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Editorial

ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO AL PROYECTO
“CENTRO DE RESOLUCION ALTERNATIVA DE
CONFLICTOS-CREA”

Sofia Libedinsky

Enestas lineas quisiera dar una bre-
ve vision de lo que ha sido el funcionamien-
to del proyecto Crea desde su reciente crea-
cidn. A través de ¢l, se ha pretendido difun-

dir laresolucidn alternativa de conflictos, por

medio de la mediacion , la negociacion y el
arbitraje. como un modo vilido y eficaz de
soluctonar distintos tipos de conflictos. Ello,
tanto desde una perspectiva prictica aplica-
da. como desde una aproximacion mas teo-
rica en torno a como enfrentar los conflictos
como sociedad contribuyendo a generar una
cultura de paz.

Durante el afio pasado se llevaron a
cabo una seric de cursos, talleres y otras ac-
tividades. En estas sc contd con la participa-
cidn de expertos internacionales en media-
cién, negociacion y arbitraje, quienes vinie-
ron @ compartir sus conocimientos y expe-
riencia de afios de trabajo en estas areas a la
comunidad regional. Contamos, asimismo,
con la presencia de destacados invitados na-
cionales que nos mostraron lo que se esta
haciendo actualmente en Chile en relacion a
los distintos aspectos que involucra el tema
en cuestion.

Se llevé a cabo ¢l primer Concurso
de Memorias, de alumnos y egresados de las

distintas universidades a nivel nacional. Este
concurso puso en evidencia, lo emergente
que resulta esta tematica, existiendo un am-
plio campo para desarrollar investigaciones
tanto tedricas como empiricas. Un resumen
de las memorias ganadoras se incluye en el
presente nimero.

Una actividad que ha concentrado un
gran esfuerzo por parte del proyecto ha sido
la relativa al desarrollo del Centro de Me-
diacion, que funciona actualmente en la Es-
cuela de Derecho de la Universidad Catoli-
ca de Temuco, ya que la practica y la efec-
tiva resolucion de conflictos como una al-
ternativa a la intervencion judicial, serd la
que en definitiva permita fortalecer y expan-
dir una nueva mirada en torno a lo que sig-
nifican ¢ implican los conflictos
interpersonales.

Nos hemos eslorzado para que en el
presente niimero de esta revista se incluyan
articulos relativos a distintos ambitos de la
resolucion alternativa de conflictos. En ese
sentido, se pueden encontrar algunos rela-
cionados con la resolucidn de conflictos en
¢l mundo indigena, los que resultan de es-
pecial interés, ya que la resolucidn de con-
flictos adopta en este ambito caracteristicas
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muy propias.

Un articulo que da cuenta de ello,
surge de una investigacion realizada en la
comunidad mapuche de Rupukura, dende
ésta se organizo a través de una junta de vi-
gilancia como una forma de sclucionar con-
flictos relacionadas principalmente con hur-
to, robo y abigeato.

La idea es que esta revista sirva como
unaposibilidad de desarrollar y mostrar dis-
tintos proyectos donde la gente se ha orga-
nizado para buscar modos de resolver sus
problematicas de un modo pacifico.

Los demdés articulos que tratan ma-
lerias diversas, se dividen entre los que se
refieren al Ambito nacicnal y agquellos que
provienen de ofras partes del mundo, ya que
una publicacion debe ser un espacio que
permita el intercambio y aprendizaje de un
modo amplie, a fin de que sea lo més enri-
quecedor posible.

Esperamos que esta revista siga con-
tribuyendo al intercambio para los que ya
estin de algin modo vineulados a las tema-
ticas que acé se tratan y resulte un estimulo
para aquellos que recién se acercan al tema,

Quisiera, por altimo, agradecer la ge-
nerosidad de los colaboradores en esta re-
vista. Para nogotros es un motivo de espe-
cial satisfaccion contar con aportes de auto-
res de renombre en el plano internacional,
pues ello siempre constituye una contribu-
cidn al enriquecimiento del debate en nues-
tro pafs,

El proyecto “Centro de Resolucion
Alternativa de Conflictos CREA”, es posi-
ble gracias al apoyo financiero recibido del
Ministerie de Educacidn, a través del Con-
curso de Convenios de Desempefio para el
Desarrollo de Areas Prioritarias de 1998 (
MECE de la Educacion Superior), y de 1z
propia Universidad Catélica de Temuco,

Marzo de 2001.
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gmB| Centro de Estudios Sociales y la

s Escucla de Antropologia de la
b &S Universidad Catdlica de Temuco
praponen iniciar un nuevo curso en la
Arﬂtmpo]ogia del Derecho. Quisiera
aprovechar esta ocasién para reflexionar
00151 Uds. sobre la relacidn entre la

antropologia y los derechos.
i

; En los tltimos dos afios han
convergido dos tendencias en mi vida
profesional como antropéloga trabajando
con los pueblos andinos en colaboracién
con el lingliista Juan de Dios Yapita. La
prilmera tendencia, trata de nuestra
blgqueda de una forma mediante la cual
poder trabajar en didlogo con las
comunidades andinas, biisqueda que nos ha
llevado mds y mas a apelar a las leyes
internacionales en defensa de estas
comunidades y sus maneras de vivir. La
segunda, algo mas dramatica, era nada
menos que la transformacién del lugar (que
conocimos en los Gltimos quince afios)
debominado ayllu Qaqachaka (prov.
Abaroa, depto. de Oruro, Bolivia) en una
zoﬁa roja; donde las luchas por lindes se

«DERECHO Y ANTROPOLOGIA: FUNDAMENTOS
PARA LA ACCION»!
Denis Y. Arnold?

' Conferencia presentada en la Escuela de
Anfropologia de la Universidad Catlica de Temuco
(18:11-00)

) | 2 Denis Arnold es Dra. en Antropologia ¢

investigadora del ILCA: Instituto del Lengua y
Cullura Aymara, La Paz, Bolivia, y del Birkbeck
College, London

han convertido en un verdadero conflicto
armado con muertos en ambos bandos, Lo
que la prensa ha insistido en denominar “la
guerra de los ayllus”. Desde 1995, la tarea
de analizar las causas que originaron este
fendmeno, tanto internas como externas al
ayllu, nos ha conducido a cuestiones
juridicas (ver por ejemplo Armold y Yapita,
1996, y Arnold, 2000 ).

En varias ocasiones tuvimos que
explicar a los organismos del Estado
boliviano (al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, la Iglesia y la
Defensoria del Pueblo, entre otros) las raices
histéricas y més inmediatas de la pugna
actual (Amold, 2000). Nos han consultado
también sobre las practicas anteriores de los
ayllus mediante las cuales los pueblos en
pugna han podido llegar a una “resolucion
alternativa de conflictos”, sin entrar en una
lucha armada. Por esta via, llegamos a
estudiar la Antropologia del Derecho.

Para poder expandir las
posibilidades de manejar esta nueva
problemadtica, en coordinacidn con algunos
colegas, conformamos una nueva
institucidén de mayor alcance en este campo:
SIMPA, Servicios, Investigaciones y
Metodologias para el Autodesarrollo de los
Pueblos Andino-Amazénicos, en el cual
ILCA (Instituto de Lengua y Cultura
Aymara) constituye la Unidad de Educacion
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y Derechos Lingiisticos y Culturales.

Bases para el estudio del derecho
indigena

En todo el proceso de estructurar la
nueva organizacién SIMPA, nos centramos
en las materias que trata la Antropologia
del Derecho: sus bases filosdficas e
histéricas; la diferenciacién entre derechos
colectivos e individuales; las diferentes
“textualidades™ del derecho (lo oral y/o
escrito); el pluralismo juridico; la relacién
entre pueblos, territorios y recursos; la
resolucidn alternativa de conflictos; la
cuestion del patrimonio y su manejo; y el
desarrollo en base de los derechos.

Comenzamos a ubicar en un
contexto mayor lo que el Estado llama la
“ley consuetudinaria”, al debatir con los
colegas las fuentes filosdficas de la ley
estatal que conocemos ahora. Més allad de
los estudios antropoldgicos del siglo pasado,
tuvimos que desenterrar los estratos mas
profundos de la historia de la ley. Por
algunas similitudes con lo que encontramos
en las dreas rurales andinas, revisamos de
paso las divisiones interdisciplinarias que
hicieron de la ley los griegos antiguos: en
la deéntica, la ética, etc. A menudo, notamos
en estos estudios, la presencia de algunos
conceptos claves, tales como femis en el
griego, que expreso antiguamente la nocion
de un orden cosmoldgico bajo el cual la ley
de aquella época tuvo su jurisdiccion.
Relacionamos esta idea de un nivel de
autoridad que englobd todo el dominio
humano, con las tendencias actuales para
rescatar un sentido de “lo comin” en que el
individuo esta insertado.

Revisamos los estudios cldsicos de
Bachofen y Briffault, Engels y Mauss, y
otros, que a pesar de su antigliedad,
intentaban explorar aspectos legales muy
distintos a los nuestros, de una manera
antropoldgica y transcultural. Llegamos a
la conclusién que, de hecho, los
fundamentos de la antropologia son
reflexiones juridicas.

No obstante, habia distintas maneras
de conducir estas reflexiones, debido a las
influencias contemporaneas que rodearon
a sus autores. Por ejemplo, en 1861, el
abogado Henry Maine organizé su estudio
clasico, Ancient Society {La Sociedad
Antigua) mediante una clasificacién
evolucionista de los diferentes sistemas
legales que se conocieron en aquellos afios.
De esta manera, Maine identificd y
diferenci6 entre aquellas sociedades en que
los derechos y las responsabilidades de los
miembros se basaron en el status social, y
otras que se basaron en acuerdos
contractuales. Segin los intereses de la
época, distinguid también entre sociedades
en que domind la “religion”, como en el
Oriente, y otras en que domind el concepto
de la “ley”, como en Occidente.

Desde otra perspectiva, el abogado
Lewis Henry Morgan, dedicd su vida al .
entendimiento de la famosa “Liga de los
Iroquois” de los EE.UU., lo que sirvié luego
como una fuente importante en la redaccion
de la Constitucion Politica del Estado de
aquella nacion.

Si comparamos estos dos enfoques,
en el primer caso, hubo un intento de
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clasificar los diferentes sistemas legales
segln una jerarquia evolucionista, en que
la practica juridica del “Indirect Rule” del
Imperio Britdnico, sirvié como el punto de
partida para juzgar todo lo demads. En este
sentido, la vision antropologica del derecho
de Maine y sus seguidores, planted un
esquema en que los sistemas juridicos “mads
primitivos” cedieron a sistemas “més
civilizados”, lo que (a su manera de ver)
ocurrié de hecho cuando el Imperio
Briténico impuso en la préictica su aparato
juridico-administrativo , a los sistemas
politico-juridicos locales, en el manejo a
través “Indirect Rule” de sus colonias.

En el segundo caso, la apreciacion
de las muchas ventajas de otro sistema de
derecho (de los Iroquois) sirvié (por lo
menos por un momento) no sélo como
materia de reflexion mutua y de respeto
intercultural entre naciones, sino también
para el beneficio del sistema constitucional
plurijuridico de una nueva nacién de
muchos estados.

Cuando reflexionamos sobre el
mundo andino que conocemos,
encontramos un conjunto de tendencias
parecidas. Por una parte, el cronista y
abogado Polo de Ondegardo (al igual que
Maine), busco en sus investigaciones los
‘medios de la subordinacién juridico-
administrativa del Imperio incaico, segiin

las directivas ¢ intereses de la Corona
espafiola y su administrador principal: el
Virrey Toledo. Por ofra parte, el mestizo
Guaman Poma de Ayala (o quizés el jesuita
Blas Valera, segln el debate actual),
mediante su carta al Rey de Espafia titulada

la Nueva Crénica y Buen Gobierno (ca.
1613), exigia de la administracién espafiola
un respeto por los sistemas juridicos
andinos; realzando sus muchas ventajas por
sobre el sistema colonial hispano.

Habria que tomar en cuenta que en
aquellos afios, la imposicién de las leyes
espafiolas sobre los sistemas juridicos
andinos, acompaiid la colonizacién de los
territorios andinos, justificando la
jurisdiccidn territorial del Papa y de la
Corona de Espatfia, y su derecho de convertir
a los “infieles” con la palabra de Dios.
Inicialmente, el /nter Caetera (del Papa
Borgia en 1493) justifico la entrega de la
jurisdiccién territorial de las colonias
americanas a Espafia y Portugal, y mds
tarde, en 1513, el Requerimiento, como una
especie de declaracién de guerra, justifico
la subyugacién de los pueblos indigenas, de
estos territorios, a la Iglesia y a la Corona
espafiola. Desde ahi en adelante, la
administracién espafiola percibié en los
sistemas juridicos andinos, tan sdlo “usos
y costumbres” o “leyes consuetudinarias”,
contrastando con la superioridad de la ley
espafiola. A pesar de la defensa de los
derechos indigenas por parte de algunos
curas (Montesinos, de Vitoria, Las Casas,
de Sepulveda, Acosta y otros), la negacion
del Otro constituyé la base legal del
dominio, opresién y explotacion de estos
pueblos hasta la actualidad (cf. Gray, 1997:
38 y sig)

A través de siglos de imposicidn y
manipulacion, esta legalidad dominante ha
llegado a penetrar los sistemas juridicos
andinos. Los intentos de los pueblos andinos
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de negociar la base de su poder y
patrimonio, y las mismas luchas de
resistencia conducidas legalmente,
contribuyen al proceso de la incorporacion
de estos pueblos al dominio legal
dominante, de tal manera que este marco
dominante llegd a conformar sus referencias
normativas y dindmicas de poder.

La Antropologia del Derecho nos
sugiere maneras de entender las dindmicas
de este complejo proceso de interlegalidad
en las comunidades andinas. Por ejemplo,
el estudio funcionalista de Malinowski de
1926: Crime and the Savage Society, con
todas sus limitaciones, aplicaron un enfoque
etnografico para la observacion directa de
los “usos y costumbres” de otros grupos en
el contexto cultural del derecho, como parte
del proceso de la formalizacién y
secularizacioén de lo juridico dentro de la
-antropologia. Luego Adamson Hoebel, en
los afios 50, introdujo en estas
investigaciones la técnica de realizar
“estudios de caso”, en su obra cldsica The
Cheyenne Way.

Estos estudios fueron criticados en
los debates entre Max Gluckman y Paul
Bohannan durante los afios 50 y 60 3,
cuestionando la aplicaciéon de categorias
“anglo-saxonas” a otras sociedades, y la
relevancia de los “estudios de caso” (o
cualquier otro término occidental) en
sociedades que tuvieron su propia
terminologia juridica.

3 Ver por cjemplo Gluckman, 1969, y
Bohannan, iguaimente de 1969.

Mas tarde, en los afios 70, Clifford
Geertz, de la Universidad de Chicago,
comenzé a criticar la legitimidad del
término “ley” o “hecho” en si, aun en
QOccidente, en favor del “conocimiento
local” (1983).

En otra etapa de la Antropologia del
Derecho, una serie de estudios rechazo los
conceptos estiticos anteriores en favor de
“procesos” o “normas” mas dindmicos, y
segun la dindmica de las relaciones de poder
entre las comunidades indigenas y los
estados de los cuales éstas forman parte.

Hacia una redefinicion juridica
de “cultura”

En las tltimas décadas, no so6lo
Geertz sino también Bourdieu y otros,
comenzaron a redefinir el mismo concepto
de “cultura” como un “campo de lucha
juridica”, en el cual diferentes instituciones
(sociales, politicas y econdmicas) se
encuentran en pugna.

Desde esta perspectiva, es posible
cuestionar una terminologia jerdrquica y
colonialista que identifica la “ley” sélo en
un extremo del espectro, y nada mds que
“usos y costumbres™ al otro. Es mis, por la
relacion intima entre estos dos extremos del
cspectro, se torna posible repensar una
oposicion entre “sistemas de derecho” en
pugna; en términos de un sistema integro
de “interlegalidad” o de “pluralismo legal™.

De este modo, podemos llegar a
entender no s6lo los efectos de un sistema
de derecho sobre una cultura, sino también
el como las légicas y modelos culturales



«Derecho y Anlropologia: Fundamentos para la accion»

17

estructuran los sistemas de derecho.
Pasamos de la idea de que el derecho es una
esfera legal autdnoma a considerarlo como
una parte vital de la estructura social: de la
religidn, del mundo politico, econdmico y
cultural. Pero aun asi, habria que tomar en
cuenta siempre las tendencias del sistema
de derecho, de pasar hacia una elapa
hegemoénica en algin momento
determinado, lo que podemos identificar y
analizar, Esto es la visién antropoldgica del
derecho. '

Desde esta perspectiva podemos ir
més alld de los estudios legales en si, para
repensar nuestras propias categorias
antropologicas en términos legales. Por
ejemplo, Sally Falk Moore (1969) ha
estudiado desde este enfoque, las nociones
antropolégicas de: “descendencia”,
“posicién”, y “status”, y a éstas podemos
agregar “‘parentesco”, “género”, “herencia”,
“territorialidad” y muchas otras.

De este modo, dejamos de
considerar el Derecho Occidental como el
eje organizador de la civilizacién y pasamos
a considerar la “diversidad” del derecho, y
la variedad de modelos de la regulacién
social.

Algunos conciben el derecho como
un “lenguaje”, a partir del cual se llega a
construir los pardmetros de la accidn (ver

por ejemplo Jane Collier, 1995). Pero, en -

lugar de pensar el derecho como un lenguaje
fijo e inflexible (manejado por autoridades
reconocidas sélo en casos “anormales”),
habria que apreciar la ley como un lenguaje
flexible, manejado por personas con fines

particulares.

Todo el estudio de la préctica del
derecho nos permite entender la ley como
un sistema abierto, en lugar de un corpus
cerrado. En este sentido, podemos
considerar los derechos y obligaciones del
mismo sujefo de la ley, sean estos pueblos
o colectividades, como en el derecho
indigena, o individuos, como en el derecho
positivo, que tiene sus origenes en el mundo
occidental.

Hacia la globalizacion
de la contestacion ‘

Desde la vision de culturas como
campos en pugna, en que la lucha
fundamental es por la cuestion de derechos,
ha surgido otra tendencia importante a nivel
global. Esta es, el movimiento hacia un
marco del “desarrollo mediante los
derechos”. Si bien este marco del desarrollo
estd insertado todavia en la percepcion
individual del derecho occidental, es
importante y urgente que los antropdélogos
contribuyan a la problemadtica de la relacién
“derechos y ciudadania” desde una
perspectiva trans-e  intercultural;
introduciendo la nocion de los derechos
colectivos (de la “comuna’), para ilustrar
las limitaciones actuales de este nuevo
marco global. De esta manera, podemos
llegar a entender el vinculo entre el
individuo y la colectividad, y entre la
comuna y la cosmovision que la sustenta,
incluso sus normas de ordenamiento.

La vision de cultura como un campo

“de lucha, también yace en el nuevo

movimiento por el “rescate de la comuna”
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(ver por ejemplo los temas de debate en las
conferencias del International Association
for the Study of Common Property, IASCP).

Los movimientos de los “verdes” y
de la “eco-politica” presentan otras facetas
del mismo debate, cuyo fundamento es la
bisqueda de un sistema de autoridad (sea
éste sobrenatural o natural, religioso o
profano), que debe intervenir para
representar los intereses de la colectividad.

En los Andes, evidentemente los
representantes de los sistemas tradicionales
juridicos (tanto el patiri como las
autoridades originarias: jilanqu, alcalde y
los demds) han recibido su autoridad del
rayo como una fuente divina de poder. Por
estarazdn, los simbolos de autoridad, la vara
y lo demds, recurren al poder del rayo como
la maxima instancia para juzgar un crimen
o una disputa. El rayo también legitima a
los representantes terrenales del ayliu en sus
obligaciones de cumplir con las normas de
accidn o de redefinir sus limites en casos
cxcepcionales.

Los diferentes “sujetos” de la
ley y su autorizacién

En cste sentido, podemos llegar a
apreciar que los delitos varfan segin los
distintos sistemas de derecho, como varian
también los castigos en diferentes sistemas
de justicia. Estas diferencias son
especialmente marcadas en los casos de
sistemas juridicos centrados en el individuo
o en el grupo. Por ejemplo, segiin el derecho
positivo, en un caso de homicidio, se castiga
al individuo, con la reclusién, o con la
muerte. En este caso sufren dos familias, la

del asesino y la del muerto. A diferencia,
seg(in el derecho andino, el castigo en caso
de homicidio se dirige mas al nivel
“resarcitorio”, tal que el asesino esté
obligado a responsabilizarse —mediante el
pago de una multa (que era tradicionalmente
un toro) o por el cuidado continuo— de la
familia del muerto.

En cada caso, cstos ejemplos ilustran
quién cs el “sujeto” de la ley. En Occidente,
en el derecho en general o en los DD.HH.
en particular, hay una tendencia a enfocar
al individuo como el sujeto de la ley. En
cambio, segiin el marco del derecho
indigena, el sujeto es la colectividad; por
su parte el Convenio 169 de la OIT
(ratificado por Bolivia al inicio de los afios
90) hace esta distincidn en el dmbito
internacional.

