Yafez Valdés, “Proyecto de investigacion: Percepcion
de los consultantes sobre los extraf
drea_fumiliar realizados en 1996 por el consulorio juridico de

diciales en el

Penco”. Informe de prictica Consultosio Juridico de
Penco, Escuela de Servicio Social Universidad del
Bio Bio, Diciembre de 1997.
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parcjas a un cambio de conducta a través del
avenimiento).

Hay que considerar eso si, que la alterna-
tiva que se pueda escoger en estos casos va a
depender mucho de variables como los in-
tentos previos de resolver el conflicto que se
hayan realizado, la situacién que generé el con-
flicto (alcoholismo, violencia, relaciones
extramaritales, etc.) y los medios de apoyo con
que puedan contar las afectadas (trabajo, apoyo

de familias, red social cstatal, etc.).

Aprendizajes y desafios que se de-
rivan de esta experiencia

Diversos elementos sc desprenden de los
antecedentes analizados, tanto a nivel de la po-
sible prevencion de los conflictos, como cuan-
do estos ya se han hecho patentes y han ge-
nerado los consiguicntes problemas a los
miembros dc los grupos familiarcs.

Respecto a lo primero, sin lugar a dudas
se confirma la necesidad de trabajar en el area
de prevencién de las problematicas de acuer-
do alos recursos con que se cuente en ¢l dmbito
local fundamentalmente. Ejemplo de ello son
las iniciativas que el PA] ha implementado en
las diferentes comunas donde actia y que dicen
relacion, tanto con la difusion de los derechos
de las personas y la forma de hacerlos efectivos,
como con la capacitacion respecto a los
elementos sociales y juridicos de problematicas
tales como la violencia familiar y el maltrato
infandl.

Un aprendizaje importante es el trabajo que

se ha realizado a través de diversas redes locales
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con objeto de sensibilizar a la comunidad fren-
te a problemiticas como las mencionadas, lo
cual ha contribuido en alguna medida a dismi-
nuir la prevalencia de estos fendomenos.

Ein cuanto a la segunda situacion, queda
demostrado también que es necesario esta-
blecer (y/0) mejorar las redes de apoyo que
se le pueden ofrecer a las familias para en-
frentar los problemas una vez que ya han apa-
recido, por lo cual es muy importante la man-
tencion de mecanismos de coordinacién ex-
peditos entre los organismos publicos v pri-
vad()s quc pcrmi[ﬂﬂ Entrc‘gar un le())"() Cf--
ciente y oportuno a las familias que deben
atravesar por las problematicas descritas.

Desde la perspectiva juridico social, se ha
recogido este desafio por medio de fa
implementacion de mecanismos de resolucion
alternativos a la via judicial, que si hien no sc
encuadran en ¢l ideal de las condiciones (pro-
cesos de mediacion por ejemplo), constitu-
yen un avance desde el punto de vista de la
practica que pucden adquirir los profesiona-
les, por un lado, como desde el punto de vista
de la gran cantidad de familias que ya se han
beneficiado a través de este tipo de atencion
que sc les ha brindado en los consultorios ju-
ridicos, por otro.

También sc considera relevante que los
profesionales vinculados a esta drea de trabajo
estudien y analicen todas estas cstrategias de
intervencion, ya que ellas cstin muy
relacionadas con cf tema de la mediacién y
por cnde seran la base practica sobre la cual
se desenvolveran en los futuros cscenarios

juridicos (tales como los Tribunales de Familia

o las futuras Corporaciones Regionales de
Asistencia Juridica).

En relacton a lo antes sefalado, igualmente
¢s importante poder establecer y formalizar
mecanismos de traspaso de estas experiencias
profesionales a los alumnos de las escuelas de
Derecho, Servicio Social y Psicologfa, ya que
en muchos casos estas nuevas estrategias de
trabajo en ¢l campo juridico no estan sicndo
analizadas cn las escuclas a través de los planes
de formacién de pre-grado, desconociendo
por ende su utilidad tanto para ¢l drea familiar
como para otras materias que pueden ser
objeto de este tipo de resolucion de conflictos
(laboral, vecinal, ctc.).

Asimismo, los colegios profesionales de-
berian asumir mayor protagonismo en los pro-
cesos de capacitacion y perfeccionamiento de
aquellos que actualmente realizan este trabajo o
que en el futuro lo haran, resguardando de esta
forma los aspectos técnicos y ¢ticos que implica
¢l ejercicio del trabajo con familias y otros gru-
pos sociales, Para ello, quizas scria recomenda-
ble profundizar mas el dialogo del gremio con
las Universidades, manteniendo asi una instan-
c1a de retroalimentacion fluida v sostenida entre
los profesionales (ue estan en la practica, los do-
centces de las Fscuclas y los alumnos de éstas.

Por ltimo, y para recalcar la efectividad de
estos mecanismos v a utilidad que cllos repre-
sentan para nuestra labor, cabe sefialar que ¢l
programa piloto de mediacion anexo a tribu-
nales que desde septiembre del afio pasado
implementd ¢l Ministerio de Justicia ha demos-
[fild() con creces lo ]’J()Sifj\'“ qUL' f(‘SUhR tml)ajar

con estas herramientas®, por lo cual ¢s de suma
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importancia que los asistentes sociales nos pre-
paremos para aplicar cficientemente los meca-
nismos de resolucién alternativa a los conflic-
tos que permanentemente deben enfrentar las
familias, sobre todo aquellas que atn se en-
cuentran en condiciones de marginalidad y po-

breza.

’El 62% de los casos atendidos en los centros de
mediacién de Santiago y Valparaiso finalizaron con
un acucrdo benceficioso para ambas partes, lo cual
supera ampliamente los resultados favorables que se
podrian obtener actualmente en cualquier Tribunal,
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PARATLAINFANCIAY JUVENTUD EN

VULNERABILIDAD DE SUS DERECHOS»

Luis Cardenas Vasquez
SERPAJ CHILE

a comprension y explicacion del

- nifio(a) o joven en situacion de ricsgo

social, que ve vuloerado sus derechos
y que incursiona progresivamente en conductas
conflictivas refiidas con las normas sociales o
abiertamente con principios legales, ha evolucio-
nado desde doctrinas que hacen prevalecer los
aspectos bioldgicos y ta responsabilidad ndivi-
dual en la conducta, hasta explicaciones que treco-
gen la comprension holfstica de los fendmenos
sociales que permiten considerar la influcncia del
entorno en la conducta del individuo.

De esta manera, se puede afirmar que la
conducta humana (saludable o disfuncional) sc
considera como producto de un proceso
interactivo entre el individuo y su medio
ambiente.

Con el concepto de «ambienter, nos
referimos a factores macro y microestructurales;
desde Jas relaciones entre los individuos con su
entorno inmediato hasta el contexto social,
econdmico, cultural ¢ institucional en donde éste

se desenvuelve.

Luis Cérdenas V. es Licenciado en Teologia en la
Universidad Catélica de Chile. Es Director Presiden-
tc de la Corporacion Servicio Paz y Justicia, SERPAJ
Chile.

Pobreza, Conflicto y Violencia

Si bien no hay una causalidad directa entre
pobreza y CONFLICTO, entre pobreza y
VIOLENCIA, sin duda la pobreza coloca a
quicn o a quiencs la viven en una situacion de
vulnerabilidad. I.a pobreza es un elemento de
estrés cronico o de violencia latente, que provoca
que el individuo se sienta en una situacion de
desequitibrio y vea amenazada su integridad fisica
y psiquica en forma permanente. Las condiciones
socioeconémicas son en definitiva causa dirccta
o coadyuvante de procesos de violencia y gene-
racion de conflictos.

Se debe destacar en forma especial la
relacién existeate cntre vulnerabilidad
psicosocial y pobreza, en sus efectos para la
familia, la infancia y juventud de sectores
populares. Fsta situacion cs susceptible de ser
abordada desde la perspectiva de la cultura de
los derechos humanos y desde la cultura de
la paz.

Cultura de los derechos humanos

Desde la cultura de los derechos

humanos, ¢n efecto, la pobreza debe ser



considerada como «situacion de privacion de lo
necesarion (Valentine), como wituacion social gue
priva doblemente: de Jos bienes y servicios basicos y de
condiciones de dignidad de la vida». 1.0s derechos
humanos nos remiten, entonces, a la «dignidad
del cuerpo» y a la aspiracion de que en la
sociedad haya lugar parala vida corporal de todos,
porque «todo lo que lamamos vida acontece
corporalmente; es, 4 fravés de nuestror cuerpos, dinde
ain lo propiamente espiritual se puede experimentars
(Hugo Assmann). Este concepto vida-corpo-
reidad es aplicable tanto al ambito de la existencia
individual, como andlogamente, a la insercion
en procesos bio-sociales, los que conforman
sistemas dindmicos con modos diversos de auto-
regulacion. En este sentido, «es posible hacer #na
relectura de toda la ética de los derechos bumanos bajo el
dngnlo de Jos derechos de los cuerpos y de las relaciones
de nuestro cuerpo con el mundor(Umberto Eco).