Los estudios de la Antropologia del
Derecho examinan también las diferencias
entre “normas”, en sentido de lo que se dice
(a nivel oral o escrito), y “pricticas”, en
sentido de lo que se hace, ademds de las
tensiones entre las dos. También nos permite
excavar los diferentes estratos del discurso
legal en cada cultura para encontrar las
instituciones originarias. El entendimiento
de las instituciones detras de las normas o
practicas juridicas en cada cultura resulta
importante, no s6lo en el imbito académico,
sino también en el Ambito de la antropologia
aplicada y de la antropologia del desarrollo.
Por¢jemplo, a nivel oficial en Bolivia, poco
se conocen las instituciones del mundo
aymara que organizan y estructuran las
practicas diarias de esta cultura. Esto ha
quedado en evidencia al implementar la Ley



«Derecho y Antropologia: Fundamentos para la accidny

19

de Participacion Popular de 1994,
imponiendo sobre las organizaciones
originarias (ayllus, etc.) otras estructuras
administrativas fordneas: los municipios
con sus alcaldes y sub-alcaldes. El resultado
ha sido una desestructuracién y un
descrédito de las organizaciones originarias.
Algunos arguyen que en este contexto
precisamente, surgen los levantamientos del
afio 2000 y las exigencias para una
rearmonizacion de los sistemas politico-
administrativos originarios y estatales de
Bolivia, antes de llegar a mayores niveles
del conflicto.

En nuestra investigacidén en ILCA
sobre los conceptos aymaras de la
educacidn, encontramos instituciones
andinas dentro del sistema educativo actual,
Entre ellas la nocién andina de thakhi, que
quiere decir “camino”. Thakhi describe el
“camino” educativo que estructura la vida
de hombres y mujeres de manera paralela
(ver Arnold, Yapita y otros, 2000, capitulo
6). Las mujeres por su camino {(warmi
thakhi), aprenden a expresarse mediante el
canto y el tejido, en tanto que los hombres
en su camino (chacha thakhi) aprenden a
expresarsc mediante los instrumentos
musicales, los poderes de la oratoria ,
politica y el trenzado. La misma idea de
thakhi alude a la obligacién de cada
miembro del ayllu, hombre o mujer, de
seguir el “camino” de los abuelos (awil
achach thakhi) y de los dioses (uisa thakhi),
como dos de las autoridades supremas que
guian las acciones contempordneas. Por eso,
thakhi se refiere en (érminos més generales
ala idca de “ley”.

En casos de disputa (en el ambito
doméstico, religioso o politico), a menudo
se oye el uso del término thakhi. En el caso
del conflicto por lindes entre Qaqachaka y
sus ayllus vecinos, Laymi y Jukumani, una
parte del “camino de los abuelos™ era la de
conformar asambleas a nivel del ayllu para
debatir un asunto y llegar a la mejor
decision. En el proceso de llegar a esta
decision, muchas veces se recurre también
al “consejo de los ancianos” en la
consideracion del sistema normativo del
pasado y sus referentes en casos parecidos.
Estas instancias del derecho del ayllu han
sido ignoradas por los organismos del
Estado, que han optado por otras vias de
resolver los conflictos, con la militarizacién
de la zona.

La codificacién de la ley:
La textualidad del derecho

Otra diferencia entre sistemas
juridicos, esta vez entre la ley andina y la
ley hispana, trata de la manera de
“codificar” la ley, es decir, la forma de
“textualizar” el derecho. En el ayllu de
Qaqachaka, en los debates cn las asambleas,
son las practicas orales las que dominan
sobre las practicas escritas, pero basdndose
a la vez en otro sistema de “textos”, en este
caso de los “textos” andinos, textil y kipu,
oratoria y libacion (ch’alla). Como sefiala
Carmen Beatriz Loza, el kipu anudado,
aparte de sus muchas funciones numéricas
y mnemoénicas, ha sido usado como un
documento juridico en la defensa del
patrimonio comunal de los pueblos andinos,
no s6lo en el perfodo incaico, sino en toda
la colonia, y hasta la actualidad en algunas
comunidades del altiplano (Loza, 1998).
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En este sentido, los textiles y kipus
son también “textos” para codificar la ley
andina. La codificacion legal del lenguaje
del kipu se practica en la actualidad por
gjemplo, en casos de conflictos por lindes
, atando y desatando los nudos de las hebras,
lo que estd a cargo de los sabios (yatiris).
Histdéricamente, en el cerco de La Paz de
1781, cuando Julidn Apaza (Tupaq Katari)
desaté un nudo en su Aipu, constituyd el
momento de la declaracién de guerra, una
especie de “requerimiento” andino. Luego,
al restablecerse la paz se atd el nudo
nuevamente. Lo mismo ocurre en la
actualidad en los conflictos por fos lindes.
Con la militarizacion de la zona, a pesar del
interés de la prensa nacional en los
conflictos en zona, nadie de las FRAA.
preguntd sobre el estado de los nudos del
yatiri, lo que sorprendiéo mucho a los
comuneros, pues es uno de sus principales
intereses durante los tiempos de conflicto.

Otro aspecto en la pugna por lindes,
es la negociacién continua entre los
miembros del ayllu y las organizaciones
externas por definir cada territorio y sus
limites con otros ayllus. En este caso, la
tendencia de los miembros mayores del
ayllu, es la de debatir esta cuestion segin
el discurso oral de la “costumbre del lugar”.
En cambio, la tendencia de los
representantes del Estado va hacia la
materialidad de los titulos escritos, que
enumeran los mojones del lugar con sus
distintos nombres y ubicaciones. En estas
negociaciones, son pocos los representantes
del Estado que hablan o entienden la lengua
del lugar.

El Estado boliviano ha hecho
esfuerzos por traducir las leyes nacionales
a las lenguas indigenas (en el caso de la
CPE, la Ley Inra, etc.) ,sin embargo, se han
presentado muchag dificultades debido a
las diferencias textuales entre la ley andina
y laley estatal. E] Estado intenta “positivar”
el derecho indigena al traspasarlo desde un
ambito oral-textil a uno escrito. En la
actualidad, existen iniciativas regionales de
positivar los cédigos juridicos andinos, por
ejemplo con relacién a las normas de
herencia. Hay también exigencias de parte
de los pueblos indigenas para redactar
constituciones regionales, por ejemplo los
aymaras (que constituyen ca. 25% de la
poblacidn), quechuas (que constituyen ca.
30%), y guaranies (con ca. 10%).

Modelos dindmicos de la ley

Retomemos el concepto de cultura
como un “campo de lucha juridica” y de la
ley en si como una especie de “lengua”. Para
la Antropologia del Derecho, surge la
pregunta; ;como se va a conceptualizar esta
pugna?.

Desde una perspectiva
sociolingiiistica, se pueden considerar las
pugnas que surgen de un momento a otro
{como aquellas que mencionamos
anteriormente), como un fendmeno de lucha
entre “lenguas en contacto”, en que el
contacto entre diferentes sistemas juridicos
genera una influencia mutua. O, tomando
una idea que planteamos en E/ rincon de
las cabezas (Arnold, Yapita y otros, 2000),
podemos considerar [as mismas pugnas en
términos del “contacto entre diferentes
pricticas textuales de la ley”, en que las
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normas juridicas andinas, manejadas a nivel
oral, estin en contacto con otras normas
manejadas a nivel escrito, lo que genera
igualmente influencias mutuas a lo largo del
tiempo.

No obstante, los estudiosos de la ley,
ven este fendmeno de contacto entre
diferentes sistemas juridicos, mas bien en
términos especificamente legales. Asi el
portugués Boaventura de Souza habla de la
“interlegalidad” y define el derecho desde
una perspectiva cartogrifica, en que se
percibe la ley como un mapa referencial de
acciones, Desde su perspectiva, el orden
social estd constituide por diferentes
sistemas normatives que, como mapas,
intersectan e interactian tanto en las mentes
de los actores sociales como en sus
acciones, desembocando en el llamado
“pluralismo juridico”. Y la “interlegalidad”
seria la interseccién de estos planos
normativos dentro de un mismo campo
social.

La misma perspectiva, tiende a
percibir lo que se llama la “ley
consuetudinaria” o el “derecho indigena”,
no como un “hecho histérico”, sino como
un producto histérico de los procesos de
dominacién y colonizacién, mediado por las
luchas de resistencia de los pueblos
afectados. Por tanto, una tendencia tedrica
dominante en la actualidad, es la de rechazar
el enfoque dual, que distingue dos sistemas
diferenciados de derecho en un estado de
pugna, y de considerar mds bien los
procesos dinamicos de la “hibridizacién” y
sus “campos de interpenetracion”. Desde
esta perspectiva, Traubner (1998 )

considera estos campos de interpenetracién
en términos organicos, segin la idea de
“etnopoesis” planteada por los bioquimicos
chilenos Maturana y Varela (1981). Como
variante sobre el mismo tema, Ferndndez
considera los mismos campos de
interpenetracién en términos més
espaciales, de manera tal que el centro
juridico dominante, generado por el aparato
estatal, se expande paulatinamente para
incorporar los otros sistemas mas
periféricos y diferenciados.

Esta consideracion, a nivel teorico,
de estos modelos alternativos para explicar
los procesos dinamicos de la realidad
juridica de una sociedad, hacen de la
Antropologia del Derecho un vehiculo de
ensefianza de la “interculturalidad”. Nos
permite considerar también las distintas
caracteristicas del “derecho indigena”. Al
analizar su interaccion con el derecho estatal
dominante, podemos llegar a considerarlo,
no de una manera fija y ahistorica, sino mas
bien como un fenémeno inmerso en
relaciones de poder y sujeto a cambios y
modificaciones que podemos identificar en
determinados momentos. En este caso, hay
estudiosos que cuestionan la utilidad del
concepto del derecho indigena. Temen que
al recurrir a un sistema subordinado de ley,
podrian reproducirse, en los hechos, las
mismas relaciones de poder que se intentan
borrar. Debido a ello, recomiendan su uso
s6lo como un arma de resistencia y
contestacién en contra del sistema
dominante en un determinado momento de
pugna.
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En este contexto, la Antropologia del
Derecho debe considerar no sélo los
_procesos por los cuales la legalidad
dominante va penetrando en el derecho
indigena, sino también los procesos de
readecuacion, resistencia ¢ invencion por
parte de los pueblos indigenas, para llegar
a generar otras formas intermedias de
derecho. Esto ha ocurrido, por ejemplo, en
las pugnas interlegales en Bolivia; en el
fendmeno de determinacidén mutua e
interaccidn constante que caracteriza la
articulacion entre el derecho indigena,
respaldado por algunas leyes a nivel
internacional, y el derecho estatal actual, El
hecho de que el Estado haya ratificado el
Convenio 169 de la OIT y los cambios
constitucionales de 1994, en que se
introdujeron los arts. [ y 171 en favor de
los pueblos indigenas, muestran la voluntad
del sistema legal estatal de adecuarse a las
nuevas demandas. El Anteproyecto de la ley
comunitaria, actualmente bajo el escrutinio
del Ministerio de Justicia y DD.HH., es otra
instancia de adecuacion estatal a lo que éste
percibe como las necesidades de los pueblos
indigenas, aunque algunos expertos insisten
que habria que ir mucho mas lejos.

En otros paises latinoamericanos, la
situacion es similar. En Chile, en vez de
ratificar el Convenio 169, se promulgd la
Ley indigena N©19.253 de 1993, Y existen
los mismos intentos de traducir las leyes
estatales a las lenguas indigenas, como en
el caso de la traduccion del Codigo Penal
al mapudungun. Pero, en la gran mayoria
de estos casos, la visidn positivista del
derecho estatal en América Latina identifica
la ley como un cddigo creado y aplicado

por expertos, en vez de un fenémeno
dindmico en que cl derecho va
transformandose segin las exigencias del
mundo social. Si bien el derecho indigena
cambia, lo hace desde matrices y l6gicas
culturales especificas, y no segiin un marco
juridico fuera de la historia. En este sentido,
como sostiene Rudolfo Stavenhagen
(1997), los derechos son referentes
constitutivos y ejes centrales de la identidad
de los pueblos, y los pueblos quienes han
perdido su derecho, han perdido una parte
de su identidad. Desde esta perspectiva, para
Stavenhagen, el respaldo de la legislacion
internacional constituye una parte vital de
la reivindicacion de los derechos de los
pueblos indigenas y originarios del
Continente.

En este largo proceso de
reivindicacién, hay distintas maneras de
percibir los campos de accién segin los
diferentes niveles. Desde la perspectiva del
derecho positivo estatal, ¢l referente
simbélico principal es el derecho nacional,
hasta tal punto que su autoridad justifica su
uso como un medio de presién y un
ordenador de las pricticas en toda la nacién.
La misma perspectiva justifica acciones de
parte del Estado a veces represoras y en
otros casos violentas, como en el caso de la
militarizacion del ayllu de Qaqachaka,
Como corolario de esta perspectiva es la
Optica més periférica, que percibe en el
derecho positivo un nicleo de conflicto,
contra el cual habria que organizar una
oposicidn y resistencia. Pero habria que
tomar en cuenta también que, desde la
misma 6ptica periférica, se puede recurrir
a la “ley del ayllu” para justificar la
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oposicién y resistencia en contra de los
ayllus vecinos que han traspasado los
limites propios de su territorio.

Entonces, en casos de conflicto, la
ley de ambas partes puede servir como una
amenaza para presionar una solucién. No
obstante, cuando no hay un sistema de
autoridad respetado por ambas partes para
dar el respaldo necesario a cualquier
acuerdo, el conflicto puede permanecer
insoluble o puede surgir en cualquier
momento, sin llegar nunca a una solucidn
delargo plazo, como en el caso de la “guerra
de los ayllus™.

Este fendmeno de pugna perpetua,
puede ser entendido como una forma de
resistencia ante la ley. Esta forma de
resistencia puede tener diferentes
caracteristicas, algunas mds agresivas y
otras mas pasivas. Por ejemplo, sin oponerse
necesariamente a ella, la resistencia pasiva
de los pueblos indigenas y originarios,
histéricamente ha tenido el efecto de
readecuar las leyes estatales a su propia
realidad y a la dindmica de sus usos y
costumbres. Al mismo tiempo esta
resistencia pasiva ha permitido la
reproduccion de la alteridad, de tal manera
que la identidad de los pueblos indigenas y
sus propias formas de gobiermo y maneras
de elegir sus autoridades han podido
perdurar hasta hoy. Los programas
nacionales de alfabetizacion han provocado
importantes formas de resistencia pasiva,
en donde los pueblos indigenas han podido
expresar sus dudas y reclamos, rechazando
los materiales educativos enviados desde los
centros de poder.

Otro aspecto de este proceso de
reivindicacidn es el uso de la ley como un
argumento para. legitimar un sistema
juridico superpuesto. En este contexto, del
lado estatal, es com(n oir de las supuestas
“limitaciones del derecho indigena”,
especialmente en los casos en que se ha
intentado incorporarlo dentro de la
jurisdiccion estatal, como en caso del
homicidio, la violacién o de conflictos
agrarios. Lo contrario sucede cuando se
intenta aplicar la ley estatal en las dreas
rurales acostumbradas a su sistema
tradicional de usos y costumbre.

Hacia Ja practica juridica
ce la reivindicacién

En la Antropologia del Derecho, si
bien los estudios de la resolucion de
conflictos tratan el tema en términos
tedricos, la subdisciplina de la antropologia
juridica aplicada, trata de estos procesos de
reivindicacion a un nivel mas préactico. En
casos de pugna, por ejemplo, en las luchas
de los pueblos indigenas contra de las
compaifiias petroleras y madereras, se ha
intervenido para defender los territorios
indigenas y sus recursos. A partir del
concepto de “capital cultural” de Bourdieu,
se ha defendido la nocién de “patrimonio
cultural”, a nivel general, y el concepto de
“paisaje cultural” en las luchas en Australia,
en particular. Ambos conceptos han recibido
un respaldo internacional por las NN.UU.,
por ejemplo, en el trabajo de los
Rapporteurs, Martinez Cobo y Erika Daes;
en sus informes respectivos sobre Tratados,
acuerdos y otros arreglos constructivos
entre estados y poblaciones indigenas
(Martinez Cobo, 1999), y los Pueblos
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Indigenas y su relacion con el territorio
(Daes, 1999).

Ya hemos mencionado ¢l nuevo
movimiento para “el desarrollo en base a
derechos” como un aspecto de la*“sociedad
de las partes interesadas™ (“stakeholder
society™), y el movimiento para el “rescate
de la comuna®, ambos con un interés en la
ciudadania y sus obligaciones y deberes en
el contexto de la globalizacion.

Existe también un interés en la
cuestion del derecho y género, segin la
perspectiva de diferentes sistemas juridicos.
Como el caso de los derechos en general,
no nos debe sorprender el hecho que, en el
caso de los DD.HH. en el ambito
internacional, se enfoque esta cuestion
segin los intereses individuales, segiin el
derecho a la diversidad y la tendencia hacia
el “unisex occidental”, contraponiéndose
esto muchas veces con las normas culturales
de género de los pueblos indigenas y
originarios. En cambio, en el caso de los
DD.HH. de estos pueblos, las normas de
género tienden a centrarse en aspectos mas
colectivos, y en las l6gicas culturales de
género a beneficio de todo el grupo (ver por
ejemplo Arnold, 2000).

Estos puntos de interaccién y
articulacion o de desarticulacién y
diferencia entre el sistema de derechos de
los pueblos indigenas y el sistema de
derecho nacional, no son sélo temas de
estudio para la antropologia juridica
aplicada. Estdn actualmente bajo el
escrutinio de varios instrumentos legales,
en el 4mbito internacional, que buscan la

proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas. Podemos nombrar como
ejemplos: la Declaracién Universal de
DD.HH.; la Declaracion Universal de
Derechos Lingilisticos; el Pacto
Intermacional de los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, la Declaracidn
Americana de los Deberes y Derechos del
Hombre; la Declaracion sobre Garantias
Sociales; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el Protocolo
Facultativo de San Salvador; el Convenio
169 de la OIT; la Declaracion de la
Asamblea General de las NN.UU. sobre el
Derecho al Desarrollo y la Convencién
sobre la Diversidad Biologica, para nombrar
solo algunos.

Nuevas normas para la
profesion antropolégica

" Finalmente, debemos darnos cuenta
que como profesionales de la antropologia,
tenemos la obligacién de entender el sistema
de derechos de los pueblos con quienes
trabajamos y el sistema de directrices que
protege sus derechos a nivel internacional

Quedd atras la época del “saqueo”
de informacién y conocimiento de estos
pueblos, en que los investigadores solo
tenfan interés en publicar los resultados de
sus investigaciones. A mi manera de ver,
hemos entrado en un siglo en que los
antropdlogos, al igual que los profesionales
de otras disciplinas, debemos trabajar con
otros pueblos como colegas en asuntos en
comun.

Para asegurar esta situacion de
colaboracidén, algunos pueblos han
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desarrollado sus propios protocolos éticos
de investigacion; en que ellos mismos
dictan la agenda de estudio, segin sus
propias necesidades. Podemos citar como
ejemplos: la Declaraciéon de la Cuenca
Amazdnica; la Declaracion de Kari Oca de
93; el Convenio de la Alianza [nternacional
de los Pueblos Indigenas del Bosque
Tropical; la Declaracién de Coolangaata
sobre los Derechos Indigenas en la
Educacion de 1993.

A otro nivel, las mismas
organizaciones profesionales, en diferentes
paises, han tomado la iniciativa de redactar
sus propios cddigos de conducta. Como
ejemplos podemos citar el Cédigo de
Conducta de la Asociacién de Antropdlogos
Sociales de Nueva Zelandia; {os Guidelines
of Ethical Practice de la Asociacién de
Antropblogos Americanos de los EE.UU.,
entre otros. En esta misma linea, algunas
organizaciones de investigacién han
desarrollado codigos parecidos para
proteger los dercchos de los investigados/
as. Tal es el caso en AIMS (la Asociacion
para Mejorar el Servicio de Maternidad del
Reino Unido) en que se ha redactado un
nuevo Cédigo para la Investigacion Social.

En este contexto, los antropdlogos,
que son también personas de los pueblos
originarios, estin contribuyendo a todo el
proceso de descolonizar las metodologias
que usamos, para lograr un mayor respeto
a los derechos de autoria de las personas
con quienes trabajamos, y un mayor respeto
por sus derechos intelectuales, hiologicos
y culturales.
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«EL AZ MAPU O SISTEMA JURIDICO MAPUCHE»
Juan Sdnchez Curihuentro!

I.- Palabras Preliminares.

t Bl | Pueblo Mapuche, tiene una
§ cosmovision propia. Los elemen-
b W2 tos centrales de esta cosmovision
han sido transmitidos oralmente de genera-
cién en generacion desde tiempos
inmemoriales, Si bien es cierto que existen
diversos trabajos que abordan el tema de la
cultura del Pueblo Mapuche, éstos en suma-
yoria han sido elaborados por investigado-
res no mapuche; reflejando la forma en que
desde la perspectiva occidental, y de acuer-
do a los paradigmas e interpretaciones oc-
cidentales, se ha interpretado y entendido
el mundo mapuche.

El Estado de Chile y la sociedad chi-
lena desconocen la diversidad del Pueblo
Mapuche y su relacidn con la sociedad ma-
yoritaria, En el dmbito de la aplicacion de
justicia esta situacion es y a sido fuente de
constantes conflictos. Conflictos que de al-
guna forma el Pueblo Mapuche ha enfren-
tado y enfrenta a través de un proceso de
constante sintesis dialéctica entre dos mun-
dos y dos culturas distintas que coexisten al
interior de la sociedad chilena, y que mu-
chas veces, en el ambito de la aplicacién de
justicia - para los mapuche - funcionan pa-
ralelamente.

' Investigador Mapuche, proveniente del Lof Huilio,
en la actual comuna de Freire, IX Region de la
Araucania,

Este trabajo sustenta la tesis de que
es imposible entender el mundo mapuche
sin asumir la diversidad y sin comprender
la forma particular que el mapuche tiene de
ver y explicarse el mundo que le rodea.

En el Chile contemporaneo, ya no es
posible seguir negando la diversidad, ha-
ciéndose cada vez mas evidente la necesi-
dad de un urgente y serio debate respecto
del tema de la multiculturalidad y la diver-
sidad de la sociedad chilena. En este con-
texto algunos de los cuestionamientos basi-
cos son el derecho de los Pueblos Indige-
nas, entre ellos el Pueblo Mapuche, a ser
reconocidos constitucionalmente, la necesa-
ria aprobacion e incorporacién al ordena-
miento juridico chileno del Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT) , y la autonomia en el territorio
mapuche. :

Se hace necesario, como punto de
partida, entender al Pueblo Mapuche y los
paradigmas sobre los que se fundamenta su
propia explicacion del mundo que le rodea.
El presente trabajo da a conocer, desde la
propia perspectiva mapuche, los aspectos
centrales bédsicos del Sistema Juridico
Mapuche; la cosmovisiéon Mapuche y los
relatos del Logko de Huilio respecto de tres
casos resueltos desde la perspectiva de la
cosmovision mapuche?, que nos muestran
cbmo - desde el mundo mapuche - se reali-
za la sintesis de la diversidad.
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El autor pretende, con la entrega de
estos contenidos, aportar la visién mapuche
a la necesaria discusion - desde el mundo
juridico y antropolégico - de la aplicacién
de una justicia mds accesible y mds com-
prensiva de la diversidad, particularmente
mapuche, en la sociedad chilena contempo-
rinea.

II.- Conceptualizacion del Az
Mapu o Sistema Juridico Mapuche.

El Pueblo Mapuche, antes de la lle-
gada de los espafioles y de la creacion del
Estado Chileno, tenia una organizacion so-
cio politica propia y una completa
estructuracion territorial; inserta en un todo
universal, con divinidades y potestades que
sancionaban moralmente ¢l derecho sobre
el cual se debia vivir en armonia con la na-
turaleza - animal - mineral - vegetal y hu-
mana. En la actualidad, muchas de ¢éstas
précticas han ido perdiendo regularidad, sin
embargo los elementos centrales del Az
Mapu o Sistema Juridico Mapuche? atn
permanecen al interior de las comunidades.

En la configuracion césmica del Uni-
verse Mapuche se diferencian tres planos:
el Wenu Mapu o Tierra de Arriba - el Nag
Mapu o Tierra de aqui, en la que vive ¢l

2 Los casos que se relatan son, Lhagiimgechiche, el
asesinato, afio 1987; Weza Piitxem, la marihuana,, afio
1995; Elugenmu Kullifi, el subsidio, afio 2000.

3 Si bien la mayoria de los autores al referirse al sistema
juridico mapuche, lo hace con la denominacion derecho
consueludinario, el autor dificre de esta denominacion y
lo denomina Sistema Juridico Mapuche, toda vez que el
derecho consueludinario estd en general en referencina
un ordenamiento especifico ¢n esle caso ¢l ordenamien-
to juridico Chileno y por tanto deberia obedecer a los
mismos paradigmas y conceptos fundacionales.

hombre y la naturaleza - el Minche Mapu
o Tierra de abajo. Es en el Nag Mapu en
donde nace la ley, esta ley estd contenida en
un codigo o compendio que desde el mun-
do mapuche se denomina Az Mapu; en
mapunzugun® significa, Azkiileal taiii
mogen, laiii mapu egu, esto es, estar bien,
en armonia con el ser interno y con todas
las fuerzas que rodean al hombre en su en-
torno natural y césmico.

El Az Mapu expresa las normas de
conducta, tanto individuales como colecti-
vas, que debe observar el mapuche para
mantener la armonia césmica. Es la esencia
del ser, la imagen y semejanza de la natura-
leza Mapuche; sefiala el poder hacer y no
hacer y la manera en que se deben hacer las
cosas, de tal forma que si no se hace lo que
hay que hacer, se hace lo que no se debe
hacer, es decir, si se hace algo en forma in-
debida se rompera el equilibrio cdsmico en
que vive el hombre y el Pueblo Mapuche,
De esta misma forma, una vez que el equili-
brio esta roto, existen posibilidades de en-
mendar el error que llevo al rompimiento -
ello también esta dicho en el Az Mapu- a
través del principio de la reciprocidad, uno
de los valores fundamentales de la cultura
mapuche. De ahi que el hacer justicia en la
cosmovisién mapuche equivale entonces a
restablecer el equilibrio cdsmico.

El Az Mapu o Sistema Juridico del
Pueblo Mapuche se refiere a todos los as-
pectos de la vida mapuche, desde el punto
de vista del derecho occidental y haciendo

+ Nombre del idioma mapuche, su significado desde
la visién mapuche es: el hablar de Ia gente de la tierra.
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una analogia con el Sistema Juridico Chile-
no, el Az Mapu contendria la Constitucién,
Cédigo Civil, Cddigo Penal, Cédigos Pro-
cesales, otros Codigos, todas las leyes, re-
glamentos, decretos y otras normas que
componen el ordenamiento, con sus corres-
pondientes  reformas que  van
retroalimentando el sistema y adecudndolo
al avance y desarrollo de los pueblos, en-
tendiendo la cultura como un elemento di-
namico en constante evolucion.

Para el Mapuche cada una de sus ac-
tuaciones, tanto en ¢l mundo social como
en su relacidn con la naturaleza y con el
mundo de los espiritus, estd regulado por el
Az Mapu. Este concepto del derecho y la
aplicacién de justicia en un Codigo Univer-
sal, que encierra ent si mismo todos los as-
pectos de la vida mapuche, da cuenta de la
orientacion holistica o sistémica del Pueblo
Mapuche; siendo el reflejo de la forma en
que este Pueblo se posiciona y se integra en
el mundo que le rodea, como parte de un
todo universal. La cosmovisién mapuche se
funda en paradigmas distintos a los susten-
tados por ¢l Estado de Chile y ello produce
una incongruencia al momento de aplicar
justicia en los casos concretos.

No es intencién del autor efectuar un
analisis del proceso histdrico de la relacidn
entre el Estado de Chile y el Pueblo

* Respecto de cste punto algunas de las obras, a jui-
cio del autor, que exponen con claridad ¢l tema son
La Hisloria del Pueblo Mapuche, de José Bengoa,
Los Mapuche, su estructura Soctal, Louis C. Faron,
y en un plano mas cercano a la vision mapuche aqui
planteada el libro recientemente publicado Recado
Confidencial a los Chilenos de Elicura Chihuailaf.

Mapuche®, afirmar sin émbargo que el Es-
tado y la sociedad Chilena desconocen la
diversidad del Pueblo Mapuche y en el te-
rreno de la aplicacion de justicia esta situa-
cién es y a sido fuente de constantes con-
flictos. Conflicto, que de alguna forma, el
Pueblo Mapuche a enfrentado y enfrenta a
través de su proceso de constante sintesis
dialéctica entre dos mundos y dos culturas
que parecen muchas veces funcionar en pa-
ralelo. De esta afirmacién dan cuenta los
casos de aplicacion del Az Mapu, en el Lof
de Huilio, que se relatan mas adelante en
este mismo articulo.

1.- Los elementos centrales de la
Cosmovision Mapuche

contenidos en el Az Mapu

El Az Mapu es parte de la Filosofia Mapuche
y responde a la totalidad y a la integridad
cOsmica. En ¢l se plantea que los mapuche
nacen de la ticrra - viven en la tierra por un
tiempo - y finalmente vuelven a la tierra;
hay aqui una idea de ciclos, en los que la
existencia humana se integra al sistema cds-
mico a través de un proceso mediante el cual
los individuos rotan permanentemente, en
periodos ciclicos, en la tierra; siendo el Az
Mapu el que regula todos los ciclos de vida
del hombre mapuche.

6 Winka, & través de la historia del Pueblo Mapuche ha
tenido diversos significados, antes de la llegada de los
Espaiioles, ¢l Pucblo Mapuche fue sorprendido y re-
pelié la invasion incdsica, de ahi que a la llegada de
los Espafioles a estos nuevos invasores se les denomi-
no Winka, palabra compuesta proveniente de we cn
lengua mapuche nuevo e inca, esto es el nuevo inca en
¢l sentido del nuevo invasor, posteriormente se deno-
mind igualmente asi a los chilenos no indigenas y a
raiz de los miltiples atropellos de éstos, esta palabra
tuvo un sentido negativo asociando a la palabra winkif
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Mapuche, en su traduccion winka® al caste-
llano significa “gente de la tierra”, sin em-
bargo - para los mapuche - tiene un signifi-
cado mucho mds profundo, hace referencia
aun ciclo vital, en que el hombre nace de la
tierra, vive, transita, cuida, se alimenta y
protege la tierra de la que nacid y al morir
vuelve a ésta.

La filosofia del pensamiento
mapuche plantea que los mapuche son
Choylin, brote, y Lleqkeigiin, éste indica el
lugar de nacimiento; se puede traducir des-
de la cosmovision como “naci de la tierra”,
“me parié la tierra”, o “mi madre es la tie-
rra de tal lugar”. En el marco de la logica y
el contenido del idioma, los mapuche son
brotes de Ia tierra, por tanto son de esta par-
te de la tierra, del lugar donde la tierra los
pari6. El concepto tierra, en mapunzungun
Map, es el eje central de articulacién de
toda la filosofia Mapuche.

Para e] Mapuche “hombre - tierra -
naturaleza”, constituyen un solo ser, por tan-
to el hombre no es el duefio de la tierra,
sino por el contrario la tierra es duefia de
los hombres; porque los hombres son los
brotes, hijos de la tierra, de alli deviene el
término Nuke Aapu, madre tierra.

La cultura Mapuche considera cua-
tro poderes en la naturaleza: tierra - agua -

de ladrén, pillo, engafioso por asalto, en la actualidad
y es el sentido que se le da en este trabajo significa u
todo aquel que no es parte del Pueblo Mapuche. .

7 Mapu en su traduccidn literal al castellano es tie-
rra, sin embargo el concepto conlleva un significado
profundo que se analiza en el siguiente punio de este
mismo trabajo. )

aire ~ fuego. Todas las expresiones cultura-
les del Pueblo Mapuche se manifiestan y se
estructuran sobre la base de estos cuatro ele-
mentos principales, también la estructura de
sociedad propia del Pueblo Mapuche estd
basada en los cuatros elementos bases se-
fialados. Ellos de alguna forma estan repre-
sentados en la estructura social, que a su vez,
considera cuatro elementos centrales: terri-
torio, estructura organizacional, pensamien-
to o filosofia, y sistema econdmico.

Estos elementos estructurales son los
mismos cominmente aceptados en toda so-
ciedad considerada pueblo o nacién. Ellos
se relacionan y retroalimentan mutuamen-
te, son interdependientes, de tal forma que
si uno no avanza a la par de los otros existi-
rd un desequilibrio en el conjunto de los ele-
mentos que componen el Pueblo, provocan-
do una crisis a su existencia y sobrevivencia.

Podemos afirmar que la filosofia
mapuche plantea la existencia de vidas pa-
sadas, por lo tanto, la creencia en la reen-
carnacién y en una misién exclusiva para
cada periodo que al hombre le toca vivir,
Existi6 en otra vida, le quedaron ciertos as-
pectos inconclusos en ella y debe volver a
la tierra para completarlos; el pasado le esta
vedado, sin embargo puede acceder 4 él a
través de los Peuma®, suefios, Esta es una
primera aproximacion a la filosofia y la
cosmovisién mapuche.

*Peuma significa suefio, en el sentido de sofiar, Los
suefios tienen gran importancia para la comprension
del mundo y como guia de conducta.
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2.- El concepto de Divinidad del Pueblo
Mapuche.

La estructuracion y explicaciéon del
universo del Pueblo Mapuche estd dividida
en tres espacios: el Wenu Mapu, la Nuke
Mapu y el Meli Witran Mapu.

El Wenu Mapu es el espacio celes-
tial que estd sobre nuestro planeta tierra, que
para la cultura occidental se traduce comun-
mente como cielo. Sin embargo esta traduc-
cidn, al igual que lo que sucede con el tér-
mino “mapuche™ , como con la mayoria de
las palabras que se traducen sin una refe-
rencia cultural, es meramente indiciaria de
su significado, un mero intento por explicar
desde la 16gica occidental lo que para esa
l6gica resulta inexplicable.

La concepci6n real del Wenu Mapu
en el pueblo mapuche implica que arriba hay
tierra, hay materia que conforman astros, €s-
trellas, constelaciones. El Pueblo Mapuche,
a través de sus antepasados descubrié que
el espacio celeste estd lleno de constelacio-
nes y es una energia permanente dentro de
la cual hay cuatro Esencias Divinas que con-
figuran una sola fuerza positiva y que por
semejanza, para entendernos, podemos lla-
mar Dios. Estas cuatro divinidades a saber
son: gen'" KUZE (Diosa Vieja), gen

® Cuyo significado se explicd en un acipite anterior
de este mismo articulo.

10 Gen significa duciio, en el sentido que tiene potes-
tad sobre algo, asi por ejemplo: ko cn mapunzungun
es agua, genko, es el dueiio del agua, genmapuy, cs cl
duefio de la tierra, el gen es una manifestacion de
gnechen, no en ¢l sentido de haber diferentes dioses
sino una sola fuerza universal que se manifiesta en
diferentes formas.

FUCHA (Dios Viejo), gen ULCHA (Diosa
joven), gen WECHE (Dios hombre joven),
estas cuatro divinidades forman la familia
divina, Todas estas divinidades estdn auto-
rizadas para ejercer la totalidad del Univer-
so y forman parte de esta particular visiéon
del mundo mapuche,

En el hombre mapuche estd la copia
de 1a totalidad del universo, esto es que cada
hombre, cada mujer, cada nifio, cada nifia
es en si mismo un cosmos, cs por ello que
cuando una persona se enferma, es porque
ha perdido el equilibrio cosmico respecto de
los entes que conforman su naturaleza y para
lo cual la Machi!' esta facultada a reponer
el equilibrio perdido.

En el Wenu Mapu estin las estrellas
- Wagiilen, la luna - Kiiyeny, el sol - Anti.

" Todos ellos han sido debidamente dibuja-

dos en el Kultrung; instrumento que es una
réplica del cosmos.

La Nuke Mapu - madre tierra, es €l
eje principal de la filosofia mapuche, es la
totalidad y la sintesis que implica el hom-
bre. La madre tierra tiene un elemental, una
copia, asi como cada mapuche tiene un Yo,
que puede viajar en los peuma, de la misma
manera la tierra o Nuke Mapu, tiene un ente
igual, al que el mapuche denomina
figurativamente Wenu Mapu o tierra del arri-

1 Machi es quien se puede comunicar con los gen,
s también la medica con especialidad en medicina
general, Faron, L., en su libro Atupaifiamko, pagina
127 sefiala “se podria decir que la machi penetra en
los lugares santos, comulga y es poseida por las fuer-
zas del bien por lo cual le ¢s posible controlar las
fuerzas del mal™.
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ba. Alli estén las divinidades y poderes que
fueron los autores de la creacion y que cons-
tituyen la familia divina. De alli emerge la
autoridad para sancionar el derecho “Si el
hombre dice tener potestad en la tierra”, el
primer andlisis es que Giinechen - Dios, la
entrego al hombre en potestad. E1 Az Mapu,
ensefia que esa potestad es primeramente al
pueblo, 2 la comunidad, a los Aillarewe'? y
a los otros Pueblos, cllo implica una cierta
nocién de jurisdiccion internacional. Mas
alld de nuestro Wall Mapu'?, existian otras
naciones a las que habia que respetar y con
quienes relacionarse.

El Meliwitxan Mapu'™, literalmente
podria definirse como los cuatros puntos car-
dinales, sin embargo, este término tiene un
contenido mucho mas profundo y, hace re-
ferencia ademas al numero de regiones en
que se dividia el territorio y a la administra-
cidn inferna de cada uno de ellos.

3.- El Concepto De Territorio En La
Cosmovision Mapuche.

- [Fonsiaps ]

"} -

Tt
A T 1 NagMapu
2

Minche Mapu

12 Aillarewe estructura politica, una especie de pe-
quefio estado del Pucblo Mapuche.

13 Wall Mapu todo el terrilorio mapuche donde vi-
ven todos Jos cstados o Aillarewe.

1 Meliwitxan Mapu, cuatro puntos cardinales.

Fig. I: El territorio en la cosmovision
mapuche.

Los elementos que conforman la ca-
lidad territorial Mapuche son: El Wenu
Mapu, el Nag Mapu y el Minche Mapu; el
Wallontu Mapu hace referencia al funcio-
namiento cosmico de estos elementos en el
universo { ver figura 1)

El Wallontu Mapu, indica el funcio-
namiento del universo, el Kimiin, sabiduria
mapuche, desde tiempos inmemoriales en-
sefia que el mundo funciona circularmente
y que la tierra tiene esa misma forma. Los
antiguos Mapuche identificaron con clari-
dad las galaxias, entre ellas, la que les mues-
tra la vida y a la que denominoé kapfira, ca-
bra. Esta concepcion del mundo da cuenta
del amplio conocimiento que desarrolld el
Pueblo Mapuche con relacion al Universo,
los movimientos de la tierra, los astros y los
planetas.

Nag Mapu, es ¢l suelo o la tierra pro-
piamente tal, en ella vive el hombre, la na-
turaleza y sobre ella acttian las fuerzas po-
sitivas del Wenu Mapu, y las {uerzas nega-
tivas del Minche Mapu. En este espacio se
reproduce la vida terrenal, vida que tuvimos
y tenemos expresada en otra dimensién y
que es donde seguramente se van las almas
que trascienden. En el Naq Mapu encontra-
mos ¢l Wall Mapu, que es el rededor, todo
lo que constituia el territorio Mapuche. Es
decir, desde que comenzaba hasta donde lle-
gaba la tierra mapuche (ver figura 1).

El Minche Muapu, hace referencia a
las tierras de abajo, la cosmovisién Mapuche
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indica que en el Minche Mapu se generan
las fuerzas negativas, productoras del nece-
sario equilibrio en la gran dimensidn del
cosmos. Con esta definicion completamos
los tres espacios de la cosmovisidn del te-
rritorio Mapuche.

Para los Mapuche la tierra - Mapu,
no es lo mismo que para el winka, Para los
mapuche la tierra es una unidad con todos
sus bienes y riqueza ( aire, suelo, agua y
subsuelo); no existe en la cosmovisién
Mapuche el concepto de divisién del suelo
y el subsuelo, las aguas, las plantas, los ani-
males y sus productos, son parte del territo-
rio Mapuche.

4.- La Estructura Organizacional del Pue-
blo Mapuche.

e
LOGKO
="
e ULMEN LOGKO
>

Fig. 2: La estructura organizacional del
Pueblo Mapuche,

El Pueblo Mapuche generd sus
propias condiciones, caracterizadas por la
efectiva vigencia de amplios canales de par-
ticipacion y principios democréaticos, sobre

los cuales estructurd una sélida organizacion
social, basada en un espacio minimo social
y en una especie de federacion de esa base
social con otros entes similares, fundado en
los grandes principios filoséficos del cono-
cimiento Kimiin y la sancién moral de prin-
cipios éticos, que eran parte integral de la
filosofia y la ensefianza.

La base social Mapuche se denomi-
na Lof** y en ella existe un lider natural de-
nominado Logko'é. El Logko es elegido se-
gun las creencias sagradas que entrega el Az
Mapu.

Los Lof no eran entes aislados, por
el contrario, lograban unirse por linajes
patrilineales hasta un total de nueve Lof. La
alianza de este espacio territorial se deno-
minaba Rewe Mapu'’. Entre los nueve
Logko de cada Lof se elegia uno, ¢l mejor,
el més capaz para que liderara esta especie
de region mapuche, y era denominado
Ulmen Logko'®. ( Ver figura 2)

Por dltimo los Rewe Mapu se vol-
vian a asociar o federar hasta nueve Rewe o
pequefio estado mapuche, que corresponde

'3 Lof la estructura socio politica mas pequeiia, que
en la actualidad, en la visién winka, se e denomina
comunidad. '

% Logko es el conductor politico del lof. En la ac-
tualidad, la mayoria de las comunidades tradiciona-
les mapuche cuentan con un Logko; menos comun
cs la existencia de las otras autoridades tradicionales
en que se estructuraba el pueblo mapuche aqui dadas
a conocer.

7 Rewe Mapu la segunda estructura social politico
del Pueblo Mapuche constituido por hasta nueve lof.
* Ulmen Logko s el conductor politico cultural del
Rewe Mapu,
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a lo que hoy en los documentos de historia
y literatura formal que conocemos aparecen
como Fiitalmapu o Aillarewe', Estos
Fiitalmapu elegian a su vez un lider el cual
era denominado Ulmen Fiitxa Logko®.