A este respecto, la perspectiva de una culfura
de los derechos humanos, sc ve reforzada por el
reconocimiento del valor e importancia que
cobra la aplicacién a nuestro ordenamiento
juridico nacional del instrumento internacional
dec la Convencién de Los Derechos del
Nifio. El nuevo paradigma que introduce esta
Convencién es la consideracién del nifio(a)
como real sujeto de derecho.

I.a Convencién nos viene a demostrar que
de la manera que el ordenamiento juridico de
un Estado trate a los nifios, de esa manera
dard cabida a una sociedad mis plenamente
democratica, solidaria y respetuosa de los
derechos humanos de todos y cada uno de
sus ciudadanos. I.a condicién de sujeto de

derecho de los nifios, y no en cambio sélo
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como destinatarios de acciones asistenciales
o de control social por medidas ejecutadas por
el Estado, es una visién nueva y fundamental
del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

La legislacion de los estados sometidos a
la Convencién ha de considerar esa condicién
de sujetos de derechos, sin cancelatla a
pretexto de consideraciones de bienestar
provenientes del disefio de politicas sociales.
Estas politicas sociales han de ejecutarse sin
desmedro de la condicién de sujetos de
derechos que los nifios poseen. Esa condicion
habré de orientar y, a la vez, limitar, las politicas
publicas de los estados. Asi mismo, la
Convencion traza una linea de continuidad
cntre la infancia y condicién de
ciudadania. La ciudadania entendida no
como la mera adscripcién de derechos, sino
como la capacidad de utilizar esos derechos
para ser oido. Hs propio del ciudadano tener
voz y scr capaz de asumir puntos de vista.
Existe, por tanto, una estrecha vinculacién
entre derecho a ser escuchado y la condicién

de ciudadania,
Cultura de la Paz

Por otra parte, desde la cultura de la paz,
cabe considerar la situacién de conflicto que
generala pobreza. ]a violencia de los sistemas
cotidianos, estructurales y simbolicos, aplastan
las necesidades corporales de las familias y de
nifios(as) y jévenes en los sectores populares,
lo que a su vez provoca aumento de violencia

en ¢l medio familiar y social, tanto pot la
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privacion de los medios materiales de la vida
como por la privacion de afecto y del sentido
de la vida.

Weinstein, afirma quc los pobres se integran
al sistema social, pero de un modo inestable y
subordinado. Muchos de los conflictos que
presentan, se deben a su forma de insercion en la
saciedad que produce, no solo dificultades para
la sobrevivencia material, sino que hace que tengan
obstaculos para las metas y medios que prescribe
la sociedad.

Mais alla de la privacion econdmica, los
cfectos psicosociales de una situacion de
pobreza llegan a conformar un sistema de vida,
estable en ¢l tiempo, y que viene de generacion
en generacion, alo largo de una historia familiar
con diversos grados de conflictos e
inadecuacion en la forma de insercion ¢n la

sociedad.

Pobreza y aprendizaje de la
desesperanza

En tal sentido, pucde comprenderse una
directa relacion entre pobreza y aprendizaje
de la desesperanza, entendiendo ésta como
waguellas experiencias de no logro, repetidas en ¢l
tHempo». Ks importante aclarar que la pobreza
en si, no produce necesartamente compor-
tamientos tales como inactividad, pasividad,
hostilidad o desarraigo. La vivencia de la
pobreza no es determinista en los compor-
tamientos o actitudes de las personas. Sin
embargo, entre los impactos de la pobreza,
Seligman descubre que Ia pobreza trae consigo

frecuentes ¢ intensas experiencias de

incontrolabilidad e inestabilidad, cs decir,
la sensacion de que a pesar que se han hecho
csfuerzos intencionados, los factores externos
son mas determinantes, y no se tiene control
de la situacion. Tanto més intensas y tempranas
sean las vivencias ¢ impactos de la pobreza, hay
mayor cfecto hacia experiencias, disposicion y
actitudes de vulnerabilidad, indefension,
desesperanza y conductas de socializacion

desajustadas v conflictivas,

Violencia y aprendizaje de la
logica de la guerra

Desde la cultura de la paz, la situacion
delos jovenes, nifios y nifias ya sea cn situacion
de vulnerabilidad de sus derechos, en situacion
de riesgo social, en circunstancias de con-
vertirse en infractores de ley o bien con
caracteristicas de conductas conflictivas, nos lleva
a tomar sensibilidad y hacernos cargo como
sociedad de la grave situacion de margina-
lidad y de exposicién a la espiral de vio-
lencia que ellos sufren. Situacion de violencia
anto en ¢l nivel policial y represivo, como en el
propio nivel delictivo dénde sc gesta el joven
infractor o en conductas conflictivas.

Situacién de violencia que proviene de una
sociecdad que culturalmente discrimina y
estigmatiza a un nino v/o joven pobre como
un potencial delincuente, asi como de las condi-
ciones psicosociales, familiares y socioecondmi-
cas que son las causas que, en definitiva, generan
las conductas desadaptadas, agresivas v en
conflicto con la justicia.

ln estas circunstancias, una vision basada
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en la cultura de la paz, sc esfuerza por romper
este circulo de violencia y por superar todas las
formas que configuran el paradigma de «la
violencia como respuesta a la violencia».
Ya sea la violencia de la socicdad para reprimir al
agresor (con medidas de tolerancia cero o simple
negacion de sus derechos basicos), o bien, la
violencia del desadaptado/marginado para
sobrevivir en medio de una sociedad que lo

violenta desde el momento de nacer.

é¢Represion o buasqueda
pedagoégica de integracion?

Desde la cultura de la paz y Ia no-violencia,
creemos en una sociedad que siempre podri
hacer mis y mejores esfuerzos para ser mis
humana y solidaria, al mismo tiempo que
creemos en la capacidad y posibilidad real de
«recuperacion del sujeto y su dignidad». Se
trata de optar por caminos y formas de
resolucién del conflicto, que descarten
soluciones que destruyen a la persona en lugar
de ofrecer los medios para integrarse a la
sociedad en forma alternativa al dclito.

Una pedagogia de resolucion alternativa y
creativa frente al conflicto nos da cuenta de que
las medidas o penas alternativas a la privacion
de libertad, a la larga dan mejotes resultados,
porque, respetando los derechos humanos de
los nifios y jévenes infractores de ley, sc propone
establecer con ellos un «nuevo traton, en el que
ellos aprendan también la perspectiva del
respeto 2 los derechos humanos de los demas.

En este sentido, la recomendacién de la

Convencién coincide en establecer que la

privacién de libertad del nifio «se utilizara tan
sélo como medida de Gltimo recurso y durante
el periodo mas breve posibler. La circel, pese
a que siempre se puede avanzar mis en «huma-
nizarlan, es (y acaso seguird siendo) el paradigma
de la violacidn a los dercchos. Desde esta
perspectiva, la privacién de libertad de nifios y
jovenes va a resultar como un recurso despro-
porcionado (porque subjetivamente es mucho
mis dolorosa para un nifio), perjudicial (para
cualquier intento de promover un desarrollo
constructivo, reeducador o rehabilitador) y
socialmente contraproducente (porqueala
larga produce mas delincuencia). La cércel, pare-
cerd a veces inevitable emplearla, pero preci-
samentce partiendo de lo que realmente repre-
senta. Los esfucrzos de una Pedagogia de reso-
lucién altemnativa y creativa de los conflictos se-
rdn para limitar su aplicacién lo maximo
posible, coincidiendo con el espiritu de la
Convencion, las aspiraciones y fundamentos
de una cultura de la paz y, felizmente ahora, con
los nuevos criterios y medidas que establece el
Anteproyecto de ey sobre «Responsabilidad
por infracciones juveniles a la ley penal»
preparado por cl Ministerio de Justicia y en

proceso de tramitacién en el Parlamento.

Pedagogia de resolucion de
conflictos

De acuerdo a los elementos antes descritos,
cobra importancia un método de trabajo
denominado como Pedagogia de Resolucién
de Conflictos, ¢n cuanto aplicacion de los

principios de la no-violencia y cultura de la paz.
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ks decir, en los diversos proyectos y lincas de
accion que se realicen para superar los
conflictos que viven los distintos grupos
objetivos o sujetos del mundo popular en
situacion de pobreza y vulnerabilidad psicoso-
cial, en los cuales se desarrolla la mision de
SENAME, s¢ trata de buscar 1a «recuperacion
del sujeton, en sus dimensiones personales v
socio-comunitarias. | .o fundamental es desapren-
der la viokncia, la desesperanga y el miedo. El objetivo
central scra buscar, para cl sujeto en situacion de
pobreza y vulnerabilidad, Ia toma de conciencia
de su dignidad y autoestima, ta superacion de
sus miedos y frustraciones, y, la posibilidad
efectiva de asumir su propia capacidad de dar
respuesta a los conflictos.