Esta estructura de organizacion del
Pueblo Mapuche, como los otros elementos
de la convivencia, permitieron darse cuenta
que las normas de la vida ya estaban dadas
en el Nag Mapu, por lo que para referirse a
las leyes de convivencia se utiliza el Az
Mapu. '

En el aspecto econdmico, el Pueblo
Mapuche tuvo y attn mantiene en parte, su
propio sistema ccondmico. Este sistema es-
taba normado por el Az Mapu, entre algu-
nas actividades especificas se normaba alli
el kelluwiin, trabajo en conjunto, rukatun,
construccién conjunta de la casa, ruka. Este
sistema econdmico consideraba tareas para
todos los integrantes de la familia, asi por
ejemplo, a la mujer le correspondia la orga-
nizacién de las necesidades familiares, pla-
nificaba la utilizacién de los recursos dis-
ponibles y, se dedicaba a pequefios cultivos,
mientras el hombre cumplia un rol de pro-
veedor a través de la caza, la pesca y la re-
coleccion.

¥ Fultalmapu o Aillarewe estructura social politico
con funcionalidad de un Estado.

» (J]men Futxa Logko el conductor politico cultural
del Aillarewe o Futalmapu.

21 Es necesario tener clara la diferencia entre la co-
munidad tradicional, que es la que atin rige de acuer-
do a las normas del Az Mapu como se ha expuesto
cn este trabajo, y la comunidad funcional creada por
la Ley 19.253, que no refleja lo que es la comunidad
mapuche propiamente tal sino més bien ha sido cons-
tante fuente de conflictos. Aylwin, haciendo un and-

II1 - Relato de algunos casos resueltos de
acuerdo al Az Mapu o Sistema Juridico
Mapuche en el Lof de Huilio.

Se exponen a continuacion tres ca-
sos resueltos de acuerdo al Az Mapu en el
lof de Huilio, ubicado en la comuna de
Freire, IX Region de la Araucania. Una de
las caracteristicas de este lof, es que alli atin
rige en gran parte la comunidad tradicional?'
con sus autoridades seglin lo establece el Az
Mapu. Existe y es respetada la figura tradi-
cional del Logko, él conduce la aplicacion
de justicia y todas las demds ceremonias tra-
dicionales de la cultura.

Los casos relatados corresponden a
la comunidad Carriman Sénchez del Lof de
Huilio. Esta es una comunidad tradicional
compuesta en la actualidad por 38 familias;
de estas 38 solo 34 tienen derecho de acuer-
do a las normas del Az Mapu, toda vez que
de las cuatro restantes, una es evanggélica y
no participa de la comunidad, y las otras tres
se encuentran sancionadas, una de ellas se
relata en este mismo articulo.

El Logko de la comunidad es don
Juan Bautista Sénchez Licanqueo. El autor
de este articulo realizd una serie de entre-

lisis de este tema en su libro “Materializaciones y
Conflictos. Aplicacién de la Ley 19.253 en el Teiri-
torio Mapuche (1996 — 1997)", pagina 93 scfiala:
*“no son pocos los casos de comunidades histérico
culturales mapuche que en base a esta norma se han
fragmentado en dos o hasta tres comunidades lega-
les, generdndose divisiones artificiales en su interior”.
Cabe ademds hacer la precision de que, cuando el
Lonko al que se entrevista en cste articulo se refiere
a Ja comunidad, lo hace en relacién a la comunidad
tradicional y no a la comunidad funcional creada por
laley.
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vistas al Logko y a su grupo familiar en su
domicilio. Durante estas entrevistas, el
Logko relata casos concretos en los que le
ha correspondido actuar aplicando el dere-
cho y haciendo justicia de acuerdo con las
normas del Az Mapu. Con su autorizacion,
se dan a conocer a continuacién tres casos
ocurridos y sancionados en la comunidad
Carriman Sanchez, del Aillarehue Huilio, tal
y como los relaté el Logko??,

1.- Lhagiimgechiche, el asesinato

Este primer caso trata de un homici-
dio, que data del afio 1987, ocurrido dentro
de la misma comunidad y que afecta a dos
grupos familiares emparentados. El hecho
fue investigado, el hechor sometido a pro-
ceso, y sancionado por la ley winka; regre-
s6 ala comunidad una vez cumplida la
condena; ésta a su vez lo sanciona de acuer-
do al Az Mapu o Sistema Juridico Mapuche,

Las palabras del Logko, relatan este
caso de la siguiente manera: “en el verano
de 1987, el Txaitxaiko®maté a su
concuiiado Antiimaii*’ en una discusion. Lo
denunciaron, por lo que fue tomado preso y
estuvo tres meses en la cdrcel de Temuco,
luego llegé a la comunidad como si nada
hubiere pasado”. '

Ante los hechos anteriores el Logko
cité a reunidn a la comunidad para acordar
lo que harfan al respecto: “Zicimos una re-
union en la comunidad y en conjunto se
acordé aislarlo durante dos aiios, a él y su

22 Se han cambiado sin embargo los nombres a fin
de proteger a los involucrados.

¥ Nombre ficticio que significa caida de agua.

* Nombre ficticio que significa condor luminoso,

SJamilia”.

Relata que el hechor no estuvo pre-
sente en la reunidn, atn cuando se le citd,
pero si estuvo presente la familia. Sefiala que
“se incluyo a la familia en la sancién por-
que éstos — la familia- alegaron en esa re-
union que a la comunidad no le correspon-
dia hacer lo que estaba haciendo, o sea ne-
garon el Az Mapu”,

~ Lasancién que se acordé por la co-
munidad fue cumplida por todos sus miein-
bros, “eso se cumplié y nadie durante ese
tiempo lo recibié en ninguna casa, no se le
saludaba cuando se cruzaba en el camino”

Una de las sanciones frecuentes en
el Az Mapu, es excluir a las personas, ais~
larlas de la comunidad, esto es una sancion
grave desde el punto de vista de la
cosmovisién mapuche, ya que todo el siste-
ma de vida al interior de las comunidades
€s comunitario, .

2.- Weza Piitren, la marihuana

El segundo caso que relatamos da
cuenta de un problema que se relaciona con
la migracién desde las comunidades a la gran
ciudad y, cdmo los mapuche al llegar a otras
ciudades rompen sus lazos con el Az Mapu,
caen en conductas delictuales que incluso
pueden llegar a afectar directamente a per-
sonas que estdn en las comunidades y per-
manecen absolutamente ajenas a las activi-
dades de los emigrados en la gran ciudad,
afectindose mutuamenté estos dos mundos
que siguen funcionando bajo ldgicas ~
dialécticas distintas, pero que coexisten en
el Chile contemporaneo.
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“El hecho ocurrid en Santiago en el
afio 1995, cuando la Kagei® le saco el Car-

né de Identidad a su tia la Feinu®® con la

que vivia en la gran ciudad. Con este Car-
né Kagei empezd a hacerse pasar por la tia,
ya que andaba en malos pasos, vendia ma-
rihuana con otras personas de alld. Fue
detenida y estuvo presa, claro que poco tiem-
po, parece que no estaba nuty metida, des-
pués tenia que ir a firmar a la cdrcel alla
mismo en Santiago, pero ella no fue”.

“El aiio 1996 detuvieron a la Feinu,

‘o0 sea a la tia, sin saber ella porque, aht

estuvo delenida una semana y recién se en-
teré de lo que habia pasado”.

“Cuando Feinu salié de la cdrcel,
investigé bien y se vino de Santiago a la
comunidad a conversar conmigo, me avisé
lo que habia pasado, por ella lo supe. 4
pesar de que ambas vivian en Santiago des-
de el aiio 1975, nunca perdieron contacto
con la comunidad y ella buscé que aqul se
solucionara el problema, no fue a la justi-
cia winka”

Este caso refleja como en ¢l fondo la
cultura mapuche del Az Mapu, atin perma-
nece en la conducta de la gente mapuche.
Esta mujer, atin después de 20 afios en la
ciudad, en donde habiz constituido su fami-
lia y su vida tanto laboral como social y de
relacién, frente a un problema legal especi-
fico, y solucionable por la via de la ley chi-
lena, no acude a los tribunales de justicia,

2 Kagei. Nombre ficticio que significa mujer extra-
fia, incomprensible

% Feinu. Nombre ficticio que indica a alguien que
no es responsable de lo que se le acusa.

sino que regresa a su comunidad de origen
y busca la ayuda del Logko para solucio-
narlo.

“Cité primero a conversar a los pa-
pés de la Kagei, como no me respondieron
bien, cité a reunién a la comunidad para dar
a conocer el hecho”

“La comunidad se reunid, di a saber
el hecho, el papé de la Kagei, se molestd
mucho y dijo que él no tenia que ver con
esto, que el vivia bien y no le interesaba lo
que hicieran sus hijos fuera de la comuni-
dad. No se tomd ninguna medida contra la
Kagei, la sancion fue llamarle la atencion
a la familia que ordenara a sus hijos y acon-
sejar a todos que no podian hacerse dafio
entre fumilia, el papd de la Kagel, dijo que
no le importaba, que el estaba bien, fuie bien
tajante, le dolié pero actud asi, pero igual
le quedé la vergiienza, eso lo matd, eso lo
dejé mal con nosotros, en el fondo tenia sen-
timiento, no lo decia pero tenian sentimien-
to todos ellos, la familia, y hasta ahora por-
que no se entregan ,"son ast, asi no mds,
simplecito pero no de fondo tienen mas con-
fianza con otros”

El Logko relata a continuaciéon que
ha habido algunos problemas de marihuana
en la comunidad, y sefiala que “eso es mds
rentable para algunos, por eso lo hacen.
Pero esa gente no participa en la comuni-
dady por eso no se puede hacer mucho fren-
te a este problema’.

3.- Elugenmu kulliii, el subsidio

Dada la situacién de pobreza del
Pueblo Mapuche, el Estado de Chile a im-
pulsado diversas formas de ir materialmen-
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te en su ayuda. Una de ellas es el Subsidio,
que cumplidos ciertos requisitos otorga cl
INDAP, Instituto de Desarrollo
Agropecuario. Es en este contexto donde
se sitiia el tercer caso que relatamos, ocurti-
do en la comunidad Carriman Sanchez del
Lof de Huilio, en el afio 2000. Este caso da
cuenta de la [orma en que desde la particu-
lar visién del mundo mapuche se acogen los
beneficios estatales y, como éstos pueden
tener consecuencias insospechadas desde el
punto de vista de la cultura occidental, que
afectan directamente la estructura dinémica
interna de las comunidades.

El Logko de la comunidad Carriman
Sénchez, nos relaté este caso en la siguien-
te forma: “e/ aifo 2000 para no tener pro-
blemas en la comunidad acordamos en una
reunion que todos los que recibiéramos bo-
nos del INDAPF, se juntaria la plata para
comprar fertilizante y semillas los que se
repartivia entre las 35 familias que tenian
derecho en la comunidad”,

Todas las familias postularon al sub-
sidio y so6lo 15 fueron beneficiadas con los
bonos, que ascendian a la cantidad de §
100.000 (cien mil pesos) cada uno. Al res-
pecto relata el Logko: “recibimos en total
15 bonos, pero solo 14 personas entrega-
ron los cien mil pesos, ese no era el acuer-
do, pero con la plata que se junto compra-
mos lo acordado y eso lo tuvimos que re-
partir entre los 34 familias que quedaron™.

Frente a esta situacion la comunidad

¥ Nombre ficticio. Petxekiii que significa hombre
Peq Hcﬁ(), enang.

se reunio y acord6 la sancidn para el infrac-
tor, esto es, la persona que no entregd el
bono recibido: “se expulso a Petxekii?’ de
cualquier beneficio que pueda llegar a la
comunidad hasta que él no de una explica-
cion y reintegre® aunque sea parte de esos
recursos”. Bsta sancién le fite comunicada,
sin embargo nunca se ha acercado al Logko
ni ha manifestado alglin interés por reinte-
grarse a la comunidad.

Esta sancidn estd en proceso de
cumplimiento, el involucrado vive en la co-
munidad pero esta excluido de toda activi-
dad comunitaria: “se le expulso de la co-
munitdad como socio por haber traiciona-
do su comunidad y el compromiso no era
asi, el compromiso era, por ejemplo, si yo
saqué subsidio de cien mil pesos lo entre-
go, y cuando todos entreganios todos tenia-
mos que repartirlo a todos por igual”, acer-
ca de las motivaciones de esta conducta el
Logko sefiala que “é/ tiene una jubilacion
por parte del Estado, asi es que poco le in-
teresa participar en la comunidad ",

2 [3] subrayado es nuestro, cabe resaltar la palabra
utilizada por cl Logko, reintegre, indica que ¢stos
dineros a diferencia de lo que plantes la
fundamentacion de su existencia desde [a cultura no
mapuche que le da un cardcter individual, para la
cultura mapuche tiene un cardcter colectivo, do esta
forma, aquel que no entregd cl subsidio esta come-
tiendo la falta al apropiarse individualmente de un
bien colectivo.
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Problema antropoldgico

el ste trabajo aborda las temaéticas de
m B rclaciones  intraétnicas e
"d interétnicas, relativas a la conviven-
cia social, en sectores indigenas mapuche
rurales contemporaneos.

Desde el CES de la UCT, un grupo
de antropdlogos, hemos establecido contac-
tos con poblacidn mapuche durante los al-
timos diez afios en el campo de las relacio-
nes interétnicas, estudiando y difundiendo
informacion en torno a la problemdtica de
como el Estado chileno se ha relacionado
con este pueblo, particularmente en lo le-
gislativo, en lo educacional y en lo econé-
mico. Al mismo tiempo, hemos intentado
comprender los modos a través de los cua-
les la poblacién mapuche establece diver-
sas relaciones con la sociedad nacional, sea
en calidad de miembro de una sociedad que
se asume diferenciada étnicamente, sea
autoconcibiéndose como campesina chile-
na. De este modo, hemos podido compren-
der la perspectiva cultural que orienta los
diversos tipos de relaciones. Estos contac-

! Ponencia presentada ¢n el XII Congreso Interna-
cional de Derecho Consuetudinario y Pluralismeo
Legal: Desafios en ¢l Tercer Milenio. Marzo 13-17-
2000 Arica-Chile .

* Teresa Durdn cs antropéloga, Directora del CES —
UCT; Noelia Carrasco, aniropdloga, miembro del
CES - UCT.

tos no han sido s6lo para efectos de realizar
nuesiros estudios, cémo ocurri6 en la déca-
da precedente, sino que han permitido abor-
dar en conjunto problemas relativos a la sa-
lud, a la economia, al derecho, en los cudles
el propio antropélogo se asume incapaz de
resolverlos, precisamente, porque existe un
ambito estructural en las relaciones, susten-
tado por un proceso histérico de relaciones,
que no permite ser superado por los indivi-
duos; depende de cambios profundos en el
estilo de relaciones, por parte de las institu-
ciones nacionales, para abordar de un modo
culturalmente pertinente dichos problemas.
Mientras tanto, un porcentaje importante de
poblacién mapuche estd aceptando mas y
mis el estilo nacional, e incluso pareciera
que efectivamente lo estuviera asumiendo
como suyo. Pudiera ser éste el caso que se
nos planted en el sector oeste de la comuna
de Nueva Imperial desde donde surgi6 la vo-
Juntad de asumir un estudio conjunto en tor-
no a cdmo se esté dando la convivencia so-
cial al interior de las comunidades. Las ex-
presiones variadas en que fue solicitada la
intervencion antropolégica fueron:

cpor qué alguna gente nuestra no aceptd
civilizarse, del modo en que lo hemos he-
cho nosotros, y sigue creyendo que pue-
den hacer lo que quieran, y sobre rodo vi-
vir a costa de los demds?
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Si alguna gente no tuvo tierras para
trabajar, viéndose obligada a quitarle a los
demds lo que necesitaba,

Jporqué ahora las fumilias, no tratan de
que esa mala costumbre no se repita?

Aunque el proposito Gltimo de la de-
manda apuntaba a valorar un estilo de con-
vivencia respecto de otro que se estimaba
inadecuado, los términos del acuerdo se es-
tablecieron de modo de realizar una inda-
gacion amplia que pudiera captar las razo-
nes diferentes que cohabitan en el sector en
torno a como vivir la vida, asi como cono-
cer las estrategias usadas por cada grupo
para implementar su estilo. Dentro de éstas,
las mas relevantes fueron la participacidn
de las fuerzas policiales;-y en lo mas gene-
ral, el papel que ha jugado el derecho civil y
penal en el proceso, que ha juicio del estilo
demandante, era «engorroso e ineficaz... aun
favorecedor de los delincuentes». Porque,
en efecto, se trataba de la pugna entre un
sector que defiende la propiedad, la tranqui-
lidad y el orden, y otro, que se caracteriza
por cometer robos, violaciones, atropellos
diversos a la gente.

¢ Se trataba de una simple controver-
sia cntre «buenos» y «malos», y entre «de-
lincuentes y «gente honesta», como pudie-
ra darse en cualquier sector del pais? ;O es-
tamos frente a un problema juridico -
antropolégico relativo al estilo de asenta-
miento reduccional al que los mapuche se
vieron forzados desde fines del siglo pasa-
do?

Postulamos que  esta problemdtica

influye y forma parte del proceso de mo-
dernizacion de la sociedad indigena, de
como el modelo de desarrollo se vive en las
comunidades, asi como de la forma en que
la sociedad nacional interviene a través de
la sancidn legal de tales conductas, desco-
nociendo contextos histéricos y
socioculturales.

En la perspectiva antropoldgica, nos
parece que el problema social permite apli-
car acercamientos tedricos pertinentes para
comprender la complejidad sociocultural en
contextos multiculturales. La interpretacion
dindmica de la relacién entre el mundo so-
cial y cultural, en procesos historicos tam-
bién demandantes de toma de decisiones
intra y extra comunitarias, constituye el
aporte que la antropologia puede hacer con
las respectivas implicancias socioculturales
y juridicas.

Las conductas definidas hoy dia
como “delincuencia”, nos parece que justi-
fican el andlisis antropoldgico, a lo menos
por dos razones: en primer lugar, porque
permiten entender las transformaciones so-
ciales intra sector, y los matices que éstas
han adoptado entre la categoria social mds
amplia — en este caso indigenas — lo que a
su vez concierne a la tematica de la identi-
dad sociocultural y étnica; y luego, por la
posibilidad de modificar la intervencion que
histéricamente la sociedad externa y sus ins-
tituciones socioculturales han tenido en el
asentamiento y actual condicién de los pue-
blos indigenas al interior de las sociedades
nacionales, particularmente a través del de-
recho v la accidn judicial.
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En el primer ambito, las preguntas
que orientan la indagacidn antropologica
son: jeudl es el simbolismo y la justifica-
cidn de las practicas sociales orientadas a la
defensa de un modelo de civilidad proyec~
tado al interior de las comunidades
mapuche?, ;cuanto refiere este simbolismo
y prictica a un pasado indigena mapuche, y
cuanto se aleja de el?, ja qué imagen societal
apunta este simbolismo y practica judicial?
Del mismo modo, ;qué simbolismo y prac-
tica etnoldgica sostiene el comportamiento
reiteradamente orientado a transgredir un
modelo civilizatorio? ;el modelo mapuche,
el no mapuche, o ambos?

Las hipdtesis que permiten sostener
la etnografia hasta aqui realizada afirman que:
- Entanto las comunidades indigenas no

conforman entidades estaticas ni homo-
géneas, 1os procesos de sedentarizacion
forzada acentuaron las diferencias en-
tre los individuos y familias respecto
de las nociones y practicas en tormo a
la propiedad, las relaciones sociales y
los valores culturales.

- Laprictica y el simbolismo de los mo-
delos societales en torno a los cuales
hoy dia se articula la coexistencia
intraétnica, sélo puede ser explicable,
en relacion al trasfondo histérico,
sociocultural y politico pre-existente a
la vida social actual de las comunida-
des; en otras palabras, los modelos que
emerjan son de naturaleza etnolégica.

- Laviapolicial y juridica que actualmen-
te opera, no es capaz de resolver por si
misma la beligerancia entre los mode-
los civilizatorios opuestos, tanto por la
evolucién inconclusa de un gobierno

sociocultural propio, basado en los va-
lores tradicionales y/o incorporados,
como por una integracion sélo formal
de las comunidades a la sociedad na-
cional.

Pretendemos abordar aqui las tres hi-
potesis sefialadas de un modo preliminar, ya
que aun carecemos de los aportes comple-
mentarios de un derecho civil interesado en
la temadtica de la resolucidn de conflictos.

Antecedentes tempranos

La historia mapuche, presentada por
los propios mapuche, no ha sido escrita alin,
Las visiones de la historia mapuche con las
que contamos, son parceladas y no han sido
corroboradas por los actores involucrados.
Se advierten dificultades intrinsecas en la
reconstruccion de la historia a través de los
actores contemporaneos. No obstante lo
anterior y desde una mirada antropolégica,
es indudable que lo que hoy dia denomina-
mos sociedad mapuche, procede de una so-
ciedad pretérita que se fue constituyendo en
el tiempo y en el espacio, a través de la in-
fluencia de otros pueblos y civilizaciones,
y de la propia creatividad de los sujetos his-
téricos para resolver Jas cuestiones basicas
concemientes a toda sociedad: la constitu-
cion del colectivo, la relacién con la natura-
leza, el planteamiento y acercamiento a las
preguntas fundacionales del hombre y del
universo, y los proyectos de futuro (Vidal,
Az 1999; Boccara, G: 1999; Flores, J: 1999).

Para Boccara (1999), es un error ho-
mologar los etnénimos araucanos y
mapuche “... la palabra mapuche no apare-
ce sino hasta la segunda mitad del siglo
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XVIII, en cuanto al término araucano, sa-
bemos que hace referencia a los grupos que
vivian en la parcialidad de Arauco, y que
por lo tanto no abarcaba a la totalidad de los
indigenas del centro Sur de Chile, El (nico
término que aparece en la documentacién
temprana para calificar de manera general a
los indigenas del territorio llamado
Araucania, es el de reche, que significa
“hombre auténtico o verdadero™ (p. 427).
Para este autor, el conjunto étnico mapuche
es consecuencia de un profundo proceso de
trasnculturizacién, en la que las relaciones
interétnicas e intraétnicas no estin ausen-
tes, asf como tampoco las nociones de es-
tructura de guerra y de sociedad, en que los
actores se vieron involucrados a participar
y resignificar, La tesis liltima de este autor,
es que es posible identificar un proceso de
transformacidn en todo conjunto colectivo,
excluyendo la condicion de constituir Esta-
do como factor sine qua non de la constitu-
cién de la sociedad. Para nosotros, si los
mapuche no llegaron a constituir un Esta-
do, como lo hicieron otras sociedades, no
por eso dejan de constituir sociedad y vivir
los procesos normativos y reguladores que
la vida social exige.

El aporte de Flores (1999) desde una
mirada historica, es haber establecido la di-
ferencia de [dgicas y, entendemos
racionalidades, entre las practicas y
simbolismos hasta mediados el siglo XIX
por parte de los mapuche, y aquella otra di-
sefiada “desde el discurso liberal moderno,
que se proyecta y hegemoniza a través del
Estado nacién Chileno” (p. 215). Lo mas
pertinente de este aporte, para nuestro argu-
mento, es haber demostrado la existencia de

un plan politico, territorial, econémico y
cultural, implementado por la sociedad
mapuche de la época, y que Flores denomi-
na la “Araucania mapuche”, diferenciando-
la de la “Araucania chilena”,
especificamente planeada por el gobierno y
cuya administracién fue posibilitada por el
ejéreito chileno a través del proceso de ocu-
pacién de la Araucania (p.217). La tesis prin-
cipal de este autor, es que la “chilenizacidn
o nacionalizacién” del territorio mapuche,
no estd del todo consumada (p. 218).

Vidal, por su parte, demuestra que la
sociedad mapuche de los siglos X VII, XVIII
y XIX, se estructurd en base a las relacio-
nes de parentesco, a partir de las cuales se
construye una densa estructura social, que
permite el asentamiento y la ocupacién de
un territorio, asi como la gestacion y el man-
tenimiento de complejas formas de
interrelacidn orientadas a construir cultura
y modelos civilizatorios. Estos niveles eran
diametralmente opuestos a los propios de la
sociedad conquistadora y colonizadora. Para
el siglo XIX, el autor sefiala que “... los
mapuche no tenfan ninguna de las catego-
rias propias de la economia occidental de la
época, como propiedad privada, renta,
arriendo, venta de la tierra, etc. Los mapuche
no se sentian vendiendo la tierra, porque para
ellos la tierra no era posible de vender, la
tierra era algo dejado por los antepasados y
los seres sagrados mapuche, para la repro-
duccién en el tiempo, hasta siempre, y no
podia ser propiedad privada de grupos o in-
dividuos” (en prensa, marzo 2000). Las no-
ciones propiamente mapuche de propiedad
estaban mediadas por concepciones religio-
sas; de aqui que la ocupacién del territorio
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era tan importante, y al mismo tiempo el uso,
tanto para fines sociales como ceremonia-
les. Es en este contexto donde se habrian
expresado las Gltimas bases del mundo
mapuche, antes de la invasién de] sistema
reduccional. De este periodo, provienen por
tanto los cimientos de la memoria
ideografica mapuche: las concepciones de
persona, el consenso en las normas del vi-
vir bien y vivir tranquilo, las mediaciones
legitimadas para enfrentar los conflictos sin
romper el sistema integrativo, etc.

Antecedentes del siglo pasado
‘ Existe abundante bibliografia acer-
ca de la constitucidn del Estado chileno, asi
como de la desestructuracion de la socie-
dad mapuche pre -- reduccional (Leiva, A:
1984; Bengoa, J: 1985; Foester vy
Montecinos: 1993). La interpretacién més
recurrente es que en el marco de la violen-
cia y despojo de la propiedad vivida en la
zona desde la constitucién de las comuni-
dades, los mapuche habrian respondido de
distintas formas; a nivel de la movilizacién
social luchando por la tierra, a través de de-
mandas institucionales por la obtencion de
recursos y servicios del Estado, y a través
de una dinamica de movilizaciones desde
las comunidades, enfrentandose al mundo
winka en el contexto de instituciones como
el cuatrerismo y el atropello a la propiedad
privada. En este tltimo tipo de movimien-
to, es la policia y los propietarios agricolas
quienes habrian recibido la contraofensiva
mapuche. Foester y Montecinos (1993), por
ejemplo, proporcionan abundantes datos
acerca de como habria ocurrido este tltimo
tipo de confrontaciones, desde los afios 30

hacia delante. A través de los registros del
diario local de la Araucania, se perciben es-
cenarios en los que grupos importantes de
indigenas — hombres y mujeres -, “armados
de hachas, piedras, fierros, palos”, habrian
hecho frente a fuerzas policiales que inten-
taban hacer justicia en terreno mapuche, a
los atropellos a la propiedad, supuestamen-
te cometidos por individuos mapuche {ob.
cit, 191- 193). El registro de esta data per-
mite visualizar una controversia entre la con-
ducta individual mapuche, la propiedad pri-
vada establecida en el territorio, la defensa
y proteccién por parte del Estado de esta pro-
piedad, y la solidaridad mapuche respecto
de los actos punitivos derivados e
implementados por parte de la autoridad
policial.

En el afio 1935, segin esta fuente,
“se re editaron las beligerancias entre poli-
cias y mapuche en la region...”. En el lugar
de Riipiikura, “cuna del cuatrerismo — como
lo definia el Diario Austral —y segin la ver-
sién de Carabineros, se sostuvo una lucha...”
a raiz del robo de un buey y un caballo, y
mediando una orden judicial. En este con-
texto, los “carabineros” — policia- aparecen
denominados como los verdaderos guardia-
nes del interés privado, en representacion
de la sociedad nacional.

El escenario descrito ha sido inter-
pretado en el marco de las relaciones
interétnicas winka — mapuche, y mediando
un proceso de usurpacion y despojo tan no-
table, como lo fue la ocupacién del territo-
rio mapuche por el Estado (ob. cit).
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Antecedentes etnograficos actuales

El sector de donde emana la base
empirica se denomina Riiplikura, que en len-
gua mapuche quiere decir “camino de pie-
dra”; este es un nombre descriptivo de la
geoecologia del lugar, ya que el asentamien-
to humano se localiza al borde de un cami-
no construido entre un cerro y un rio.

La poblacion actual de Riipiikura,
desde una perspectiva etnologica, parece re-
presentar un tercer asentamiento humano en
el sector, habiendo existido, a lo menos otros
dos asentamientos pre reduccionales, sin
lazos reconocidos de continuidad con el
contemporaneo.

Las tres comunidades involucradas
en el presente estudio, alcanzan un total
aproximado de 200  familias,
demograficamente heterogéneas, con pre-
sencia de todos los estratos de edad y géne-
10, y con marcadas ausencias derivadas de
procesos migratorios — principalmente en el
grupo de edad adulto joven. La poblacion
pre reduccional temprana protagonizoé even-
tos bélicos y a su vez recibid los impactos
del proceso de pacificacién, a través de la
dispersién de las familias extensas y de la
llegada de otras, derivadas de los procesos
de movilizacién y trashumancia inducida.

Desde un punto de vista demogréfi-
co y antropoldgico, la poblacién asi dife-
renciada, representa los cambios ya regis-
trados en los sistemas de parentesco, eco-
nomia, organizacion, religién, derivados del
contacto y de la reduccidn del territorio y el
cambio en el estilo de asentamiento (Vidal,
1999). Asi, en la actualidad, se registran

matrimonios entre miembros de linajes dis-
tintos, pero asentados en el territorio de una

~misma comunidad, uniones derivadas del

contacto inducido por las actividades socia-
les que han generado las sectas religiosas
cristiano — occidental, instaladas con pro-
piedad desde fines del siglo pasado. En for-
ma paralela, una poblaciéon importante se
mantiene al margen de estos procesos y re-
produce de modo directo o indirecto, patro-
nes mas tradicionales. Las corrientes de in-
fluencia mas definitoria de la heterogenei-
dad sociocultural actual, arrancan de los pro-
cesos de secularizacion introducidos a tra-
vés de las escuelas privadas religiosas, en-
tre las cuales cabe destacar a las anglicanas
y franciscanas. Al igual que en otros secto-
res de la Araucania, estas corrientes se
retroalimentan en la década de los 60, en
que una influencia mucho mas multifacética,
se descarga sobre el contexto rural para acen-
tuar el proceso de modernizacion € integra-
cién a la sociedad nacional. Aparece en es-
cena la accidon de organismos privados de
desarrollo, ligados a sectores religiosos y al
Estado, que abordan las dreas econdmicas,
salud, educacidn, con nuevas manifestacio-
nes de corrientes religiosas. El impacto de
esta inlluencia se ha podido apreciar en el
protagonismo que uti sector importante de
esta poblacién ha venido asumiendo hasta
el presente en estas areas. Podria
interpretarse este proceso como una etapa
en la que el liderazgo més ideologizado en
la concepceidn civilizatoria, busca condicio-
nes para reproducir tal concepeion en un
escenario donde las corrientes todavia indi-
genas, continllan manifestandose, particu-
larmente por las generaciones mas adultas,
y/o mas comprometidas con estas tradicio-
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nes.

En este marco surge, en 1962, la con-
formacion de un Comité de Vigilancia, cons-
tituido por jovenes y adultos adscritos a sec-
tas religiosas, que asumen el resguardo del
deber de respeto y préctica de un estilo de
convivencia “civilizado”, respecto de otro,
que no podria calificarse como tal, y que ha
sido asociado al de un estilo mapuche que
se resiste al orden y al entendimiento.

¢De dénde proviene esta nocién de
orden y entendimiento? El registro
etnografico identifica dos corrientes; una,
asociada al proceso civilizatorio y de
sedentarizacion occidental, y la otra, al pro-
piamente civilizatorio mapuche. En el pri-
mer caso, las nociones que justifican al Co-
mité de Vigilancia son las de proteccion de
una propiedad territorial y objetualmente de-
limitada, sancidn al transgresor, valoracion
del espacio y tiempo de tranquilidad fami-
liar y sectorial, apego al ideario filosdfico
del concepto de che y de una vida orientada
al bien, en una lucha constante contra las
fuerzas del mal (Quidel, 1999). En el segun-
do, las nociones orientadoras parecieran ser:
la satisfaccion de las necesidades, sin limite
de tiempo, espacio y eventual propietario, y
la valoracion de un comportamiento libre de
convenciones sociales y religiosas. Las aso-
ciaciones observadas de ambas corrientes
son: en el primer caso, ciertas familias de
las comunidades, iglesia y juridicidad urba-
na nacional; y en el ségundo: ciertas fami-
lias constitutivas de las reducciones actua-
les en una actitud de resistencia cultural,
reproduccion de patrones religiosos
mapuche y la vinculacién con sectores ur-

banos marginales y proscritos de la justicia
nacional. En el marco de estas orientacio-
nes culturales se registran ya cuarenta afios
de interrelaciones y conflictos, tanto como
de recreaciones y resignificaciones de pa-
trones culturales, densamente imbricadas,
pero que representan nicleos poblacionales
diferenciados, entre los abiertamente opues-
tos y los observantes a “la ley y la justicia™.

En tanto, los sectores externos mas
explicitamente involucrados son: la fuerza
policial nacional, el sistema judicial plbli-
co local, y de modo mas implicito, la igle-
sia. Al parecer, el mundo del desarrollo no
ha jugado un papel directo, y la antropolo-
gia podria jugarlo, a peticién de uno de los
sectores, en una etapa de abierto desgaste
frente a un problema insoluble.

El Comité de Vigilancia, denota una
historia creativa e interpretativa de relacio-
nes y de abordaje al problema de la diferen-
ciacién intraétnica. Inicia su labor hacién-
dose cargo de hechos de larga trayectoria
en los sectores mapuche postreduccionales;
el abijeato y la violacién de mujeres.
Como se indicé anteriormente, Rilpiikura
constituy6 un sector de transito poblacional
mapuche y no mapuche, que gird en torno a
los asentamientos territoriales y a la propie-
dad de las masas ganaderas acumuladas has-
ta la primera mitad del siglo pasado. El am-
biente sociocultural de pillaje, de robo de
ganado, de defensa y de medidas de
autoproteccidn, era caracteristico de este
periodo, no sélo en el territorio mapuche
delimitado en Riipiikura, sino en el circun-
dante, que a su vez fue escenario de proce-
sos significativos en la ocupacién de la



«Modos de Articulacion catre una expresion de Derecho consuetudinario Mapuche y ¢l derecho civil en la IX regiény 47

Araucania y en la constitucién de la socie-
dad regional. A través del tiempo, no obs-
tante, cambian los contenidos de los estilos
de conducta respecto de la propiedad y de
la organizacidn, y las formas a través de las
cuales se sustenta la interaccion. Asi, el ani-
mal sigue siendo el bien més preciado de la
conducta en contradiccion, habiéndose am-
pliado la gama de los objetos de hurto, in-
cluyéndose hoy los electrodomésticos, las
bicicletas, la ropa, etc.

El contexto actual, pareciera indicar
que estamos frente a fendmenos distintos a
los sefialados en el acapite anterior. Se tra-
taria de actos individuales, y/o de pequefios
grupos, que disputan “bienes mapuche”, en
territorio mapuche, con apoyo de fuerzas
externas solicitadas por los sectores afecta-
dos. Ello indicaria que estdn involucrados
procesos de “sedentarizacion” y “civiliza-
cién”, como probable respuesta a los proce-
sos anteriores. En otras palabras, si bien el
comportamiento rural y urbano mapuche,
aparece cuestionando la politica integradora
del Estado y de la iglesia, no ha podido evi-
tar convertirse al presente, en su victima,
protagonizando luchas civilizatorias, al in-
terior mismo del contexto mapuche.

Andlisis e interpretacién

Cuando ocurre un robo en Riipiikura,
el impacto es notable, la informacién circu-
la con rapidez. Las preguntas candentes son:
(qué se robaron?, ;quiénes andan metidos?,
(hacia arriba y/o hacia abajo del rio?

El dltimo robo conocido fue el de un
animal, que luego se recuperd. La gente dijo:

«se oyeron los disparos, esa es la sefia que
tiene el Comité de Vigilancia». En otras
oportunidades los eventos son distintos,
como ocurrié a fines de 1997, donde un
miembro del Comité de Vigilancia solicité
respaldo social para apoyar una defensa en
el Juzgado de Policia Local de la Comuna
de Nueva Imperial. El y su esposa habian
sido acusados de agredir fisicamente a tres
jovenes que «habian pasado a preguntar» por
el Jefe de hogar. En la entrevista que se sos-
tuviera con el juez, pudimos advertir que los
casos por agresiones fisicas y rifias no eran
escasos y en varios de ellos aparecian im-
plicados miembros del Comité de Vigilan-
cia. Por parte del representante de la ley, esto
era como habitual entre los mapuche «que
viven pelidndosen, declard tener constancia
de casos increibles y muchas veces quedar-
se perplejo sin entender por qué esta gente
era asi». Agregd que finalmente aplicaba la
ley «como a él le parecia, sin contar con con-
diciones para asegurarse de que estaba apli-
cando justicia o no». Indagando en terreno
qué habia pasado, obtuvimos la version de
que los tres jovenes enreferencia habian ido
a la casa del dirigente, sabiendo con certeza
que €l no estaba y en horas inadecuadas, y
que era obvio que lo hacian para provocar-
lo, en vista de una denuncia por robo que
esta les habria hecho en Nueva Imperial. La
persona consultada argumentd que estos j6-
venes se comportaban asi «desde siempre y
que no habia que creerles nada y alin defen-
derse de inmediato»; precisamente al ser in-
vadida en su hogar y conminada a dar una
respuesta ella, los agredié con una herra-
mienta de trabajo, motivo por el cual estos
jévenes habian ido a poner la denuncia a
Nueva Imperial en su turno.
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Hasta ¢l momento, la informacioén
més abundante proviene de los miembros
del Comité de Vigilancia. En el debate con-
tinuo en el que ellos se encuentran, han cam-
biado de estrategias, variando también el
nimero de los participantes, lo que revela
la existencia de otros, que aunque no
explicitan su pensamiento, o sélo lo mani-
fiesta parcialmente en los juicios, parece
permanecer en un silencio activo hasta el
presente, Estos otros son: por un lado, los
que aparecen implicados en los actos
impugnables, y por otros, los observantes.
Mientras los 0ltimos en general han perma-
necido sin explicitar de modo publico su
pensamiento, la etnografia permite
hipotetizar que ellos representan «el dere-
cho consuetudinario genuino», aquella for-
ma de concebir el orden social enmarcado
en el cumplimiento de normas y valores
asentados en lo mas profundo del estilo de
vida mapuche pre-reduccional o auténomo;
en este ambito, operan por ejemplo, los de-
rechos y deberes de los miembros de cada
familia, en sus respectivos roles. La evalua-
cioén de la actuacién de los miembros en el
entorno de] colectivo del lof - sea en rela-
cién a los mismos presentes como en rela-
cidén a los antepasados, etc. En este plano,
se sittia la sancidén que se otorgd, por ejem-
plo, a una mujer que rompid las normas pre
establecidas en relacion al matrimonio, fu-
géndose con el hermano de su esposo, cons-
truyendo su vida fuera del lof por un perio-
do de 15 afios. Cuando el adulterio fue pu-
blico, la comunidad entera, con la partici-
pacion del lonko tradicional, exigieron la
salida de la pareja. Este hecho venia a co-
rroborar el sentimiento de la comunidad de
que el comportamiento de la mujer habia

atentado en forma reiterada la norma social,
pues ademas del adulterio, habia tenido hi-
jos fuera del matrimonio. El regreso de la
pareja sélo fue posible tras la intermediacién
del lonko tradicional mediante un convenio
denueva insercion en la comunidad. En este
ambito finalmente, opera la sancidn social
en contra de actos sancionables en el mun-
do exterior, como por ejemplo la cércel. Este
sector contrapone la légica consuetudinaria
y la funcional sancionadora de la junta de
vigilancia.

La etnografia que se requiere por tan-
to, es una de develamiento de esos ofros, y
de su interrelacion., Entendemos que este
contexto de interrelacién debe hacerse, por
una parte, desde el marco teérico apropia-
do, que en este caso nos parece que es el
transaccional (Stuchlik, M., 1999; Holy, L.,
1986; Milton, K., 1999), y por otra, para
efectos de la intervencidén, mediante
acercamientos interculturales. Sospechamos
que la identificacion de unos y otros podria
develar procesos constitutivos del asenta-
miento mapuche primario de la regidn, asi
como la recreacion actual de tales grupos y
relaciones. En el diagrama siguiente se re-
presenta esta interrelacion propia de la his-
toria contemporédnea:

Nos parece que este enfoque es im-
portante para la antropologia y el derecho,
en la medida en que abarca distintas facetas
del proceso de incorporacion al sistema de
vida nacional, considerando antecedentes
etnoldgicos constitutivos del ser mapuche
en el mundo reduccional contemporaneo.

(Cbémo se aplica justicia actualmen-
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te?. Los antecedentes indican que los pro-
cedimientos judiciales operan sobre un he-
cho aparentemente comprobado o compro-
bable con intencionalidad explicita o no,
pero sobre la base del predominio de una
cultura comin al delito, Ia europea - occi-
dental. Por otra parte la etnografia no con-
tribuye actualmente a la diferenciacién ideo-
16gico-cultural al interior de las relaciones,
y respecto de la cual se requiere una inter-
pretacion cuidadosa de procesos y signifi-
caciones en un contexto de cultura distin-
ta de la europea - occidental. Recoger lo
diverso en un ambiente social de matices
similares a la cultura del investigador, es uno
de los desafios pendientes. Ello exige que
la participacion en este ambiente de contro-
versia y de interrelacion agresiva permanen-
te, se vincule ademas al mundo del desarro-
llo, que es casi la vida que le estd permitida
al mapuche en las reducciones, en concor-
dancia con la politica cultural vigente. Acti-
var un proyecto de desarrollo le puede ser
negado a un miembro del «otro grupo», por
no ser digno de legitimidad por parte de
quienes protagonizan «el desarrollo» y al
mismo tiempo son vigilantes del «orden»
contempordneo. En tanto los otros grupos,
desde sus l6gicas aparecen activando una
vision critica del desarrollo porque este aten-
ta a la l6gica mapuche tradicional que se
debilita con la acumulacidn de bienes y/o la
perturba. Un antrop6logo de la accién
involucrado en este contexto, debe extremar
las precauciones para asumir en propiedad
el posicionamiento que supone la tendencia
més critica del momento, la Antropologia y
el Desarrollo (Escobar, 1995).

A este tipo de anélisis y perspectiva

de interpretacidn, invitamos a participar a
los especialistas del derecho interesados en
la revisidn critica de la juridicidad civil en
practica. Se requiere dilucidar las nociones
de Derecho Consuetudinario que subyace al

" Comité de Vigilancia y a su interrelacién no

so6lo con el otro ofensor, sino con el otro
representante de la norma modélica. En
esta visién podrian apreciarse las limitacio-
nes y alcances del Derecho Civil vigente,
para una poblacién étnicamente diferencia-
da, asi como las posibilidades de un servi-
cio juridico mas amplio, desde la reforma
judicial en marcha.