Lin tal sentido, tas situaciones de vulnera-
bilidad pueden ser revertidas mediante los
propios rccursos personales, fortalezas v
desarrollo de habilidades para hacer frente a las
situaciones conflictivas, lo que ¢s conocido hoy
bajo el concepto de wresiliencia» (1idith
Grotberg). Ll crecimiento en la autoestima
se logra en cl desarrollo de la participacién
grupal, mediante la participacion con otros para
conseguir autovaloracion y capacidad de
cambio y de resolucién de conflictos.

Del mismo modao, la dimension practica de
«aprender baciendo» v «unto a otros» (la familia, la
comunidad y redes locales) sirve para desarrollar
la capacidad de asumir responsabilidad o
recuperacién de la conciencia social que
permite autogenerar y asumir iniciativas en su
entorno.

Esta perspectiva de trabajo sc realiza,

entonces, dentro de un marco de factibilidad

v esperanza, por cuanto no todo esta perdido,
en la medida que siempre es posible realizar
diversos esfucrzos ¢ iniciativas para la recupera-
cion def sujeto v su dignidad v para activar las
capacidades vy recursos, ¢l protagonismo propio
del sujeto y de sus redes de relacion en las
instancias comunitatias de su entorno.

Precisamente, ¢l valor profundo de la no-
violencia tiene que ver con fa conviccion de ta
grandeza de la persona, es decir, con la
capacidad y poder de cada sujeto, personal y
socialmente, su capacidad de oponer resistencia
a la violencia exterior, de desobedecer ba logica
cicga de la violencia ¢ injusticia dominante y
encontrar la «fiergu de la verdad» en su propia
dignidad como persona y su efectivo
protagonismo para ¢l cambio y para asumir
propucstas positivas y creativas en la resolucion
de los conflictos que climinan las formas y
fuentes de la violencia.'

Lin definitiva, frente al proceso de la
vulnerabilidad gencrada por condiciones de
pobreza y de privacion de medios dignos de
vida, que en lo fundamental resienten y vulneran
la capacidad de ser sujeto y constituyen un
aprendizaje dc la desesperanza, en cuanto
experiencia emotiva y tradicion cognitiva
(resignacion) de incapacidad de control de lo
externo v de indefension resentida ante el
entorno social, se encuentra la posibilidad de
sentido en cuanto capacidad de recuperacién
delsujetoy de la esperanza.

‘Fn esta perspectiva cuaando Gandhi habla de No-
violencia se refiere al encuentro de la «satyagraha»
(«fucrza de la verdad» que dignifica a la persona) y de

la «ahimsa» («no uso de la violencia» que recurre a

una fortaleza superior que supera la violencia)
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Esto e, el trabajo metodolégico integral de
una Pedagogia de Resolucion de Conflictos
que significa un proceso de desaprender la ligica de
la desesperanza, de la vickencia y de la inpusticia
dominante, mediante el descarte de toda forma
de asistencialismo o paternalismo, en la medida
que se despiertan espacios, capacidades y
habilitacién del protagonismo, a niveles personal
y comunitario.

De tal manera, nuestras iniciativas debetrian
intentar superar visiones que ponen ¢l acento
en las caracteristicas deficitarias y carenciales
del sujeto de intervencién o del sistema
comunitario, ya sea por los indices de privacion
econdmica, cultural, educacional, sensorial o
deterioro de los sistemas socializadores (familia,
escuela, pares), lo que provoca un peligro siempre
latente de institucionalizacion asistencialista,
represiva o represora hacia el sujeto de interven-
cién y su entorno comunitario local.

Por el contrario, una propuesta de inter-
vencién metodolégica de Resolucién de
Conflictos quiere poner ¢l énfasis en una vision
positiva y creativa de las posibilidades de nuestro
sujcto de intervencion. A partir de las condicio-
nes peculiares de vulnerabilidad, de sus privacio-
nes emotivo-cognitivas, de sus miedos y frus-
traciones, poder generar procesos de cambio y
fortalecimiento de sus recursos personales,
comunicacionales y sociales, de la potencialidad

de sus alegrias y esperanzas.

Sistema comunitario y redes
sociales

Por lo mismo, dado que nuestro sujeto de
intervencion pertenece a un contexto propio y
local, es necesario un encuadre positivo de su
sistema comunitario en términos de recursos
y de la posibilidad de emergencia de éstos, su
distribucién, mancjo y optimizacién. Recursos
psicosociales propios de las redes, recursos
relacionados con el poder, participacién en
organizaciones comunitarias, implementacién de
proyectos que contribuyan al desarrollo local. A
este respecto, es importante sefialar que la
intervencion en los sistemas comunitarios
populares, dcbe necesariamente ser entendida
desde sus propias reglas de funcionamiento y
dentro de su logica cotidiana. Para esto, es de
suma importancta el modo de insercién y la
forma de aproximarse al conocimiento de la
comunidad, de los medios mis utlizados para
la sobrevivencia cotidiana, los festejos, las
historias y los acontecimientos que la gente
recuerda del sector, ete. Lo cual esta dado por la
legitimacion de las instituciones cn cl sector, de
la mancra de relacionarse con la escuela, familia y
grupos diversos de la comunidad.

Cabe destacar, que un mediador de los
efectos de los eventos negativos es ¢l apoyo
social o redes sociales, definidas estas como
el conjunto de contactos personales que
intercambian apoyo afectivo, ayuda material y
otros servicios tales como informacién y
contactos sociales.

En cuanto a sus funcioncs, las redes

sociales posibilitan la integracion social de las
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personas, contribuyven al desarrollo de su
identidad, cumplicndo una funcion de com-
pafiia, apoyo ecmocional, guia, conscjo, regulacion
social, ayuda material y servicios; las redes deben
partir de la historia persopal v de la propia
identidad de las personas.

Cabe scfialar que las redes sociales tienen
ciertas caracteristicas cstructurales v cualitativas.
Dentro de estas caracteristicas estructurales que
se consideran importantes para la capacidad
de entregar apoyo, se pucden mencionar: la inti-
midad (que permita comunicar hechos v sen-
timientos privados), integridad social (permire
preocupacion c intereses compartidos), aconsejar
(se reficre a la capacidad de dar oportunidad de
aconsejar y guiar a otros), valoracion (que reafirma
la autoestima), confianza (que significa la alianza

confiable) y ofientacion.

Elementos Componentes de un
método de resolucion no violenta
de los conflictos

De acuerdo a una vision integral, social y
humanista del problema de la vulnerabilidad
de los nifos(as) v jovenes por causa de
condiciones de pobreza, Serpaj buscara
intencionar una cstrategia de intervencion
basada en «/la profundizacion de las implicancias
soctales de un modelo de gestion en redeos, con el fin
de «eonsolidar un trabajo comunitario preventivo y/ o
de rebabilitacion», a partir tanto del protagonis-
mo propio de los sujetos infanto juveniles v
otros actores sociales de la comunidad (familia,
dirigentes comunitarios), como también a partir

de las realidades locales y sus redes de organiza-

ciones ¢ instituciones pablicas v privadas.

Consideramos relevante la necesidad de
supcrar modelos de Prevencion y/o Rehabilita
cion reductivos, basados exclusivamente en
aspectos bio-psico-médicos, en formas
asistencialistas o en aspectos estrictamente de
informacion-cognitivos.

En tal scntido, fos componentes v
estrategias de un Método de Prevencion v/o
Rehabilitacton para superacion de los conflic-
tos de una infancia dafiada o en grave ricsgo de
vulnerabilidad de sus derechos debe contemplar
los siguientes NIVELES 'Y DIMENSIO-

NES fundamentales de intervencion:

- Nivel de la Emotividad: que asume la
necesidad personal y emotivo-corporal del
NINO-JOVEN para recuperar niveles
mayores de auto-estima y auto-valoracion
como factores claves para la auto-ayuda, auto-
proteccion y proceso re-educativo, Como
estrategia de ejecucion se deben buscar formas
de espacios educativos, mediante talleres o
programas de orden psicosocial que permitan
que los nifios(as) v jovenes desarrollen su
expresividad v emociones, sus sentimicntos y
conflictos, adquiriendo habilidades personales
y de interaccion social, a partir de sus propias
capacidades y dentro de un proceso de re-
educacion y desaprendizaje de la violencia, los

micdos y desesperanzas.

* Nivel de lo Valérico: que afirma la capacidad
de conciencia de los nifios (as) y jovenes, por
cuanto son capaces de desarrollar valores y

adquirir concicncia y cultura de responsabilidad
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y dignificacién de si mismo para «decim y <hacen
algo por su sociedad que lo margina o estigma-
tiza. En los propios talleres y programas se
realiza estc proceso formativo hacia valores y
un marco orientador para afirmar la dignidad
delnifio (a) y joven y reforzar la responsabilidad

ante s{ mismo y ante los que le rodean.