Asi, el presente estudio representa un
desafio a la Etnografia reflexiva
(Hamnersley y Atkinson, 1995), a la antro-
pologia aplicada que se involucra con la
sociedad, pero al mismo tiempo la cuestio-
na dentro de la perspectiva, en este caso, de
los Dérechos Humanos y particularmente de
los Derechos Indigenas. Nos parece que
aquella poblacion indigena, que si bien no
aparece situada de modo explicito en la pos-
tura reivindicativa més reconocida y valo-
rada por los defensores de estos derechos,
de igual modo requiere la atencidén de los
especialistas, ya que estd vinculada
connaturalmente a los hechos historicos de
despojo de sus territorios indigenas e inva-
sidn, por parte de un sistema cultural exter-
no, por todos conocidos.

Saber situar el problema y proyectar
un abordaje comprehensivo, que se articule
con los procesos reivindicativos generales,
es la tarea que la antropologia de Temuco
(Chile) ha asumido, ,
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Introduccion

M wamin este articulo se aborda el proble
¥ ma de como en el presente los sec
'8 tores mapuche enfrentan la fransgre-
sidn de normas de convivencia, en el marco
de, por un lado, una prevalencia referencial
del derecho mapuche y, por otro, el modelo
occidental de “justicia”, fundado en la pro-
teccidn de la propiedad privada y de las nor-
mas morales de convivencia de raigambre
judeo — cristiana, a partir de la incorpora-
cién de los lof mapuche a la administracién
chilena.

! Esta investigacion se llevo a cabo mediando un prolo-
colo de acuerdo entre los investigadores y los socios
del Comité de Vigilancia. En este protocolo se caracte-
riza el estudio, su finalidad de dar a conocer la accidn

del Comité como hecho histdrico y sociocultural y la ©

modalidad de su publicacidn, el que fuera aprobado por
Ia Directiva y Asamblea, permitiendo la incorporacién
de la perspectiva juridico - antropoldgica en cl sector.
2 PI{d en Antropologia. Directora del Centro de Estu-
dios Socioculturales, y de Escuela de Antropologia de
{2 Universidad Catélica de Temuco

3 Asistente Social, Universidad de Chile y estudiante
egresada de la Escuela de Derecho de la Universidad
Catolica de Temuco,

+ Abogado y profesor de la Escuela de Derecho de la
Universidad Catélica de Temuco

El problema sefialado concierne a
dos probleméticas tedrico — disciplinarias y
sociales vigentes en el pais: de una parte el
grado de vigencia  del principio
antropoldégico ya universalmente estable-
cido de la diversidad cultural, en este caso
aplicado al campo juridico; de otra, la ne-
cesidad de problematizar los limites tedrico
— empiricos de lo étnico — cultural al inte-
rior de los sectores mapuche contemporé-
neos. El primer problema es particularmen-
te relevante en el momento en que nuestro
pals inicia el proceso de Reforma Judicial.
Al respecto, inevitablemente surge la duda
de cémo tal Reforma concibe a la poblacion
objeto. En olras palabras, como aborda la
heterogeneidad sociocultural y étnica ya re-
conocida por el propio sistema juridico vi-
gente, a través, por ejemplo de la legisla-
cién indigena, Ley 19.253 publicada en el
diario oficial e] 5 de Octubre de 1993, ;se
perciben cambios en este campo?. El segun-
do problema en tanto, nos lleva al tema de
las diferenciaciones sociales inducidas por
el sistema nacional en los sectores étnico —
culturales que se remontan desde antes de
la configuracidn del Estado y que han per-
manecido coexistiendo en un territorio his-
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térico, Este fendmeno, que se traduce en
complejos intercambios y resignificaciones,
es de particular importancia para la Antro-
pologia moderna y postmoderna, pues obli-
gaarevisarel problema de los limites de lo
étnico —~ cultural, y en definitiva, a abordar
la multidimensionalidad del comportamien-
to sociocultural, tema central para la com-
prension actual de lo humano, en tanto fi-
nalidad actual de esta disciplina.

Latrayectoria del articulo se enmarca
en los procedimientos cldsicos: en el plano
empirico, primeramente se deseribird el con-
texto recurriendo a las representaciones
relacionales y provisionales que el equipo
de investigadores ha construido hasta el pre-
sente; a continuacidn se describe la consti-
tucion y puesta en marcha de la accidn del
Comité de Vigilancia local, organismo de
derecho civil constituido a fines de la déca-
da de los ochenta. A fin dc complementar
los referentes empiricos, se presenta un caso
de relevancia juridica ocurrido en la comu-
nidad a principios del afio 1986 y cdmao éste
dio origen al Comité de Vigilancia y el im-
pacto que ello produjo en la vida de las co-
munidades. Respecto de este caso, s¢ da a
conocer, por una parte, la memoria histori-
ca existente en la comunidad, y por otro lado,
la tramitacion judicial a que fue sometido el
caso en el juzgado de Nueva Imperial

En el plano analitico, se discuten los
hallazgos empiricos ala luz de los concep-
tos culturales de justicia en sus vertientes
indigena y nacional para concluir interpre-
tando el significado socio - juridico del Co-
mité de Vigilancia en el marco tedrico juri-
dico y antropolégico critico al que adhieren

sus proponentes. El equipo de trabajo estu-
vo integrado por dos profesionales del de-
recho y dos antropélogos socioculturales de
orientacion aplicada que inician sus cstudios
interdisciplinarios en este campo con el pre-
sente analisis. El trabajo previo iniciado en
1996 en el sector por la Antropologia local
se debid al apoyo del Centro de Investiga-
ciones para el Desarrollo de Canadd (IDRC),
institucion que solicitara dos estudios su-
cesivos (1996 — 2000), precisamente para
comprender el trasfondo sociocultural de las
acciones de desarrollo en el sector, Un re-
sultado inicial de esta primera incurgion se
vioreflejada en un articulo® *Visién Criti-
ca de la Aplicacion Legal de los Estudios
de Impacto Ambiental en Sectores Mapuche.
Hacia el Correlato Antropolégico de la Par-
ticipacion Social” (Duran, T.; Carrasco, N.
2000). En esie texto las autoras plantean la
necesidad de estudios interdisciplinarios
para abordar temas emergentes como la co-
existencia de tradiciones juridicas en secto-
res mapuches, asi como el planfeamiento de
posibilidades juridicas que integren la di-
versidad de sistemas juridicos en el contex-
to nacional, sobre la base de la constatacion
etnografica de la multiplicidad cultural de
formas a partir de las cuales la gente de las
comunidades interpreta, reproduce y juzga
lo debido y lo indebido. -

Los autores agradecen los comentarios criticos dela
antropdloga Noclia Carrasco y de la antropdloga
Loreto Eyzaguirre miembro, ambas micmbros del
Centro de Estudios Sociocullurales, por los aportes
para su publicacion

$ XIt Congreso internacional derecho Consuctudi-
nario y pluralismo Legal: desafios para el Tercer
Milenio. Realizado entre el 13 y 17 de 2000, cfec-
inado en Arica, Chile
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El contexto

Los hechos fueron registrados en el
sector mapuche denominado Riipiikura de
la comuna de Nueva Imperial, centro sur de
Chile, En tanto sector mapuche han opera-
do allf procesos de cambio diversos, todos
ellos derivados de aquellos propios de la
ocupacidén conquistadora espafiola y poste-
riormente, de la conformacién de la socie-
dad nacional y regional. Tales cambios,
particularmente los (ltimos, han afectado a
la posicién étnico cultural de las poblacio-
nes y al papel cada vez mds decisivo que
estd jugando la normativa sociocultural
nacional, en la que se incluye la civil y pe-
nal. Asi, hasta los afios 40 del pasado siglo
la convivencia intra — sector parecia
normarse segln “las leyes del Ad Mapu”,
es decir, aquellos derechos y deberes ema-
nados de Ia pertenencia y vida en el territo-
rio consmovisionalmente concebido como
el “apropiado para vivir...”.

En el sector referido, el gobierno y
la sociabilidad operaba al interior de cada
lof o agrupamiento que se reconocia como
“donde empieza y termina el origen propio”.
Territorio y gente constituian un binomio
indisoluble; la conformacién natural y
biodiversa otorgando identidad espacial, la
ocupacion e historia otorgando las bases
identitarias temporales. Poblacionalmente
hablando se reconocia entre si los Dewkanos
o Dewkanoche, los Riplikurache y los
Zankache, cada uno con su gobierno propio
basado en la cabeza visible de un longko.
Aunque ya se habia consumado el proceso
reduccional y por tanto, nominalmente el
territorio se habia redefinido segiin las re-
ducciones o Titulos de Merced asignados,

las prevalecientes categorias identificatorias
todavia eran significativas y cada longko
trataba de hacerse cargo tanto de las trans-
gresiones a la convivencia como de “levan-
tar” los actos ceremoniales que promovian
¢l bienestar desde el mundo cosmovisional:
los ngillatunes. Pronto este estilo de vida se
veria fuertemente trastocado. A partir de los
afios 60 del recién pasado siglo, fuertes opo-
siciones comenzaron a manifestarse al in-
terior del sector, entre otros factores, debi-
do al distanciamiento entre los que apoya-
ban la Reforma Agraria y los que se opo-
nian a ella, En cfecto, comenzaron a hacer-
se visibles las diferencias sociales propia-
mente tales, inducidas desde sectores ex-
ternos: los “evangélicos” apoyarian “el cer-
co”, “la civilizacion”, “la educacién” y, en
definitiva, la ley y el orden impuestos por la
sociedad nacional, particularmente la
oficialista que entra al gobierno con el gol-
pe militar: los llamados “tradicionales” se-
rian mas cautos en sus adhesiones e inten-
tarfan mantener sus formas de vida, parti-
cularmente la denominacioén de su lof —
Dewko - pese a que se imponia ya la confi-
guracion legal de las comunidades deriva-
das de los Titulos de Merced: Nahuelpi,
Quintriqueo y Marin, que representaban tres

~ troncos parentales o linajes ya reconocidos

por la ley civil de 1866. La pertenencia al
lof Riipiikura y al de Zanja se mantenia en
la memoria; su jurisdiccién en forma la-
tente... Mientras tanto y a raiz de los movi-
mientos sociales esperables en la region y
en el pais, el sector se vio invadido “por
gente de afuera”,

Hacia los 80 la gente que transita-
ba de este a oeste bordeando el rio
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transgredia las normas bésicas de conviven-
cia: hurtando animales o promoviendo la
instalacién de clandestinos® en dondc se
congregaban y hacian amigos... eran
wingkas que se iban introduciendo en el
sector o mapuches de otros lados... La vio-
lacion también se regisira entre los hechos
que mas conmocionaron al seclor en esos
aitos. Tal como lo scialan Foerster y
Montecinos (1993), en este periodo sc en-
tremezclan las pugnas étnicas entre wingkas
y mapuche y aquellas centradas en la dispu-
ta por los bienes escasos: el ganado. Un caso
bullado en ambos sentidos es el de “los
Pefianes’™; por {res generaciones constitiy6
un controvertido trokinche, que tanto repre-
sentd al mapuche que se rebelaba ante la
Jjusticia, como al mapuche “traficante de
ganado™ que dafiaba la propiedad de sus pro-
pios pares. Todo indicaba, pues, un ambiente
:defiso sugerente del desmembramiento de
la organizacion tradicional.

Marco Juridico Legal General.

* Anpartir del proceso de formacidn del
Estado chileno, se dictan normas legales
para ser cumplidas en territorio mapuche,
lo que-s6lo se haré efectivo luego de Iz ocu-
pacién militar de la Frontera, hacia fines del
siglo XIX, En esta perspectiva, se modifica
cl modelo juridico de la colonia basado en
la segregacién y en la subordinacién de los
pueblos indios (Yirigoyen, 2000: 130), por
la idea de asimilacidn, que respondia a las
ideas liberales dc la época.

¢ Lugar donde sc expenden bebidas alcohdlicas sin
permiso legal

Bajo esta ideologia, las normas le-
gales dictadas durante este siglo en relacion
con los indigenas tendrin por objeto incor-
porar el, hasta ahora, auténomo territorio
mapuche.

En lo que sigue, las leyes de la Re-
plblica han tendido a aplicar la concepcidn
de propiedad privada a los mapuche, en un
intento por subsumir a los indigenas bajo la
premisa del “todos somos chilenos”,
distorsionando Iz idea de nacién.

En general, las normas legales res-
pecto de los indigenas, dictadas por cl Esta-
do chileno se han referido casi exclusiva-
mente al tema de la propiedad, reflejando el
absurdo de imponer métodos propios, para
resolver problemas ajenos (Lillo, 1999: 48).

En este sentido, las formas de orga-
nizacién impuestas por la legislacién chile-
na han producido una desarticulacion de las
formas propias de organizacién, especial-
mente en el caso de la ley indigena actual,
que permite la cxistencia de hasta tres orga-
nizaciones en lo que antes constituia un lof
(Aylwin, 2000: 25). A ello hay que agregar
la posibilidad legal que representan otras
formas de organizacion reguladas por la le-
gislacién, entre las que se encuentran las
organizacioncs comunitarias funcionales,
que cs la que los miembros del Comité de
Vigilancia escogieron para desarrollar su
actividad. En efecto, de hecho la propia ley
indigena (articulo 37) al referirse especial-
mente a las Asociaciones Indigenas se re-
mite a lo que actualmente es la Ley N°
19.418 sobre “Juntas de Vecinos y demas
organizaciones comunitarias”,
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Este cuerpo legal regula la “consti-
tucién, finalidades, atribuciones,
supervigilancia y disolucién” de este tipo
de entidades concebidas como contraparte
de los municipios, en una perspectiva de
participacién difusa y concebida como la
forma de dar cumplimiento a exigencias le-
gales. En este sentido, la ley reduce su am-
bito territorial expresamente a la comuna
(articulo 2) y se contempla (articulo 6) un
Registro de Organizaciones Comunitarias y
Juntas de Vecinos adscritas a cada Munici-
palidad, donde se incluiran las modificacio-
nes a los estatutos y su disolucion,

Una forma similar de participacién
es la que se regula en otras legislaciones
como, la que se refiere al Sistema de Eva-
luacion de lmpacto Ambiental y la propia
ley indigena; en las cuales se concibe la par-
ticipacidn, como una actividad que se reali-
za en funcidén de la accion de los servicios
publicos’. En fin las normas legales que
regulan este tipo de organizacién, que co-
rresponde a una unidad que funciona exclu-
sivamente con los criterios de las mayorias
.y las representaciones, muy propias de las
democracias liberales, pero que no recogen
necesariamente otro tipo de realidades,
como es el caso de la organizacién socio
politica de Jos pueblos indigenas (Aylwin,
2000:24).

De esta manera, siguiendo una es-
tructura cldsica, se dispone de la existencia
un 6rgano soberano que es la Asamblea, y

7 Para un acercamiento a la relacién entre
aplicabilidad del SEIA, diversidad cultural y partici-
pacion, ver Carrasco N., y Duran T., 2000,

uno ejecutivo, el Directorio, ademés de 6r-
ganos fiscalizadores. ’

Ahora bien, en cuanto a los fines, la
ley no los establece, sino que sélo sefiala de
manera genérica que serd el “representar y
promover valores e intereses especificos de
la comunidad”. Lo que no quiere decir que
la amplitud de los fines sea ilimitada, segin
se desprende de una interpretaciéon armoni-
ca con el resto del sistema legal. Desde lue-
go, se excluyen los objetivos religiosos y
proselitistas.

Los estatutos del Comité de Vigilan-
cia, siguiendo estas reglas se otorga
como objeto “evitar dentro del mar-
co legal la realizacion de activida-
des delictivas e ilicitas que atenten
contra la seguridad fisica y moral de
la comunidad a través de todos los
medios de que se dispongan o pueda
disponer. En especial serd objeto de
esta organizacion el combate del al-
coholismo, la drogadiccidn, el abi-
geato e impulsar el desarrollo de la
comuna. Al efecto, y sin que la enu-
merdcion sea taxativa, podra realizar
las siguientes acciones: a) recoger y
divulgar experiencias en las materias
de su competencia, b) organizar cur-
so0s, y seminarios educativos, c) co-
laborar con las autoridades policiales
atingentes para facilitar su labor, d)
asociarse y colaborar con entidades
afines que persigan directa o indirec-
tamente algunos de los fines socia-
les y e) en general, realizar sin res-
triccién alguna, toda clase de activi-
dades licitas, destinadas a cumplir el
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objetivo fundamental” (articulo 3).

El “dentro del marco legal” y “toda
clase de actividades licitas”, nos entrega los
limites legales que sc aplican a esta institu-
cién. Por marco legal, debemos entender que
se refiere a otras leyes, especialmente a la
Constitucion, Cddigo Organico de Tribuna-
les, Codigo de Procedimiento Penal y Cé-
digo Penal. Es decir, se trata del marco en
que pucde plantearse la colaboracién que
este 6rgano hace respecto de las instancias
a las que se les ha entregado, en forma ex-
clusiva, la resolucién de conflictos y la re-
presion de las infracciones.

En este sentido, cabe sefialar que
nuestro ordenamiento juridico reconoce
como marco aquellos principios surgidos en
la Revolucién Francesa, entre ellos ¢l de la
soberania y el de la divisién de los poderes.
En virtud de este (iltimo, dentro del Estado
existen diferentes funciones y poderes u 6r-
£anos, que permiten la desconcentracidn del
poder y el control reciproco entre cllos
(Nogueira, Pfeffer, Verdugo, 1994: 134). En
su version original Montesquieu distinguia
entre el poder ejecutivo (que ejerce el poder
politico y administra el Estado), el legislati-
vo (que hace las leyes) y el judicial {(que las
aplica). Esta concepcidn es rccogida en la
Constitucion chilena (articulo 7) al estable-
cer la prohibicion de atribuirsc mds faculta-
des que las que concede la Constitucién y
la ley. Pero también esta en la propia estruc-
tura constitucional que establece un capitu-
lo para cada érgano, principiando por el
Gobierno (capitulo IV), para luego referir-
se al Congreso (capitulo V) y al Poder Judi-
cial (cap. VI). ’

“Bajo estos criterios se regula, en un
Estado republicano y liberal, la ad-
ministracién de justicia. El articulo
73 de la Constitucion Politica chile-
na, en relacion con la facultad de so-
berania, reserva a los Tribunales es-
tablecidos por la ley (nadic mds), la
facultad de conocer las causas civi-
les y criminales, de resolverlas y de
hacer ¢jecutar lo juzgado, (es decir,
impartir ordenes directas a la fuerza
publica, para el cumplimiento de los
fallos)” (Lillo, 2001: 13)

Esta concepcion monista del derecho
repudia la posibilidad (el derecho) que otros
érganos o personas puedan otorgarse sus
propias normas juridicas, como el ejercer
funciones jurisdiccionales,

Ahora bien, esta exclusidén de toda
actividad jurisdiccional por parte de quie-
nes no han sido investidos de tal facultad se
ha ido flexibilizando en el Gltimo tiempo
permitiéndosc, desde una perspectiva mas
pragmaética, la participacion de otras perso-
nas en la actividad de “decir el derecho”.
Esta tendencia que incorpora formas de re-
solucion alternativa de conflicto, lo que co-
rresponde a un proceso de transformacion
de la justicia acaecido durante los afios 60’
y 70° en Estados Unidos, tiene “elementos
de modelos de solucion de las disputas ori-
ginadas en sociedades tribales y los usé para
promover un enfoque pacifico de la justi-
cia, no coercitivo, basado en la comunidad”
(Chevalier et. al,, op. cit.: 16),

En este sentido, actualmente existe
entre nosotros (en razdn de la promulgacion
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del nuevo Cédigo de Enjuiciamiento Penal)
la posibilidad de que conflictos penales se
resuelvan mediante el establecimiento de
“acuerdos reparatorios” entre las partes y la
“suspension condicional”.

Desde oira perspectiva absolutamen-
te distinta y bajo la premisa de la “seguri-
dad ciudadana™®, surgen instancias colabo-
radoras de! sistema punitivo, al modo de
estos Comités de Vigilancia, que serian algo
asi como cl “brazo civil” de la policia. Es-
tando facultados para realizar denuncias,
efectuar detenciones en delitos sorprendi-
dos in fraganti (en el momento) y repeler
mediante la fuerza ciertos delitos, funda-
mentalmente contra la propiedad, para lo
cual se encuentran limitados por los requi-
sitos establecidos para la legitima defensa
(articulo 10 N° 4 del Cédigo Penal). Fun-
ciones éstas que actualmente y en virtud de
la reforma al procedimiento penal, se en-
cuentran maés bien relacionadas con el Mi-
nisterio POiblico, bajo cuyas directrices fun-
ciona la policia

Atendido este contexto, de flexibili-
dad y pragmatismo en la actividad de la “jus-
teia”, el limite entre lo que actualmente es
o no jurisdiccional, parece ser tenue o difu-
sa y no es posible establecerla con absoluta
claridad; asi como de a quien corresponde
determinado rol. No obstante aquello, es
claro que en nuestro sistema legal el Estado
se reserva el monopolio de la jurisdiceion,
quedando a los 6rganos como los Comités,
una funcién marginal de colaboracion.