+ Nivel de lo Prixico: que asume la dimensiéon
practica de «aprender haciendo» y «unto a
otros» desarrolla capacidad de asumir respon-
sabilidad o recuperacién de conciencia social. En
los talleres y programas de trabajo los nifios
(as) y jovenes tienen la posibilidad de planificar
sus iniciativas y cjccutar diversas acctoncs
demostrativas de su responsabilidad practica
hacia los demis, hacia su comunidad y entorno.
Se profundizan diferentes grados de Prevencién
o de Rehabilitacién cuando los nifios (as) y jove-
nes son capaces de asumir su protagonismo y
se responsabilizan tomando en forma prictica,
iniciativas de réplica de la accion reeducativa,
mediante iniciativas culturales, recreativas,
deportivas, ccoldgicas, educativas, comunicacio-
nales, es decir, capaces de implemeatar por si
mismos diversas inciativas o formas de servicio
hacia «otros», ya sea a sus pares, u Otros grupos

de su entorno comunitario.

* Nivel de lo Proyectivo: que asume que los
procesos de Prevencién y/o Rehabilitacién
deben contemplar la supcracién de visiones
de plazos inmediatos o de cortoplacismo. Por
el contrario, se debe buscar la posibilidad de
generar en los nifios (as) y jévenes una capacidad

de articular un proyecto de vida, que a2 mediano
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y largo plazo permita asegurarles nuevas
condiciones de vida y superar las situaciones de
riesgo y vulnerabilidad psicosocial. En tal
sentido, el método de trabajo implica que los
nifios(as) y jovenes de nuestros Centros de
Prevencion, o Rehabilitacién tengan la posibi-
lidad de acceder a instancias efectivas y eficaces
de «oportunidades de futuron, de reales posibili-
dades de planificar y concretar un wproyecto de
viday. Para logratlo el método aplicado en el
proyecto buscard conectar al joven a esas
oportunidades, mcdiante su insercion a planes
de capacitacién laboral, de educacién formal
(basica, media o superior), o a instancias labo-
rales propiamente tales.

Estos recursos cstan disponibles en
instancias publicas y privadas, en las politicas
sociales y municipales, pero no existe muchas
veces la instancia que haga el puente, la efectiva
insercién de jévenes que estdn en la exclusién
© en grave riesgo psicosocial.

Los recursos del proyecto, de acuerdo a
este método seran los minimos necesarios
para acompanar al joven en este proceso de
otientacion, inserciéon y minimo plan de segui-
miento para su mantencién y permanencia, de
manera de dar sustentabilidad proyectiva al

proceso de Prevencién y/o Rehabilitacion.

- Nivel del Proceso Social Integrador: que
comprende que el proceso de la intervencion
reeducativa debe hacerse mediante la
interaccion de maltiples sujetos y actores, mas
alla del propio sujeto infanto-juvenil. En tal
sentido, el método contempla la inclusion de

diversos productos de integracion de actores a
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la busqueda de resolucion del conflicto de la
infancia desprotegida y en situacién de vulne-
rabilidad de sus derechos y en conflicto conla
justicia. Asi, la participacion de la familia, como
red primaria y originaria ¢s fiundamental. Asi
también, la participacidén de profesionales y
agentes intermedios, publicos y privados, para
que tomen conciencia, se formen en el disefio
de técnicas y estrategias de intervencion y par-
ticipen en la biisqueda de caminos de solucion
a estos conflictos de los nifios(as) y jovencs. La
participacion de otros jovencs, de dirigentes
comunitarios y sociales del entorno de cada
Centro es clave y fundamental. La activacién,
fortalecimicnto y coordinacién de Redes Locales
de Prevencién (y/0) Rehabilitacion, a partir de
la participacion de las organizaciones sociales y
comunitarias, de instituciones pablicas y
privadas a nivel Jocal donde sc aplica el proycecto,
en la medida de que son estas redcs ¢ instancias
organizativas las que pueden hacer perdurar los
efectos de la intervencion preventiva, darle
continuidad a diversas iniciativas y replicabilidad

hacta otros grupos de beneficiarios.

Utopia y esperanza para animar
y provocar un proyecto histérico

Esta perspectiva metodoldgica antes
expucsta, necesariamente debe ser considera-
da en perspectiva utdpica, cs decir, debe ser vista
como proyecto de esperanza. Sc trata de un
proyecto pedagdgico que desde la cultura de
la paz busca generar participacién democritica,
superacion de todas las formas de autoritarismo,

arrogancias, intolerancia o masificacion,

despertando capacidadces y fortalecimicnto de
la sociedad civil para autosustentar sus res-
puestas creativas, no violentas y alternativas.

Esta utopia provocadora de nuevas
realidades, de reinvencién critica de los
conflictos y bloqueos del poder violento,
forma parte de una visién de «realismo
esperanzado», de ¢s0 que nos hablaba Paulo
I'reire, cuando decia: “La verdadera realidad
no es la que es sino la que puja por ser”.

is realidad que cs csperanza de si misma:

... en estas momentos bistoricos, como el que vivimos
hoy en el pais y fuera de él, es la realidad misma que
grita... como hacer concreto lo inédilo que nos exige
gne lnchemos por éb.,

Ciertamente, la esperanza sola no transfor-
ma el mundo, pero no es posible prescindir de
clla si se quicre tener voluntad de cambio. Vuelve
a decir P. Freire: «lNecesitamos la esperanza critica,
como un peg necesita el agna purar,

Sin esperanza no podemos ni siquiera
empezar procesos transformadores, pero sin
Pl‘()CCS()S la cspcranza s8¢ C()ff()mPC y S¢ con-
vierte en «tragica descsperaciony , y desesperanza
es lo mismo que quietud, inmovilismo,
mantener el siatns quo.

Un proyecto de esperanza es un proyecto
histérico, por cuanto la historia estd siempre
cargada de posibilidades, a la vez que necesita
de nuestros esfuerzos y luchas. La esperanza
necesita de la practica, de la accion para no quedar
en simple deseo. «lLa eperanza necesita hechos

para convertirse en realidad bistérica».(¥)

*) Citas de Paulo Freire, Pedagogia da esperanga, Rio

de Janciro, De Paz ¢ Terra, 1992,
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Fernando Aliaga Rojas

I. Superacidén de la violencia

¢ a condicién de vida a la que aspira

todo ser humano es la de lograr vivir

T y convivir en un clima, donde la
justicia y la libertad le permitan un crecimiento
personal y social.

I.a realidad que engendra la violencia,
cualquiera sean las causas que la originan, son
la descomposicién social y una situacién
donde la dominacién repite, adn en medio de
los pobres y de los pobres entre s, ¢l estilo de
deficiente relacion interpersonal, vale decir, la
instrumentalizacion y el desconocimiento del
respeto del otro. ILa violencia empobrece el
crecimiento personal humano y hace que la
agresividad sea la norma que regula la relacion
del sujeto con sus semejantes.

La respuesta natural a la violencia, en una
sociedad dominadora, es a su vez la violencia,
de tal modo que la espiral de la violencia se
constituye en la expresion de coémo se eafrentan
los conflictos, en la mayoria de los casos, en la
sociedad en que vivimos. Sin embargo, los
meétodos violentos, como la confrontacion y la
guerra, sélo producen muertos y, en lugar de
resolver, proyectan para ¢l futuro los conflictos
de hoy.

Al querer implementar una pedagogia de

la paz, el primer capitulo que se debe

considerar es, precisamente, la violencia. Se debe
tener la capacidad de analizar la realidad de
nuestra sociedad, el condicionamiento de
violencia estructural en que diariamente
vivimos y cémo el resultado es que nuestra
fuerza vital es incentivada, exacerbada a
desarrollar sus instintos primarios en forma
negativa.

Por lo mismo, 1a No violencia activa, como
filosofia humanista y como metodologia ha
traducido, en los principios de la Resolucién
no violenta de los conflictos, su objetivo
central que cs la busqueda y construccién de
la paz.

En este sentido, la afirmacidn es que toda
educacién para la paz debe partir de un anlisis
de la violencia, debe asumir la condicion de
conflicto en que vive el educando y la sociedad.
Este criterio de “partir desde el conflicto”
sefiala el desafio que asume la No violencia
activa, tal como la hemos recibido de los prin-
cipios ensefiados por los grandes maestros:
Cristo, Ghandi, Martin Luther King, Helder
Camara y otros.

Para la No-violencia activa la unica reso-
lucién vilida de los conflictos radica en

potenciar la fuerza positiva interior del ser

Fernando Aliaga R. ¢s Licenciado eo Historia en la
Universidad Catdlica de Chile y Doctorado en Histo-
ria de la Iglesia en la Universidad Gregoriana de Roma.
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humano. l.a fuerza vital, co su dimension
positiva, ¢s la bondad, la amabilidad; es la ten-
dencia hacia la solidaridad, hacta la preocupacion
por el bien comun. Se trata de “programarnos
en positivo” y constituir al amor, como la fucrza
que inspira nuestras acciones. Todo lo cual
supone ¢l permanente esfuerzo por superar el
egoismo, el odio y la tendencia a la dominacion.