8 Respecto de la que es dificil establecer una con-
ceptualizacion,

Por ultimo, cabe agregar que este
monopolio de la justicia incluye los crite-
rios bajo los cuales se juzga a alguien, es
decir, la facultad de “decir el derecho”. En
este sentido la teoria liberal ha evoluciona-
do desde 1a posicion més exégeta de los ju-
ristas herederos de la mis pura vision revo-
lucionaria, que desconfiaban del criterio de
los jueces por provenir de la burguesia, por
lo que se establecia que su funcién era apli-
car la ley de acuerdo a cémo estaba escrita.
Actualmente, en cambio, las teorias del de-
recho de Rawls y Dworkin, sostienen que
en el derecho, son més vinculantes los prin-
cipios que las normas. En todo caso, siem-
pre se ha entendido al derecho como una
produccion estatal que gira en torno a nor-
mas legales escritas, ya sea a través de la

interpretacién doctrinaria de éstas o de la

aplicacién que hagan los tribunales. En este
contexto la costumbre o derecho consuetu-
dinario - denominacién equivoca -, que
constituye aquella parte del derecho que se
construye a través de la préctica, siempre se
ha considerado como de menor valiay por
tanto supeditado al positivo.

En definitiva, si bien el marco le-
gal y estatutario del Comité de Vigilancia
parece amplio, este se encuentra mas bien
limitado a un rol funcional al sistema judi-
cial. En tanto su praxis se lleva a cabo de
cara al rol de resolucién de conflictos en el
sector Riipiikiira, historicamente mapuche.

La constitucién del Comité de Vigilan-
cia Riipiikiira - Dewko

Seglin la memoria histérica reco-
gida habria ocurrido un homicidio en la
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Comunidad de Quintriqueo entre los afios
1985 y 1987. Ocho hombres del sector fue-
ron encarcelados por cinco afios. Este fue
un hecho que conmociond a la gente y como
los robos también iban en aumento, surgié
la voluntad de agruparse “y hacer algo...”
en el marco de la postbilidad oficial de ha-
ceralgo, a través de la alternativa legal ofre-
cida por Carabineros. Algunos de sus repre-
sentantes oficiales puntualizan que el Co-
mité “siempre ha pretendido servir ala gen-
te” especialmente a las mujeres solas y a las
familias con ancianos. “No habia respeto en
¢sos aflos... habia temor 2 los asaltos cuan-
do se iba en carreta o al volver del pueblo”
dicen, insistiendo en que el principal pro-
blema del que habia que defenderse era el
robo de animales. El que los habria induci-
do a organizarse fue el carabinero 1. Y.” que
en ese tiempo era activo del retén de Chol -
Chol: “...nos preparo para actuar y para co-
laborar en el rastreo de animales, en obser-
var a la gente sospechosa y en avisar cuan-
do se tenian noticias...”, “Ahora tenemos una
historia de 10 afios y estamos dispuestos a
seguir, aunque las cosas han cambiado”,
Uno de sus fundadores - hoy inactivo -, co-
menta que una vez formalizada la creacién
del Comité o Junta vivicron una etapa de
preparacion o puesta en prictica a través del
acompafiamiento y el apoyo a carabineros
en misiones de detencidon y captura de «de-
lincuentesy.

Don P.M.M., nacido y criado en el

? La version del Cabo LY. fue registrada por el equi-
po; agradecemos [a colaboracion de Ramén Maureira,
estudiante de derecho de la Universidad Catélica de
Temuco, quien asumié esta tarca, la que corrobora
Ins versiones de los dirigentes.

lugar Riipiikiira, relata que se incorporé a la
Junta de Vigilancia'® en los meses de mar-
zo a abril de 1990, cuando todavia no se
constituia legalmente, siendo uno de los so-
cios fundadores. Resgpecto a la motivacién
que lo llevé a incorporarse sefiala lo siguien-
te:

. “Habia pérdidas de animales gran-
des (caballos, bueyes, etc.), y menores (ove-
jas, chanchos, ete.), aves domésticas, etc.
Frente a la denuncia que ellos realizaban a
Carabineros del retén de Chol-Chol, estos
manifestaban que no contaban con medios
para perseguir a los cuatreros o ladrones, y
que hicieran justicia por sus propias manos
(que los mataran).

+ Al padre del entrevistado le robaron una
yunta de bueyes y los cuatreros les pedian
dinero al estilo chantaje para devolverlos.
Este dinero lo gastaban en comida, toman-
do hasta embriagarse. Esta fue la razén que
dio don P. M. M. de su viaje a Santiago a
trabajar para poder obtener el dinero sufi-
ciente y poder reponer la yunta de bueyes
robadas a sus padres.

+  Don P. M. M agrega que cuando recla-
maban, habfan represalias como por ejem-
plo: amenazas de muerte, apedreos de ca-
sas, ete,

- Agrega que J, Y. A. les sefialé que si
juntaban un grupo bien organizado, podian

1 Siguiendo las denominaciones de los representan-
tes, los términos Junta y Comité aparecerin usados
indistintamente para referirse a la organizacién que
se estudia
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constituir una Junta de Vigilancia para “com-
batir los clandestinos y el abigeato...”

Por su parte, don A. C. U,, otro socio
fundador del Comité, nacido y criado en
Riipiikiira sefiala que se incorpord en la mis-
ma fecha que don P. M. M. Las motivacio-
nes que lo llevaron a.él a incorporarse a la
Junta de Vigilancia son similares a las de
éste; sefiala textualmente las siguientes:

= “También me robaron los bueyes y
cuando me di cuenta, sali inmediatamente
en su bisqueda (con vecinos), recuperando
uno en el lugar llamado Peyahuen, y el otro
en Huamaqui.”

»  Dice que habia grupos organizados para
robar (caballares, vacuno, ovejas, chanchos,
etc.), agrega que los ladrones quedaban

impunes (sin castigo), amén de la pérdida -

de los animales. Por incorporarse al comité,
dice que recibié amenazas de muerte e in-
cluso se fueron a disparar a la casa y por
esta razon &l se comprd un revolver para
defensa personal y de su familia.
Reconsiderando los antecedentes historicos,
sefiala que “ya que don J. Y. les propuso la
idea de una Junta de Vigilancia y dada la
situacion que vivia el sector, ellos acepta-

"
.

IOl..

Finalmente ambos socios fundado-
res coinciden en que lo que mds motivé la
creacion de la Junta de Vigilancia, fue el caso
de «Venegas», Este era un afuerino wingka
que llego a la comunidad y empez6 a hur-
tar, robar, entraba en las casas cuando que-
ria, molestaba a las muyjeres. Dice «lo mata-
ron, unos de la misma comunidad!y, «Ya

estaban aburridos de que molestaran, «la
autoridad no hacia nada»; * fueron como
ocho los que cayeron presos, estuvieron cin-
co aflos y un dia en la carcel.,,”

El caso “Venegas”, y su incidencia en la

creacion del Comité de Vigilancia. Ante-
cedentes Juridicos

Desde la perspectiva del Proceso
Penal, los antecedentes de esta Causa Rolan
bajo el N°39.258, por ¢l delito de Homici-
dio de Eduardo Enrique V. V., en el Juzgado
del Crimen de Nueva Imperial, iniciada el
1° de Marzo de 1986 y archivada con fecha
29 de septiembre de 19861,

El proceso se inicia con el Parte de
Carabineros de Chol - Chol, comuna de
Nueva Imperial, fechado el 28 de febrero
de 1986, por el que se remiten al Juzgado
del Crimen de Nueva Imperial a las siguien-
tes personas;

1.-J. R. U. Q, 38 afios, casado, chi-
leno, basicos, agricultor, sin cédula de iden-
tidad, domiciliado en el lugar Riipiikiira.

2.- J.A.T. M., 29 afios, soltero, chi-
leno, analfabeto, agricultor, sin cédula de
identidad, domiciliado en el lugar Riipiikiira,

3.-J. M. H., 48 afios, casado, chile-
no, basicos, agricultor, sin cédula de identi-
dad, domiciliado en el lugar Riipiikiira.

4.- B. M. M., 48 afios, casado, chi-
leno, analfabeto, agricultor, sin cédula de
identidad, domiciliado en el lugar Riiptikiira.

" Para efectos de esta investigacion se solicito el
correspondiente desarchivo. Agradecemos al Tribu-
nal de Nueva Imperial haber dado las facilidades
necesarias para fener acceso a los antecedentes del
proceso,



62 Universidad Catélica de Temuco Revista CREA N" 2+ Afio 2001

5.- L.-A. M. M., 27 afios, soltero,
chileno, basicos, agricultor, sin cédula de
identidad, domiciliado en el lugar Riipiikiira.

6.-J. B. C. C., 30 afios, casado, chi-
leno, basicos, agricultor, sin cédula de iden-
tidad, domiciliado en el lugar Riipiikiira.

7.- M. C. H., 40 afios, casado, chile-
no, analfabeto, agricultor, sin cédula de iden-
tidad, domiciliado en el lugar Riipiikiira.

8.- O. M. U., 32 afios, casado, chile-
no, basicos, agricultor, sin cédula de identi-
dad, domiciliado en el lugar Riipiikiira; de-
tenidos hoy (...), por ser los autores directos
de la muerte en rifia en la persona de E. V.

V.

La denuncia a Carabineros fue reali-
zada por un hermano de la victima, H. . V.
V., que habria sido avisado por un vecino.
Realizadas las investigaciones Carabineros
constata que, el occiso se encontraba ente-
rrado a 60 centimetros del suelo, a unos dos
metros de la ribera sur del Rio Pellahuén.

El parte agrega finalmente que “In-
terrogados los detenidos por separado, ma-
nifiestan libre y esponianeamente, ser los
autores directos de la muerte en rifia de V.
V. ()7

El Tribunal con fecha 1° de marzo,
instruye sumario, llama a declarar a los de-
tenidos y ordena la autopsia de la victima.

En su declaracion indagatoria J. R.
U. Q., declara lo siguiente: “Hace dos aflos
ala fecha llegd a la comunidad Nahuelpi un
individuo que se hacia llamar Molina.- Este
se hospedaba en distintas partes.- El caso es
que este individuo que solo conocia de vis-

ta, empezd a molestar a las mujeres de to-
dos los detenidos, con el fin de violarlas.-
En vista de esto tomamos la solucién de
matarlo.- Asi fue que el dia 2 de] presente
empezamos a buscar a dicho individuo, y lo
encontramos como a las 22 horas, en el ca-
mino plblico, a la altura del lugar
Riipiikiira.- En cuanto lo vimos nos fuimos
encima de éste, yo, J. A. T. M., J. M. H., B.
MM, LA MM,JLB C.C,M.CHy
0. M. U,, y le empezamos a pegar con pa-
los en la cabeza y distintas partes del cuer-
po, hasta matarlo.- Una vez que nos dimos
cuenta que estaba muerto, lo tomamos so-
bre cuatro varas de hualles y lo trasladamos
a la orilla del rio Pellahuén, y allf hicimos
un hoyo de aproximadamente un metro y
procedimos a enterrarlo, con el fin de no ser
sorprendidos que nosotros lo habiamos
muerto”, ‘

Agrega que “Este individuo habia
envenenado un perro de J. M. H., y mataba
animales de dia, y por cuya razén tomamos
la determinacién de asesinarlo”.

J. M. H., declara que oy0 gritos que
provenian del lugar, fué a ver y llegé cuan-
do Molina estaba muerto, “acompafié a se-
pultar al occiso por el hecho de que los otros
detenidos me lo solicitaron”. B. M. M., tam-
bién declara que llegd al lugar de los he-
chos con posterioridad 2 la muerte de
Molina, “mi participacion fue de acompa-
fiar a sepultar al occiso”. Los demds deteni-
dos confirman lo dicho por éstos, “J. M. H.
y B. M. M., llegaron al lugar de los hechos
cuando ya estaba muerto el tal Molina”.

Tomadas las declaraciones, el Tribu-
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nal ordena mantener la detencidén de los
involucrados. El mismo dia comparece H.
J. V. V., hermano del occiso y ratifica el par-
te de Carabineros. Sefiala que a los inculpa-
dos no los conoce. Hace presente que su
hermano salid de la casa hace doce afios a
la fecha y que “no era normal, es decir, su-
fria constantes trastornos mentales”.

El Certificado de Defunciénde V. V.,
describe en los mismos términos del Infor-
me Tanatolédgico - autopsia del Médico Le-
gista- su causa de muerte: “La causa del fa-
llecimiento se debié a pérdida de masa
encefalica producto de fractura multiple de
craneo (TEC abierto complicado). El
Medico Legista agrega en sus conclusiones
que “existen lesiones atribuibles a terceros”
y; que el occiso “no se habria, salvado con
sacorros oportunos y eficaces”.

El 05 de marzo comparece nueva-
mente M. H. declarando que “no ratifica su
anterior declaracién’ y agrega *“ no tuve nin-
guna participacion en los hechos, y si mani-
festé lo que ya declaré en autos se debid a
un error y porque estaba nervioso, pero no
sabia nada de los hechos”. El Tribunal or-
dena careo entre éste y R. U. Q., en la dili-
gencia de careo, ambos se mantienen en sus
dichos, esto es, €l primero aseverando que
no particip6 en los hechos y el segundo que
si 1o hizo.

Con los antecedentes anteriores, el
Tribunal estima acreditada la existencia del
delito y que existen presunciones fundadas
de la participacién de los detenidos, por tanto
y de acuerdo con la legislacién penal y pro-
cesal penal vigente, somete a proceso a los

detenidos, éstos apelan del auto de procesa-
miento y como no tenian abogado se les

"designa el abogado de turno.

La causa ingresa en apelacién del
auto de procesamiento a la Ilustrisima Cor-
te de Apelaciones de Temuco el § de marzo,
la que confirma la resolucion del Tribunal
de primera instancia el 12 de marzo.

La primera actuacion del abogado
patrocinante en esta causa, consiste en la
presentacion de un escrito que en la suma
de su segundo otrosi solicita “se cite en for-
ma urgente a la persona que indica”. En el
cuerpo de escrito - sin mayores explicacio-
nes- sefiala textualmente” Como el delito
de homicidio fue cometido en casa del reo
LR.U. Q.7 (...), “solicita citar a declarar en
forma urgente a la conyuge del menciona-
do reo M. M. T. N.”,

El 20 de marzo comparece a la pre-
sencia judicial dofia M. M. T. N. y; declara
en los siguientes términos “El dia 2 de fe-
brero recién pasado, como a las 20:00 ho-
ras, mas o menos, llegd a mi casa un indivi-
duo que conocia de vista, y que se hacia
pasar por Molina y algunas veces Venegas.-
El caso es que este hombre me tomé la blu-
sa y me dijo te voy a violar, y por lo tanto
dame tu cuerpo, 2 lo que yo me negué di-
ciéndole tu no eres mi marido, y posterior-
mente me tomod el calzon, el cual me lo ras-
g6 cuando yo tiraba, yo opuse resistencia, y
como éste no podia violarme me dijo te voy
amatar y te voy a tajear con mi cuchilla que
andaba trayendo. En vista de ésto empecé a
gritar por la ventana de la casa, en ese ins-
tante llegd mi marido J. R. U. Q., a quien [e
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manifesté que dicho individuo me querfa
violar, mi conyuge se enojé v tomd un palo
y con él empezo a pegar al in'di\_{i\duo en la
cabeza, en ese momento llegaron a dicho
lugar O. M. U. y J. C. C., quienes también
le pegaron con palos a dicha persona hasta
matarlo, y una vez que estaba muerto deja-
ron de castigarlo.- Posteriormente mi marig
do antes aludido tocd el cacho y llegaron al
rato después, J. A. T. M., J. M. H., B. M.
M., L. A. M. M.y M. C. H..- Estas perso-

“nas no tuvieron participacion en los hechos.-
En la misma noche mi marido J. U, Q,, I. C.
C. y O. M. U. trasladaron el caddver a la
orilla del rio Pellahue en donde procedie-
ron a sepultarlo”.

Ante las declaraciones de dofia M.
T. N., se decretan y practican careos entre
ellayJ. R. U. Q., quien corrobora lo sefiala-
do por ella sefialando que “el dia de los he-
chos, cuando llegé a su casa, se encontraba
el tal Molina, que queria violar a su esposa,
y que el individuo en cuanto lo vio lo ame-
naz6 con un cuchillo, y ahi en ese instante
¢l tomo un palo y le empez0 a pegar al tal
Molina en la cabeza, en ese instante llega-
ronJ. B. C. C.y O. M. U.,, quienes también
alcanzaron a castigar al tal Molina, hasta
matarlo, Posteriormente entre los tres [o fue-
ron a sepultar al lugar ya sefialado en autos,
Agrega que los otros reos llegaron al lugar
de los hechos cuando ya el tal Molina esta-
ba muerto por lo que no tuvieron participa-
cidn en estos™.

Se realizan posteriores careos entre
M. T.N.yJ.T. M., J. M. H.,, B. M. M,, L.
M.M., J.B.C, M. C. H yO.F M. U.
Todos corroboran la declaracion de M. T. y

nueva declaracion de R, U,, manifestando
que “llegaron al lugar de los hechos cuando’
el tal Molina estaba muerto y no tienen par-
ticipacién en ellos”.

Se encuentran agregados a la causa
los extractos de filiacién y antecedentes de
todos los reos, los que “no registran anota-
ciones anteriores, con excepcion del reo M.
C.H., que registra una anotacion anterior”.
En el mismo expediente, rola documento en
que, se certifica que M. C. H. fue procesado
conjuntamente con otro sujeto por el delito
de dafios y que la sentencia lo absolvié de
dicho cargo.

Concurren como testigos de conduc-
ta, esto es acreditando conocerlos, buena
conducta anterior y que no constituyen un
peligro para la sociedad, vecinos del sector
Riipucura, miembros de la comunidad de
origen de los involucrados. Por J. L1. M. H.
atestiguan F.S. M. F. y M. H. L,; por O. F.
M. U., deponen C. J. G. A.y, A. H. L.; por
el reo M, C, H. comparecen P. J. T. N.; por ~
JLA.T.M.lohacenJ. . R. L.y J. S. M. H,,
por L. A. M, M, comparecen J. C.A. yJ. H.
C.N., por B. M., M. atestiguan Y. C.C.yL.
F.M. M., porJ.R.U. Q. declaran D.N.N. y
1.Q. H

Se declara cerrado el sumario, y se
deduce acusacidn, la que es contestada por
el abogado sefialando que, “solicita la abso-
lueién del reo J, R, U. Q., por haber obrado
en legitima defensa de su conyuge M. T. N.”.
Solicita asimismo la “absolucién de los reos
J. B.C. C.y O. F. M. U, por cuanto éstos
habran obrado en legitima defensa de los
anteriores, quienes fueron objeto de una
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agresion de parte del occiso”. Finalmente
pide “la absolucién de los reos J. A. T. M.,
J.M.H.,B.M.M, L.A.M.M.yM. C. H,,
basado en que no habrén tenido participa-
cién alguna en los hechos”. Con la presen-
tacion de este escrito, se da por contestada
" la acusacioén y se recibe la causa a prueba
por el término legal.

Durante el probatorio deponen R. M.
Q.C,M.C.M,,D.R.N,A.H.L,,.H. L.,
L.FEM.M,R A.PFyS.JPC

La sentencia de fecha 2 de julio de
1986, en los vistos de la parte expositiva,
da a conocer los antecedentes resefiados;
luego en los considerandos hace referencia
tanto a la acusacidén como a los elementos
de conviceién en orden a establecer el cuer-
po de! delito, esto es: a) el parte; b) la ratifi-
cacién del denunciante; ¢) certificado de
defuncion, d) informe de autopsia; €) dichos
de M. M. T. N, y f) cuenta de investiga-
cion.

El considerando tercero de la senten-

cia sefiala que “los elementos de juicio an-
teriormente referidos, por reunir los requi-
sitos del articulo 488 del Codigo de Proce-
dimiento Penal, constituyen presunciones
judiciales que comprueban que el 2 de fe-
brero, en el lugar Rilpiikiira, E.E.V. V. fue
agredido por un grupo de terceros con gol-
pes de pies, pufios, y objetos contundentes,
los que en definitiva le provacaron la muer-
te (...)”. Considerando cuarto “el hecho des-
crito en el fundamento anterior es constitu-
tivo del delito de homicidio simple, previs-
to y sancionado en el articulo 391 N° 2 del
Cédigo Penal, por cuanto se ejecutd

dolosamente por los bechores la accion de
matar a una persona, existiendo relacién de
causalidad entre dicha acci6én y el resultado
producido, esto es, la muerte de la victima”.
Los considerandos siguientes, quinto al dé-
cimo, reproducen las declaraciones de los
encausados J.R. U.Q., JLA. T.M,, L.A. M.
M., J.B.C.,M.C.H. y O.F.M. U,, en tanto

. el considerando décimo primero sefiala que

las confesiones de éstos, retinen los requisi-
tos del articulo 481 del Codigo de Procedi-
miento Penal y comprueban su calidad de
autores; “no siendo oidos en sus retracta-
ciones posteriores por no haberse compro-
bado inequivocamente que prestaron su con-
fesién por error, por apremio o por no ha-
berse encontrado en el libre ejercicio de su
razoén en el momento de participar en la di-
ligencian.