Este aspecto personal de la no violencia
activa, cn modo absoluto la encierra en un
proceso individualista, por cuanto su objetivo,
que es la relacion armonica de convivencia,
plantea la cxigencia de realizar ¢l proceso ¢n
dialéctica individuo-socicdad.

L resolucidn no violenta de los conflictos
al constatar la realidad de violencia existente
en Ja sociedad, establece de inmediato una
scgunda constatacion: la respucsta violenta no
significa una solucion valida: “El odio nada
engendra, solo ¢l amor es fecundo”. Por lo
mismo, en consecuencia a este principio, el no
violenta busca desarrollar su capacidad de
responder en forma positiva al cncontrarse
frente a un conflicto.

Como forma positiva, entendemos la
superacion de la respucesta instintiva, que opera
impulsada por los instintos primarios. La
persona no violenta freate a un estimulo no
da de inmediato una respuesta dentro de la
togica estimulo-respuesta, sino que es capaz
de introducir un tercer clemento: el discer-
nimiento.

Eldiscernimiento debe estar animado por
la fuerza interior, por la fucrza vital, que surge
de una opcidn por la vida. Por lo mismo, exige

poner ¢n juego un verdadero entrenamiento

de resolucion no violenta del conflicto, que entre
sus multiples practicas metodologicas, tiene una
orientacion fundamental que es: “romper cl
esquema’” en que comunmente el ser humano
da la respucsta al conflicto. Frente a un pufio
cerrado la logica comin ¢s que para abrir esa
mano debo usar la fuerza, en la logica de fa no
violencia se ofrece una mano abierta que quiere
saludar a la persona de puio cerrado.

ILa supcracién de la violencia ¢s la utopia
que abraza como opcion de vida el constructor
de la paz. Para que esta cultura de la paz se haga
realidad importa implementar una meto-
dologia dc la resolucion no violenta de los
conflictos, la cual a partir de la imagen que cada
cual tiene del conflicto, pasando por el estudio
de las causas, hasta analizar los buenos y los
malos mancjos de un conflicto, privilegia la
experiencia personal y comunitaria, por cuanto
¢l aprendizaje de la vida, que desarrolla los
recursos naturales es el que hace crecer y madurar.
Fl principio axioldgico de aprender haciendo
¢s la historia que comparten los grandes
luchadores de la no violencia, en su camino hacia
la paz.

Lo que estd en juego, en definitiva, es
recuperar para cada ser humano fiel “ser per-
sona” y, ante una realidad de violencia, ofrecerle
un entrenamicento que e ayude a desarrollar su
cnergia positiva, la cual sca la que anima la

respucsta que sc da frente 2 un conflicto.
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I1. Condicionamiento para una
metodologia pedagédgica de

prevencion.

ILa realidad que se vive en las poblaciones
marginales arroja una scrie de indicadores
donde la delincuencia, el alcoholismo, la
drogadiccién forman parte de un contexto en
que la cesantia, el estilo de viviendas, la falta
de espacios recreativos, de falta de atencién
en salud y para la educacién generan una
situacién estructural de violencia.

Esta situacién de violencia no sélo
penetra y contamina las relaciones familiares,
sino que en general crea un clima de
desconfianza hacia todo proyecto que pro-
ponga remediar esa realidad. Por lo mismo,
querer implementar un proyecto de prevencién
en drogadicién significa superar el rechazo que
surge de los pobladores y que proviene del
desengafio sufrido con las autoridades de
gobierno, con los politicos y con los que
anteriormente han realizado algin proyecto,
con los cuales, muchas veces, solo partici-
paron en una quc otra rcunidn, en las
cuales se sacaron muchas fotos y después
supieron, por los medios de comunicacién
social, que con ellos se habia realizado en forma
exitosa un proyecto que para ellos fue sélo una
gran farsa.

El trabajo para implementar la resolucion
de conflictos en la prevencién de la droga, de
acuerdo a la pedagogia de la no violencia activa
o pedagogia de la paz requiere lograt, como
condicién previa no sélo la anuencia de los

destinatarios, sino, ademas, que se involucren

en forma participativa ¢n un proyecto en el que
ellos deben sentirse actores.

lLa superacion del verticalismo impositivo
y del paternalista est4 en la linea educativa de
la superacién de la violencia. Mejor dicho esta
directamente vinculado con un principio
fundamental de la no violencia activa, cual es
el de transformar a los destinatarios de un
proyecto, de simples espectadores, en actores
sociales de una iniciativa de liberacién.

La prevencion, entonces, cn ¢l método de
la resolucién no violenta de los conflictos, mas
que una receta, mas que una simple advertencia
del peligro, implica la construccién de un
ambiente, fecundo en la creacién de iniciativas
que se orientan a la superacion de un problema,
cuyos dafios se socializan y se quieren evitar.

Dentro de la 16gica de la resolucién no
violenta de los conflictos, la prevencién como
propuesta pedagogica cxige la realizacion de las

siguientes condicionantes:

a) Insercién en el medio.

La presencia de los coordinadores del Pro-
yecto mas que fisica, debe expresarse a partir de
la voluntad de querer estar entre los jovenes
pobladores. Ya que no es la ptesencia de un
extrafio que viene a controlar que se cumpla
con lo que se indica en el proyecto, sino de

alguicn que:

*  Trata de compartir su vida tal cual es, con
todas las limitantes y problematicas.

* Mira con simpatia su mundo. Esa realidad
amplia, que si bien esté llena de contradic-

ciones, es su realidad.
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*  Sc¢ muestra atento a sus verdaderas

cxigencias y valores.

Por lo mismo, la real insercion en un medio
plantea la exigencia de realizar un auténtico
“encucntro”, con los destinatarios, lo que se
percibe perfectamente en las actitudes del

educador.

b) Capacidad de tener una buenallegada.

Nuestra expericncia se realiza con
petsonas “latinoamcricanas”, esto ¢s, altamente
sensibles. Las que si bien externamente se
muestran frias ¢ indiferentes, internamente
ticnen una gran sensibilidad. Su primera y
permanente reaccion cs sondear al “extrafo™
que llega, para investigar qué es lo que viene a
ofrecer.

El Coordinador de terreno, como los
educadores deben ser personas con una serie
de cualidades humanas que le permitan una
buena llegada en los grupos y organizaciones
de la poblacion. Ciertamente se requicre
capacidad incansable de didlogo, estilo sencillo
para tratar a todos, simpatia alegre; ser franco,
no quedarse dando rodeos sino ir derecho al
grano, a lo que se pretende.

El principal sccreto para tener una buena
llegada entre la gente de nuestro pueblo es,
antes que nada, estar convencido de la bondad
de la mision que se va a cumplir y segundo
valorar la dignidad personal de cada uno de
los destinatarios. il acoger al otro con amabili-
dad, saberlo escuchar de tal modo que el otro
s¢ sienta importantc ¢s una sabia practica de la

pedagogia de la paz.

Por otra parte, es preciso day importancia v
scricdad a la preparacion previa. Tener bien
estructurado cada uno de los pasos del proyecto
v Hevar los materiales que se van a necesitar.
Sélo de esta manera se podra tener una gran
capacidad de movilidad para compartir con cllos,
de modo que sin claudicar de lo esencial se
pucdan hacer las modificaciones y cambios que
los participantes crean mas acordes con su

realidad.

c) Creer en la fuerza del bien.

El criterio que anima {o “preventivo”
radica precisamente en creer en la fuerza del
bien, presentc en cada ser humano, ain cuan-
do se trate del més pobre de los marginales.
No ¢s que los vamos a hacer buenos, sino va-
mos a ayudar a que aflore la bondad que es
parte de su ser humano. Un constructor de la
paz procura promover los recursos positivos
existentes en cada hombre o mujer.

La fuerza del bien es la energia que mueve la
humanidad y hace que los hombres y mujeres
hayan podido proclamar la Doctrina de los
Derechos Humanos, no sdlo a nivel de cada
pais, sino con la fuerza de plantearlos en los
pactos internacionales. 8i somos consccucntes
debemos aceptar que existe una conciencta de la
humanidad, la cual clama castigo en contra de
los que cometen crimenes contra la humanidad
(a tortura, ¢l racismo).

Sin embargo, no basta con asumir sdlo una
actitud de defensa, es preciso despertar v
promover el optimismo por la solidaridad y
por la justicia. Contagiar de entusiasmo con

nuestro testimonio. Iista ¢s la tarea que debe
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estar presente en cada proyecto impulsado por
un constructor de la paz. No basta el crecimiento,
importa que el ser humano s¢ comprometa con
cl desarrollo integral. s preciso creer, como
Martin Luther King, que habrd un mundo
mejor, que es posible la paz. Que la fucrza del

bien surge de la potencialidad del amor.

d) Ser consecuentes

La prevencién sc constituye como
elemento metodologico de la resolucion no
violenta de los conflictos, sélo a condicion
que vaya generando un proceso de madurez
en la capacidad de scr consecuentes. Afirma-
mos que la honestidad cs el ser consecuente
entre lo que se piensa y ¢l como se actda. Enla
pedagogia de la paz existe s6lo consecuencia
cuando los medios sc adecuan al fin que se
persigue, por lo mismo (andhi afirmara: “No
hay caminos para la paz, la paz es ¢l camino”.

El ser consecuente para un(a) no violento(a)
o un constructor(a) de la paz significa el aceptar

un triple desafio:

i) Vivir el ser consecuente en la plenitud de la
racionalidad.

I.a centralidad dc¢ la razén, co cuanto
capacidad de discernimiento es uno de los
elementos integrales de la resoluciéon no
violenta de los conflictos. En el proceso
pedagdgico tendiente a que los integrantes dcl
grupo asuman la prevencion como actitud de
vida se trata de lograr que el discernimiento
llegue a ser una actitud personal, reforzada por
la vivencia comunitaria. Aprender a razonar, a

pensar en forma tal que se vaya realizando un

crecimiento humano, en que el tndividuo deja
de depender de los otros, del qué diran. Se
constituye en buscador de las causas, del sentido
de la vida, de la sabiduria que le permite abrirse
como persona a la conciencia de su propia

dignidad.

ii) Vivir el ser consccuente en lo valérico.

La realidad que viven los jovenes en nuestras
poblaciones es acorde al pragmatismo mate-
rialista, que hoy domina cn nucstra sociedad,
donde lo inico que vale ¢s el dinero. Por otra
parte, advierten que la ley que domina en todas
las relaciones ¢s el egofsmo. No existe una escala
de valores que puedan tener como referencia, ya
que todas las normas que a clios se les imponen,
los que tienen poder y dinero pueden violarias
impuncmente. Lo que importa, entonces, es
buscar lo que me es uril.

Ia prevencion no sc asume sélo por un
acto de voluntarismo, sino que es el resultado
de asumir ciertos valores. Por eso ¢l trabajo
pedagdgico significa ¢l realizar la experiencia
dc reunirse en comunidad y cn beneficio de
la amistad y ¢l compaficrismo respetar ciertas
normas quc entre [Ud()S aceptan como
beneficiosas para la convivencia. El grupo
debe crear csta ldgica que significa aceptar
ciertos valores por cuanto significan un
compromiso a cumplir entre todos los
participantes, es decir, esta validada por la
consecuencia del compromiso comunitario ¢n
vista del bien coman.

A partir de ciertos acuerdos, como es el
cuidar la sede de reunion y lo que en ella se va

logrando para jugar, tener misica y transfor-
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martla en un espacio de convivencia, ¢l grupo
debe it caminando en descubrir lo “valérico
praxico” que abre paso a to “valérico practico”.
Este es ¢l fundamento y origen para iniciar un
proceso de prevencién, que no sc limita al
consumo abusivo de la droga, sino que sc
constituye en opcion de vida, en la aceptacion
de una escala de valores que los ubican en la

linea del crecimiento humano.

iif) Vivir el ser consccuente en la reciprocidad.

La mutua exigencia en vista de realizar un
objetivo hace que ¢l ser humano sea capaz de
sacrificarse. Nadic da un salto al vacio. [.a mis-
ma fuerza corruptora que ticne la “patota de
los patos malos”, puede ser transformada en
fuerza positiva en un grupo de amigos, donde
existe conciencia de tos peligros que les rodean
y la posibilidad de “pasarlo bien” sin caer en
uno de los vicios,

I légica de la reciprocidad es la prucha
de fuego que existe eatre los educadores y cf
grupo de jévencs participantes en el proyecto.
Es lo que mide la lealtad, hasta qué¢ punto la
propuesta del educador expresa un compro-
miso personal.

Fsta misma logica fluye hacia todos los
integrantes del grupo: la dimensién de
prevencién explicita un cuidarse mutuamente,
un crecer juntos, pero con un estilo que genere
correspondencia. Eo definitiva es llegar a
asumir la actitud de: todos somos responsables
de la experiencia, del proyecto que queremos
llevar adclante. bste sentirse: “uno para todos
y todos para uno” genera una fuerza afectiva

irresistible, capaz de superar cualquier conflicto.

e) Protagonismo juvenil.

En realidad la “Unica prevencion”, que
pedagdgicamente ¢s vilida es la que logra que
el educando asuma una actitud de vida que
privilegiando su crecimiento personal se
integra en ¢l mundo que lo rodea en forma
participativa, madura y responsable, es lo que
llamamos: el autocuidado.

Importa precisar que ¢l protagonismo no
se debe confundir con las maltiples formas
de lucha personal por el poder o los
exhibicionismos megalomanfacos, que en
palabras mas sencillas corresponden a los que
tichen vocacion de “floretitos”. L metodologia
de resolucion de conflictos orienta ¢l prota-
gonismo personal y grupal hacia un objetivo
muy preciso: constituir actores sociales que
influyan en los cambios sociales, de modo de
hacer posible una sociedad mas justa.

Por lo mismo, entendemos como “prota-
gonista”, no a un actor individual, sino a un
“actor social”, cn este caso a los jovenes, los
cuales dcben logran asumir su parte de
responsabilidad y participacion efectiva en una
sociedad que los margina. Para que una gene-
racion sea capaz de desarrollar su vocacién
protagonica se requicre que, cada uno o la mayor
parte de sus integrantes, asuman con seriedad
el desarrollo de un proceso de crecimiento
personal, cuyas cxigencias basicas sean:

* Asumitse como persona.

*  Cultivar las propias cualidades.

* Tener una integracion social.

*  Desbordar de entusiasmo por realizar el
proyecto de vida y de sociedad que se han

propuesto,
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Por lo mismo, la prevencién, que para la
cultura patriarcal paternalista equivale a
precaver, esto es, advertir respecto de los
peligros existentes en la sociedad dc hoy, para
el mundo juvenil, en cambio, equivale a prever,
a tener la osadia de luchar, de arriesgarse hoy,
a denunciar lo que impide construir un futuro
con esperanza, esto es, s¢ ubica en la cultura
de la resistencia.El protagonismo juvenil cn
la prevencién de la drogadiccion adquiete la
dimensién del desafio entusiasmante de
quienes no sélo luchan por superar la depen-
dencia de la droga, sino también la dependencia
de un sistema injusto que condena 2 muchos

jovenes a la drogadiccién.

II1. Aspectos conclusivos de la
resolucién no violenta de los
conflictos.

I.a mctodologia de¢ la resolucidén no
violenta de los conflictos ha quedado suficien-
temente definida en lo que hemos dicho tanto
en el parrafo referente a la Superacion de la
violencia, como en el de los Condicionamientos
para una metodologia pedagégica de la
prevencién. En lo esencial existe una afirmacion
basica: Ser en un mundo de violencia.

Sélo nos resta el enunciar algunos aspectos
practicos que avalan el trabajo del Servicio Paz
y Justicia, SERPAJ-CHILE, en la prevencién
de la drogadiccion en las poblaciones del gran
Santiago.

Como resultado de nuestra practica en el

trabajo con grupos populares hemos enfati-

zado tres nucleos importantes en nuestro

trabajo de prevencion en la drogadiccién.

El primer nucleo:

Se orienta a lograr una actitud comunitaria
que es la de conflictuar el problema del
consumo abusivo de la droga.

En este sentido se trata de realizar toda
una etapa previa, cuyo objctivo central es
hacer que la sociedad vuelva a hacerse
responsable. En el logro de este objetivo se
realizan varias actividades previas, tales como:
* Seleccidn y capacitacion del Equipo

responsable.
¢ Ubicacién de las localidades. Diagnéstico.

Contacto con dirigentes.

» Capacitacion de los monitores locales.

Formacion.

* Etapa dc publicidad y dar a conocer el
programa.

El segundo nicleo:

Se orienta a ofrecer en la propia poblacion
un espacio acogedor, que denominamos
“Zonade Paz” y que debe significar la base de
apoyo para todo el trabajo de prevencién.
Entendemos que este lugar de acogida, donde
se realizan las reuniones, los juegos y dindmi-
cas grupales se constituye como la experiencia
de amistad que atrae, que anima y fortalece a los
jévenes en su participacion en el proyecto.

Por lo mismo, la Zona de Paz, como base
de apoyo, debe lograr implementar las siguien-
tes metas:

*  Serespacio de acogida y convivencia.

* Trabajo participativo y dinAmico en talleres.
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¢ Planteamiento de los grandes temas.
*  Analisis de la realidad poblacional.
*  Ser centro de actividades recreativas y

culturalcs.

El tercer niicleo:

Se orienta a implementar una Accién
liberadora, quc c¢s realizada por los propios
jovencs de esa localidad.

Se trata de realizar o que es propio de la
Resolucion no violenta de fos conflictos que
es: la accion liberadora. Hs el modo pedago-
gico para comprometer a los jovenes, darle la
posibilidad de ser actores y protagonistas y |
como resultado proyectarlos hacia el futuro.
Por lo tanto, sc trata de realizar los siguientes
pasos:

* Entre todos seleccionan una accion que sea
respuesta a una de las causas que originan la
drogadiccion en esa localidad.

*  Redactan el proyecto.

*  Realizan la accion juventl.

* Se organizan como grupo. personalidad
juridica.

¢ Consolidan su proyeccion de futuro, en la

dimension “redes”.

IV. Conclusion

Estos tres nucleos, que se interrelacionan
mutuamente estan sustentados desde tres areas
logisticas que ascguran su operatividad y
cfectividad, las cuales son:

« Area de Investigacion y Llaboracion de

materiales.

¢ Area de Intervencion educativa para la
prevencion,
*  Coordinacién de redes locales de preven-

cton.

Podemos, entonces, concluir que en nuestra
practica no violenta, esto ¢s, ¢n nuestra accion
en favor de los cambios fundados en la pedago-
gia de la paz, la metodologia de resolucion de
los conflictos se complementa mutuamente con
la pedagogia metodologica de la prevencion.
Por lo mismo, al igual que cn la resolucion de
los conflictos en defensa del medio ambiente,
del que se reficre al trabajo de prevencion de la
drogadiccion, como del trabajo en favor de los
nifos en riesgo social, en todos estos v otros
desafios sociales, lo que importa es superar el
conflicto reconstituyendo las condiciones que
hagan posible Ia cultura de 1a paz.

Como dimension basica fundamental nos
orientamos, como institucion no violenta, hacia
Ia superacidn de la pastvidad, que es el resultado
que la violencia ha provocado en nuestro
pucblo. Esta actitud activa de liberacion la imple-
mentamos con una metodologfa de resolucion
de conflictos, que debe ser fruto de los aportes
quc otros grupos no violentos estdn realizan-
do, pero fundamentalmente, de la sistematiza-
cion, en conjunto, de nucstras practicas de
terreno, de nuestras experiencias cotidianas. Este
es el proyecto que nos da vigencia hacia el futuro,
superar la violencia estructural, institucio-

nalizando la paz ¢n nuestros grupos de base.



«UNA REFLEXION EN MEDIACION FAMILIAR»

Jacqueline Cafiete Rodriguez

% como objetivo la Paz Social y para ello
se requiere de un adcecuado tratamicnto del
conflicto, en particular la mediacién como técnica
de intervencion requiere de un equipo de
profestonales de diversas disciplinas, capacita-
dos y entrenados, conocedores de la dindmica y
funcionamiento de la familia, teniendo siempre
presente que este €3 un Proceso gue pertencee a
las partes y que el rol del mediador va mas alla
del ser un facilitador, sino ¢t d¢ crear una
responsabilidad social en aprender a resolver
los conflictos creativa y constructivamente.

Los sistemas alternativos de resolucion de
conflictos cualguiera sca, ticnen como objetivo
la Paz Social y para alcanzarla se dehen considerar
estos mecanismos como una forma de trata-
miento del conflicto.

Estos sistemnas suponen un trabajo con ¢l
componente emocional de las personas con
objeto de disminuir el grado de agresividad y
violencia que trae aparejado el conflicto.

¢Pero qué entendemos por conflicto?

Sc¢ abordara una de las definiciones, para
comprenderlo: Divergencia que conlleva la

intencion de un actor social de imponerse al

Jacqueline Canete R, es Asistente Social de la Corpo-
racion de Asistencia Judicial de la Region del Bio
Bio. Consultorio Temuco.

otro, amenazando su existencia, sus bienes o
limitando sus posibilidades.

Es un concepto que involucra una muld-
plicidad de aspectos propios de la vida diaria,
sentimicntos, pensamientos, reacciones y
conductas que surgen cn parte de nuestras
creencias, supuestos y cxperiencias en las
cuales hemos sido educados; surgen diver-
gencias entre las partes, intereses antagonicos
cn donde cada cual desea imponer sobre el otro
su propia visién; donde esta oposicion de
intereses es percibida como una amenaza, y es
asi como este concepto se identifica con sus
aspectos negativos, olvidando que tiene un
componente positivo al cual se le puede sacar
provecho y llegar a obtener grandes resultados
constructivos; por lo tanto sc concluye que cl
conflicto es un elemento normal en las
relaciones humanas, que estara siempre presente
y que es potencialmente benéfico.

Desde el punto de vista de un analisis social
«todos los contlictos terminan por resolverse»
sea mediante la violencia, ¢l abandono de la
relacion social o la sumision autoritaria, en el
hecho toda sociedad tiene formas alternativas
de solucién del conflicto.

Y en nucstra sociedad en donde la
estructura de la familia depende preferen-
temente de las relaciones afectivas, en la cual
cs alto el porcenraje de convivencias, de

familias monoparentales y de nacimientos de
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hijos de filiacion no matrimonial, se propende
a un incremento de los conflictos familtares,
debiendo ser necesario involucrar diversas
ciencias en la bisqueda de abordar mas integra-
mente el conflicto, entonces s menester el
conocimientn y dominio de ciertas teotias: teoria
del conflicto, teoria de las necesidades, teorda de
la personalidad, teoria de la comunicacion,
teorfa de sistemas, tcorfa de la negociacion y
otros temas todo cllo dentro de un marco legal,
social, psicologico y cultural gue permita facilitar
de ésta mancra la autocomposicion del conflicto
y cuyo resultado optado por las partes tenga ¢l
menor riesgo de transgresion y que por lo tanto
aumenten la satisfaccidn  de las partes y la
autocstima de estas.

Todo conflicto conlleva la existencia de un
derecho, el cual esta sometido 4 una controversia
por parte de dos o mis sujetos, lucgo Ja
solucién que se busca debe ser « justa y
equitativar, en donde lo justo es lo que las partes
valoran como tal, no estando necesariamente
esto cstablecido  en la ley, dado que son las
partes los autores v responsables de la solucién
del conflicto, pero debemos tener cuidado de
que esta solucion no pasc a llevar los derechos
fundamentales ni aquellos  llamados
irrenunciables, luego v en razon de esto es
menester que Jas partes scan seriamente
informadas y reciban la orientacion juridica
necesaria, siendo en este instante importante la
intervencion de quienes son peritos del derecho,
los abogados, con objcto de establecer las bases
legales  del tema  ¢n controversia. Ademas
este acuerdo adquirido debe ser «equitativon,

segun el criterio de justicia «lar a cada cual lo

suyom, cs decir que la solucion encontrada
permita la satisfaccion de las necesidades de
ambas partes.

Pot lo tanto, en la practica de la Mediacion
como un enfoque o procedimicnto no basta
el conocimiento o dominio de la téenica, como
tampoco la intervencion de solo un profesional
si s¢ quicre un dptimo resultado, se requicre
entonces la experticia de diversos profesionales,
que cn un trabajo en ¢quipo vislumbren con
una vision mas amplia la problematica
presentada, abordando la situactén integra-
mente.

Iin mediacion se requiere la utilizacion de
cicrtas técnicas que permitan llegar a las partes
a la mejor y mis adecuada solucton dentro de
las diversas alternativas propuestas en donde
la intervencion de un tereero conocedor de
éstas debe poscer ciertas destrezas y habilida-
des como caracteristicas especiales que permitan
que &ste proceso al ir desarrollandose estimule
la comunicacion, el didlogo y ayude 2 las perso-
nas a abordar los conflictos con una perspectiva
distinta y que como expone Marines Suares, en
los pro y fos contra de la mediacion: «Al solu-
cionar un contlicto uno adquicre la capacidad
de solucionar otros semejantes debido al
proceso de aprendizaje vivido en la anterior
experiencian, por lo tanto abre Ja posibilidad
de saber mancjar o abordar el conflicto de mcjor
mancra,

Como téenica, la mediacion no solo re-
quicre de un equipo multidisciplinario de
profesionales abogados, asistentes sociales y
psicologos, sino mas atin, contar con recusrsos

institucionales externos que permitan que la
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solucién optada por las partes se pueda con-
cretizar favorablemente; en otras palabras
desarrollar modelos coordinados de trabajo en
las cuales estén presentes otras instancias y que
sea éste un trabajo en red, lo cual permitiria
evidentemente ampliar las alternativas acepta-
bles de resolucién de contlictos y con mayores
probabilidades de éxito.

Como trabajadores sociales tenemos ciertas
ventajas en nuestra formacién como
profesionales, que involucra el conocimiento
de diversas ciencias que nos permiten contar
con un espectro amplio en el hecho de
abordar las problematicas sociales. Hemos sido
formados especialmente cn las habilidades de
la comunicacién con distintos grupos sociales
actuando a nivel individual, familiar, grupal,
comunitario y en especial en la técaica de
resolucién de problemas, en la basqueda e
identificacion de las necesidadces; sin embargo
ello no basta para realizar un buen trabajo en
mediacion, se requiere ademas de un adecuado
entrenamiento, capacitacién y experiencia para
llegar a representar bien el rol de mediador, lo
que implica no sélo contar con ciertos atsibutos
personales y profesionales sino estar conscientes
de que en esta busqueda de resolucién de
conflictos se requicre de un adecuado trabajo
en equipo.

En el proceso de mediacién se tiene como
caracteristica principal el respeto al ser humano
con todo lo que ello involucra, sus sentimien-
tos, motivaciones, intereses, valores, creencias y
experiencias que en su conjunto le van adar la
capacidad de decidir como actuar freate a ciertas

problematicas prescntadas cn su vida. De aqui
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la importancia de la familia considerada como:
un contexto natusal para crecer y desarrollarse y
que en el curso del tiempo sus miembros van
elaborando pautas de comportamieato,
diferentes formas de interactuar, adoptando
cicrtas formas de comunicacién, distintos
grados de intensidad en sus relaciones
interpersonales; por lo tanto se requicre de una
adecuada comprension del funcionamiento de
la familia y del contexto sociocultural en el cual
csta inserta.

[ .a mediacién como método esté orientada
a facilitar el didlogo a fin de redefinir y resolver
los problemas en la organizaciéon familiar como
una forma de atribuir a los protagonistas del
conflicto la toma de decision al respecto. El me-
diador tiene como funcion controlar el proceso
y equilibrar el poder de las partes, definir las
reglas sobre las cuales se va a negociar, consi-
derando intereses, necesidades, conciliando
posiciones hasta producir un acuerdo, pero sin
su intervencién en la claboracién de la decisién.

Pese al poco tiempo que lleva la aplicacién
en Chile especialmente de los proyectos
pilotos cn lo referente a cste innovador y
cuestionado método de mediacién el cual esta
muy de acuerdo con los requerimientos
actuales de mejorar ¢l acceso a la justicia dado
que se incorporan nucvas acciones y formas
de abordar los conflictos no se puede desco-
nocer, que ¢stos mecanismos alternativos a la
via judicial siempre han cxistido y hay un sin
nimero de experiencias que demuestran su
aplicacién y con excelentes resultados, ello sin
perjuicio de que existan o no normas que

permitan cl uso de estos mecanismos oficial-
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mente establecidas, en distintas instituciones
como son los Programas de Asistencia Juridica
y las Corporaciones de Asistencia Judicial, dado
que solo en Santiago v Valparaiso se practica
formalmente la mediacion, sin dejar de
mencionar aquellos establecidos en ¢l dambito
privado; los profesionales que en estas insti-
tuciones laboran tratan de satisfacer de fa mejor
mancra los requerimicntos de justicia de los
mis desposcidos y actualmente ampliando ¢l
concepto de pobreza se alcanza incluso a
aquellos que no tenen los medios econdmicos
aun contando con un cierto nivel de ingresos
pero que no les permiten acceder a una ascsoria
particular, csto previa evaluacion social y
econdmica del profesional competente. Fixisten
estadisticas de acucrdos extrajudiciales a los
cuales se ha legado en forma rapida y concreta,
evitando asi ¢l estresante y largo juicio,

Siendo estas acciones muchas veces realiza-
das sin una capacitacion especial en el uso de
técnicas y destrezas en mediacion o conciliacion,
indica que cs muy factible mediante una
adecuada especializacion del tema, mejorar los
resultados en la medida que estos mecanismos
alternativos cuenten conuna adecuada legiti-
macion, de manera quce los acucrdos obtenidos
sean tan obhgat(mos y exigibles como cualquier Bibliografia:
Otro convenlo,

ANTONIO TTORACIO DI TAMMASO),
Mediacion y Trabajo Sodal.

JORGE PAVIiZ B., I 4 Negociadion, una
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B

Yen el mundo juridico de hoy: la crisis

,fta obra aborda uno de los pro-

“blcmas mas 1mportantcs a enfrentar

de la Administracion de Justicia (segin
denominacion de la propia autora) frente al gran
numero de causas, que por diversos motivos,
llegan actualmente a conocimiento de los
tribunales de justicia. Estas, para su solucién,
se ven sometidas a procedimientos lentos, de
alto costo para las partes y de engorrosa
tramitacién, con un acentuado énfasis cn el
formalismo como principio formativo del
proceso. Hste fenémeno ha ocurrido y ocurre
en la mayoria de los paises occidentales del
mundo.

Un sistema con estas caracteristicas, leva
necesariamente a fijar como tema prioritario a
mejorat y desarrollar cl acceso a la justicia, pues
es cada vez mis alto el porcentaje de la poblacion
que, atendidas las peculiaridades resefiadas del
sistema procesal, se ve privada de encontrar una
solucién a sus conflictos de relevancia juridica
que sea adecuada a sus expectativas, lo que
origina una creciente desconfianza frente a la
actividad que desarrollan los tribunales de

justicia.

En este contexto, la autora comienza su
obra, planteando con precisién cuiles son las
alternativas que se pueden seguir para mejorar
la eficiencia y eficacia de la Administracion de
Justicia. En primer lugar, sefiala, estan quienes
piensan que estos problemas se solucionarian
mediante el simple aumento de medios
materiales y personales de la Administracién
de justicia. Una segunda opinion establece,
como unica via dec introducir soluciones el
aumento de la proliferacién legislativa procesal
especial. Por altimo, estin los que buscan fuera
del Poder Judicial ia solucién de los coaflictos
o controverssias juridicas, especificamente en los
medios alternativos de resolucion de conflictos.
Es a esta ultima opinién a la que adhiere, yes la
que desarrolla en el resto de su obra.

A lo largo del texto, el tratamiento de estos
medios alternativos se realiza desde la perspec-

tiva del Derecho Procesal Comparado, analizan-

* Silvia Barona Vilar. Catedritica de Derecho Procesal..
Directora del Departamento de Derecho Admi-
nistrativo y Procesal de la I'acultad de Derecho de ta
Universidad de Valencia, Espafa.

** Mario Romero Kriés. Abogado. Docente Escucla
de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco,
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do en cada uno de los sistemas juridicos objeto
de su tratamiento ¢l estado en que se encuentran
estas medidas alternativas, entre las que se
comprenden: la conciliacion, la mediacion, la
negociacion, el arbitraje y algunas formas de
autorregulacion heterocompeositiva que han ido
surgicado en determinadas actividades
econémicas especificas, como la publicidad,
SEEUTos, etc.

A su vez, en cada uno de los sistemas
analizados, la autora delimita claramente ¢l
ambito de aplicacion de estos medios, y hace
una importante referencia a los origencs de los
mismos.,

En primer lugar, comicenza analizando ¢l
sistema anglosajon como pasadigma del mo-
vimicnto de ADR (Abernative Dispate Resoly-
#on). En este segmento, hace alusion a sus
origenes, y muy pormenorizadamente al estado
de cada uno de los medios alternativos admiti-
dos en la cultura y legislacion norteamericana,

Lucego, se repiten con la misma siste-
matizacion, los tratamicntos del sistema de
ADR en la Republica Federal de Alemania, en
Italia, y en el sistema iberoamericano, destacan-
do en este contexto el analisis de las legislaciones
de Argentina y Uruguay.

Finalmente, termina haciendo un analisis
exhaustivo de la situacion actual de estas medi-
das alternativas ¢n Espana. Lin este segmento,
analiza cada uno de los instrumentos de solu-
cién referidos, a la luz de su aplicabilidad y
admisibilidad en los distintos drdencs juris-
diccionales que sc distinguen en Espafia, a saber:
Civil, Laboral, Contencioso administrativo y

Penal.

Alo largo de toda la obra, la profesora
Barona plantea las interrogantes a dilucidar por
¢llegislador en la implementacion de un sistema
adecuado de resolucion alternativa de conflictos.
Iistas son: stos medios alternativos ¢Deben
ser complementarios o excluyentes del proceso
jurisdiccional que todos conocemos? ¢l.a
aplicacion de estas medidas debe hacerse con
caracter previo al proceso o una vez ya iniciado
¢ste? ¢Su aplicacion debe ser obligatosia o
faculativa de las partes en conflicto? ¢Cual es el
ambito exacto de aplicacion que debe darse a
estas medidas? ¢Como determinar ese ambito?
¢Como conciliar la implementacion de estas
medidas con la garantia constitucional del
debido proceso?

lin cste contexto, ¢l libro, sc hace
tlustrativo y didactico, pucs permite analizar
cudles son las opciones que se han adoptado en
cada uno de los sistemas juridicos de los
distintos paises analizados por la autora,
modclos que nos ayudarin a mcjorar
considerablemente ¢l puestro, v a generar una
solida estructura dogmatica sobre este topico.

Bl tema tratado en la obra en comento,
adquicre especial relevancia para nuestro sistema
procesal, proximo a experimentar importantes
reformas tanto en el aspecto penal como civil,
tendientes precisamente a mejorar ¢l acceso
igualitario a la justicia y a mejorar la cficiencia y
eficacia de los procedimientos de solucion de
los conflictos juridicos. Sin duda, esta obra v
los comentarios de esta catedratica espafiola
contribuirdn a clevar el debate que sobre cstas

materias ha de producirse.
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