Los considerandos duodécimo y de-
cimotercero reproducen las declaraciones de
J. M. H. y B. M. M. respectivamente, sefia-
lando el considerando decimocuarto que
“a(m cuando el encausado J. M. H. confeso
primitivamente que su participacion en el
hecho punible consistidé (nicamente en
alumbrar con su linterna a sus co-reos cuan-
do trasladaban el cuerpo del occiso hasta la
orilla del rio Pellahuén, pero no ayudo a se-
pultarlo, lo cierto es que dicha actividad
consiste en una colaboracién destinada a
ocultar el cuerpo o los efectos del delito, con
conocimiento de su perpetracion; y los otros
procesados de la causa —a excepcion de B.
M.- estan contestes en sefialar que, ademés
ayudé a hacer el hoyo en que se enterrd el
cuerpo del occiso. Por lo tanto su confesion
retine todos los requisitos legales para ha-
cer plena prueba’(i..)”, "tuvo participacién
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en calidad de encubridor en la forma pre-
vista en el N° 2 del articulo 17 del Cédigo
Penal; y no serd oido en su posterior retrac-
tacion, por no reunirse para ello las condi-
ciones previstas en el articulo 483 del Cédi-
go Procesal del Ramo”. El considerando
decimoquinto, razona en términos similares
respecto a B. M., M.

En el considerando decimosexto se
sefiala que “no obstante haber declarado la
mayoria de los reos de la causa que estaban
previamente concertados para dar muerte al
occiso, (...}, dicho concierto previo no al-
canza a ser constitutivo de premeditacién
conocida, calificante del delito de homici-
dio contemplada en el articulo 391 N° 1, cir-
cunstancia quinta del Cdigo Penal. En efec-
to para que ella ocurra deben darse dos re-
quisitos copulativos: un elemento ideoldgi-
co, consistente en la reflexion sobre el deli-
to y los medios y circunstancias mas ade-
cuados a su realizacién; y un elemento
cronoldgico, que es el transcurso de un pru-
dencial y razonable espacio de tiempo entre
la decisién y la ejecucion de lo resuelto, sien-
do este dltimo el que pone de manifiesto la
perseverancia del impulso delictivo y que
es indispensable para diferenciar el acto pre-
meditado del simplemente deliberado, esto
es, del acto doloso comin.- En el caso de
autos sélo se encontraria acreditado el pri-
mer elemento ideolégico, en base a los di-
chos de los reos que tuvieron participacion
de autores en el delito; pero no asi el segun-
do, toda vez que no existe elemento de jui-
cio alguno que permita establecer cual fue
el espacio de tiempo que medid entre la re-
solucién y la perpetracién del hecho puni-
ble, y si dicho lapso fue pridencial o razo-

nable.- Todos los autores del delito se limi-
tan a indicar que “tomaron la solucién” o
“se pusieron de acuerdo” para matar al oc-
ciso, pero no indican cudndo se tomd dicha
resolucién”,

Enrelacidn a las alegaciones presen-
tadas por la defensa, el considerando deci-
moctavo sefiala que éstas “serdn desestima-
das, en mérito de las confesiones de los en-
Jjuiciados (...), en ninguna de las cuales hi-
cieron mencidn alguna a una supuesta agre-
sién o intento de violacién de M., T. N., cén-
yuge del reo U.Q., siendo irrelevantes las
retractaciones posteriores” (...). Agrega que
a mayor abundamiento, “los reos confesa-
ron previamente su participacién en forma
extrajudicial (...), sin que tampoco se hubiere
mencionado la circunstancia que ahora in-
voca la defensa”; el procesado U. Q., presto
declaracion el ]" y el 5 de marzo, “sin que
en ninguna de ellas mencionara la aludida
circunstancia, lo cual sélo vino a hacer en
el careo sostenido con su cényuge el 20 de
marzo ultimo, vale decir, diecinueve dias
después de su declaracién primitiva”,

Bn el considerando decimonoveno se
sefiala que “en mérito de lo expuesto en el
fundamento anterior y por estar en contra-
diccidn con las propias confesiones de los
encausados, no se dard valor a la testimo-
nial rendida en el plenario”(...). Se agrega
que se restard seriedad a la prueba en aten-
cion al hecho de que parte de los testigos,
dan como razén suficiente de sus dichos “el
que se encontraban presentes en la casa del
reo U, Q. cuando su cdnyuge fue agredida
por e] occiso, lo que no deja de ser curioso
puesto que no se concibe dicha agresién
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sexual en presencia de otras personas, ade-

maAs estos testigos tampoco fueron mencio- -

nados en su oportunidad por la presunta vic-
tima de la agresion”, En cuanto a los demaés
testigos, “expresan que los hechos tuvieron
lugar en la casa del reo U. Q., porque en
ella se encontraba el cadédver del occiso, y
-que los otros encausados llegaron con pos-
terioridad; sin embargo, con ello no se lo-
gra probar que tanto U. Q. como su cdnyu-
ge fueron objeto de una agresién de parte
del occiso, ya que no lo presenciaron, y en
cuanto a la participacion de los otros proce-
sados, no logra desvirtuar su confesién”.

En el considerando vigésimo, se da
acogida a “la minorante de irreprochable
conducta anterior, comprobada con extrac-
tos de filiacién y declaraciones de testigos™.
El considerando vigésimo primero sefiala
finalmente que “siendo la pena asignada al
delito de dos grados divisible, y favorecien-
do a los reos — a excepcidn de J. C. - una
atenuante sin que les perjudique agravante
alguna, se les impondré en el grado infe-
rior, debiendo en todo caso imponer una
pena inferior en dos grados a la que sefiala
la ley para el delito, en el caso de los reos J.
M. H. y B. M. M., en atencién a su calidad
de encubridores.

En base a los antecedentes conteni-
dos en la causa, las consideraciones reali-
zadas y teniendo presente la legislacion Pe-
nal y Procesal Penal vigentes, la sentencia
concluye declarando lo siguiente:

I.- “Que se condena 2 cada uno de los reos
IL.RU.Q,LLA.T.M,L. A M.MN,J.B.
C.C.,M.C.H.y O. F. M\N U,, ya
individualizados, a la pena de CINCO

ANOS Y UN DIA DE PRESIDIO MAYOR
EN SU GRADO MINIMO, como coautores
del delito de homicidio simple en la perso-
na de E. E.V. V,, perpetrado en el lugar
Riipiikura de este Departamento Judicial el
2 de febrero de 1586”.

II.- “Que se condena a cada uno de los reos
J. M. H.Y B. M. M., ya individualizados, a
la pena de QUINIENTOS CUARENTA'Y
UN DiA DE PRESIDIO MENOR EN SU
GRADO MEDIO como encubridores del
delito de homicidio simple”.

Se condena en ambos casos ademas,
a las penas accesorias de inhabilitacién ab-
soluta y perpetua para derechos politicos y
cargos y oficios plblicos, e inhabilitacion
absoluta para profesiones titulares mientras
dure la condena, y al pago de las costas de
la causa.

Reuniéndose los requisitos legales,
se remite condicionalmente la pena a los
sentenciados M. H. y M, M..

Todas las condenas sefialadas rigen
desde la fecha de la aprehensidn de los con-
denados, esto es, desde el 28 de febrero de
1986.

Notificados los condenados, apelan,
conociendo de los hechos la Ilustrisima
Corte de Apelaciones de Temuco. El 28 de
agosto de 1986, confirma la sentencia ape-
lada. h

Los hechos relatados, tanto en lo que
se refiere a la muerte de E. V. V, como al
juicio, 1a sentencia y su cumplimiento, ge-
nerarian una serie de interpretaciones en el
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sector, Antes de referimos a ellas nos cen-
traremos en la forma en que operd el Comi-
té de Vigilancia.

La metodologia de trabajo del Comité de
Vigilancia

Al principio, se constituyé un gru-
po numeroso de jefes de familia en el Co-
mité. Asistian como sesenta personas, hom-
bres'y mujeres, jévenes y ancianos. Los fun-
dadores se enorguilecen de haberlo sido y
de continuar cooperando... “nos organiza-
mos porque acd pasaban tantas cosas...”
(relata su segundo presidente)... “nos dio la
idea el Cabo Yafiez por causa de que aqui
habian muchos robos. Por ese tiempo lleg6
gente de la costa... hizo amistad aqui y
empezaron a perderse animales... Ellos no
eran mapuche, eran chilenos (dos sin fami-
lia) y armaron grupo aqui con la juventud
de acé... con aquellas familias que no eran
religiosas (evangélicos)...” El cabo les dio
la metodologia inicial: debian saber cuidar-
se, proceder por sefias, annarse, mantener
las reuniones en secreto, no castigar en de-
masia... 'y ser bien derechos...” Los mis
entusiastas en seguir estas instrucciones y
crear un cuerpo indisoluble que iba adap-
tindose a las circunstancias, fueron alrede-
dor de 15. Ellos mantenian reuniones regu-
lares donde analizaban los casos y recono-
cian sus aciertos y errores... Por ejemplo,
las autoevaluaciones podian ir en contra de
sus propios lidercs si éstos transgredian las
normas del comportamiento del grupo, que
eran favorecer los derechos de todos y no
los individuales... Pero ese “todos™ se refie-
re al grupo constituyente del Comité y no
necesariamente a todo el sector (el nimero

actual de socios asciende a 20). “Nosotros
éramos respaldo para los carabineros y ellos
para nosotros”, recuerda el segundo presi-
dente. “Allandbamos casas, agarrabamos
gente y les pegdbamos... El carabinero nos
dejé que nos armaramos con una cuchillita
de dos punias con una especie de anzuelo™.
Este lider reconoce que esta organizacion
fue buena para recuperar la tranquilidad...
“Asi, uno puede dejar sus animalitos y tra-
bajar... antes, después de las cinco (PM),
habia que guardar todo... animales y uno...”.
Pero también reconoce que esta organiza-
¢idn les ha traido problemas. Los tuvieron
con la Junta de Vecinos de los 80 que se
guiaban por los DD.HH. y no eran partida-
rios de intervenir, de castigar, sino llevar a
la gente a la justicia, “...Pero eso era defen-
der a los malos ya que estos quedaban li-
bres pronto... los carabineros no los toma-
ban en cuenta...”, dice. Agrega “... También
hemos tenido problemas por habernos aso- -
ciado con carabineros... pero esos son los
que amparan a los que siguen con los clan-
destinos y abiertos a la posibilidad de co-
meter sus maldades...”.

Actualmente, el Comité ha renova-
do la directiva. Se suceden en los cargos los
miembros de las familias fundantes, que
comparten el grupo ideoldgico evangélico.
Tienen pretensiones de mejorar la Scde en
que se retinen y modernizarse en sus {acti-
cas de rastreo. Aspiran a trabajar con Walki
Talky e incluso con un vehiculo... Se que-
jan de las largas caminatas que deben reali-
zar para seguir sus animales robados. La
ltima vez el esfuerzo resulté fallido. “...An-
duvimos dos dias y sus noches y fue impo-
sible alcanzarlos”, dijeron... el robo estd
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muy organizado... ahora hay grandes apo-
yando... Hacen notar también lo dificil que
es hoy rastrear en los bosques de pino que
rodean: sus comunidades. “Antes, relata el
presidente saliente, no era tan dificil rastrear,
porque uno se conocia los bosques nativos...
podia dejar sefias en ciertos drboles... ahora
uno se pierde porque como ta plantacion es
distinta, se confunde uno, se desorienta uno
de tanto arbol igual...”.

Por otra parte, agrega otro lider, “la
gente no quiere que ¢l Comité actlie, solo
esperan que lleguen los carabineros... pero
nosotros sabemos cuando hay que actuar y
sancionar.., Aprendimos cémo hay que tra-
bajar las cosas... a veces evitando llegar a
peores... aprendimos a “ganarles el lado” a
los delincuentes...»les hablamos, les acon-
sejamos, le hacemos ver el mal que hacen»,
«a veces pasamos la noche hablando», rela-
ta don P, M. M.. Otro integrante de la Junta
de Vigilancia agrega: «varias veces logra-
mos que- entregaran la prenda y entonces
los largédbamos o los recomendébamos para
penas Imenores...»

Como parte de la metodologia de tra-
bajo de la Junta de Vigilancia y una forma
de solventarse, se utiliza lo que conocen

como cobrar la brisia, esto significa que en -

un caso de robo de ganado por ejerplo, la
basqueda y la informacion se pagan y co-
rresponde entre un 25% a un 50% del mon-
to robado; por ejemplo, si son tres animales
robados, se cobra un animal. Esto es siem-
pre que se recupere el animal, el duefio tie-
ne la posibilidad de ofrecer, por ejemplo, la
mitad de lo robado. Lo normal es que en
caso de recuperar el animal (0 los animales)

se cobre una cuota de un 20% del monto
robado.

Respecto a cudndo solicitar la parti-
cipacién del Comité, se registran versiones
disimiles. En el sector de Dewko, en efecto,
se tiene la percepcidén que los del Comité
son prepotentes y que exageraron los casti-
gos por su propia cuenta. Opinan que a ve-
ces se han equivocado en la identificacién
de victimas y victimarios. Respecto del caso
de violacidon y primer-homicidie y que ha-
bria desencadenado la organizacidn, en
efecto, se registran dos versiones principa-
les. Para los integrantes actuales del Comi-
té ... este hecho se produjo por venganza
(se refieren al homicidio)... luego de la vio-
lacién que un wingka hizo a una sefiora. Se
critica esta violacion como un ultraje, una
pérdida de honor para la familia mapuche...
Se justifica en cierto modo el homicidio por
el grupo de amigos... Al mismo tiempo, se
considera que la pena de mantenerlos pre-
sos por cinco afios fue demasiado para las
familias mapuche “... no sélo dejaron mu-
cho tiempo a sus familias solas, sino que
estas personas ya no son como antes, vol-
vieron mas cambiados; ellos son ahora los
individualistas y los que hacen los proble-
mas con la gente...”.

En tanto en otra versién, quizds la
maés vinculada al pensamiento mapuche, “ya
la gente estaba aburrida con este wingka,
siempre vivia haciendo problemas, ¢l se
creia superior... una vez vino para acd y
queria que lo atendieran... eran como las 12
de la noche y entrd como en su casa, hubo
que atenderlo, sino se ponia més altanero y
siempre andaba curao, la gente se aburri6
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de €l y inventaron eso de la violacién para
sacarse los pillos, pero todos se acuerdan
que eso no fue asi...”

Estado actual y proyecciones del Comité
de Vigilancia Riiptikiira Dewko.

Don P. M. M. y don A. C. U., hacen
una evaluacion del efecto de la Junta de Vi-
gilancia en la Comunidad. Ambos coinci-
den que lo bueno que ha traido la Junta de
Vigilancia es la tranquilidad en el sector, la
confianza de las autoridades, especialmen-
te Carabineros, el respeto en la comunidad.
“Los clandestinos vy el cuatrerismo han dis-
minuido bastante por la labor de la Junta”,
dicen.

Lo negativo es que las personas que
no integran la Junta seguian robando. Por
otra parte, el Comité estaba integrado sélo
por gente de tres de las cuatro comunidades
colindantes, comunidades: Juan Nahuelpi,
Quintriqueo y Marin (comunidad més pe-
quefia).

Segun los testimonios de estos lide-
res las personas que no participan del Co-
mité eran las que compraban came de ani-
males robados y la que consumian en los
clandestinos. En un principio el Comité es-
taba formado por bastantes miembros, pero
como las reuniones eran secretas, los que
divulgaban la informacion de la Juntan eran
rapidamente expulsados (incluso cuando se
inicid la Junta los propios cuatreros tenfan
informantes entre los miembros del Comi-
té).

Segln la versidn de estos dirigentes

en una de las comunidades (no identifica-
da) hay familias enteras que se dedican al
cuatrerismo. Estas familias no aceptan el
Comité de Vigilancia y les llaman «soplo-
nes de los carabineros». Por nuestra parte,
preferimos que, al parecer, la propia comu-
nidad solucione el problema no informan-
do a carabineros. Para ellos, el robo parece
constituir deuda, y a veces algo necesario
cuando hay necesidad, es decir, parece cons-
tituir una conducta aceptable,

Actualmente existen algunos clan-
destinos, pero no como antes, en que prac-
ticamente en todas las casas se vendia vino
que frajan directamente de Chilldn, en ca-
miones. Los lideres sefialan que con la Jun-
ta de Vigilancia hubo cambios de actitud en
el sector, “porque con la ayuda de Carabi-
neros se comenzd a aprender leyes, regla-
mentos, etc.”’. Agrega que “con la tranquili-
dad actual en Riipfikiira han disminuido los
integrantes del Comité, porque de los 68
miembros originales, hoy quedan 24”, es
decir, interpretan la baja de participantes por
la disminucién del delito, sin reflexionar
acerca de las otras diferencias del Comité
en el sector.

“El robo de animales ha disminuido
drasticamente”, reiteran “Hoy hay mds or-
ganizacion, ya que la mayoria de las Juntas
de Vigilancia'? cuentan con radio con la cual
informan a Carabineros (tres veces al dia) y
se mantienen en contacto con las demdas Jun-
tas de Vigilancia para intercambiar informa-
cién...”

12 Segin los informantes, actualmente existen siete
Comités en cl scctor originados a partir del de
Ripukiira..



«Rupukura del Valle de Chol Chol»

71

El contacto metodoldgico actual con
Carabineros es casi nulo y la Junta quiere
reactivarlo para asi recuperar cuotas de po-
der dentro de sus integrantes. Incluso, antes
las citaciones que realizaban Carabineros las
hacian por intermedio de la Junta; para ellos
es importante mantenerse comunicados no
s6lo para el caso de los robos, sino también
para cualquier emergencia, como ocurri6
para efectos provocados por las inundacio-
nes de hace algunos afios, cn que la radio
mantuvo el contacto con el exterior y a tra-
vés de ella y la Junta se repartié la ayvda,
Ellos echan de menos el trabajo mancomu-
nado con Carabineros Aqui se respeta mu-
cho a carabineros, porque ellos son autori-
dad dicen.. Sin embargo, respecto a este
tema sefialan también que “se sienten un
poco dejados de lado y aprovechados por
Carabineros, ya que ellos como Comité le
entregan el caso de robo de ganado pricti-
camente en bandeja a carabineros, sin retri-
bucién alguna”. Ellos sienten que carabine-
ros les debe mayor deferencia en el trato.

Don A. C. expresa que “a futuro le
ve pocas proyecciones a la Junta de Vigi-
lancia, a menos que Carabineros les valida-
ra sus aportes y les dieran mayores atribu-
ciones en el control de la delincuencia en el
sector de Riipiikiira”, “Sin embargo, los co-
mités siguen funcionando e incluso existen
reuniones con otras Juntas de Vigilancia jun-
tandose alrededor de 70 personas, maximo
7 a 8§ personas por Comité. Estas reuniones
sirven para estrechar lazos, compartir infor-
macién, organizar blisquedas en sus respec-
tivos sectores, etc. Quiza por €sto, estas Jun-
tas a pesar que no cuenten con apoyo se van
a seguir manteniendo en el tiempo”, dicen.

Agrega finalmente que, “como tie-
nen personalidad juridica, ésta les puede ser-
vir para participar en proyectos de desarro-
llo que traiga beneficios a comunidad...”

Reflexiones Finales

Para concluir este breve estudio, los
autores desean enfatizar tres aspectos. En
primer lugar, ha sido comprobada la rique-
za analitica que emerge desde una perspec-
tiva interdisciplinaria, incluso en estado in-
cipiente como la que en el trabajo se ha
mostrado. La mayor disponibilidad de re-
cursos conceptuales y por tanto
interpretativos es evidente, asi como la am-
plitud para captar de mejor modo la
integralidad, complejidad natural de los he-
chos sociales y sus significaciones, Estima-
mos, por tanto, que el equipo debiera man-
tenerse y perfeccionarse metodologicamente
en esta perspectiva, en aras de un mejor acer-
camiento a Ja gente, sus problemas y las
modalidades en que estos son abordados por
ellos mismos y por la sociedad. Creemos que
ello es posible, dado que el equipo concilid
uno de los problemas mds controvertidos en
la investigacion social de hoy; las bases éti-
cas y metodoldgicas fundantes. En efecto,
si bien las técnicas metodoldgicas usadas no
pudieron ser rigurosamente homologadas,
no hubo dudas en el esfuerzo constante de
romper la barrera entre sujeto — objeto, asf
como en el hecho de reconocer la limita-
cidén de tiempo y entendimiento para com-
prender adecuadamente la
multidimensionalidad particular del fenéme-
no juridico en el &mbito de la relacidn entre
el mundo mapuche o indigena y el no
mapuche o nacional. Por ultimo, en rela-
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cidén a este punto, a los autores no nos que-
da mas que agradecer la oportunidad que los
actores de Riipiikiira nos han brindado para
acercarnos a su realidad, a las formas de sus
conflictos y a los modos de enfrentarlos, Ello
no solo porque hemos podido llegar a un
procdso interpretativo de mayor peso que el
que teniamos antes, sino porque esta inves-
tigacién ha reiterado la necesidad de didlo-
go bien intencionado entre los actores de las
instituciones nacionales y los sectores
mapuche en tomo a los derechos, asi como
también entre los propios mapuche, hoy di-
vididos de acuerdo al estilo de derecho para
el que se han visto condicionados a optar
dados los avanzados procesos de desvalori-
zacibén de su cultura de origen.

En segundo lugar, quisiéramos lla-
mar también la atencidn acerca de las ca-
racteristicas que adopta el derecho nacional
en su insercién en el mundo indigena. El
estudio da cuenta de que la concepcion do-
minante del derecho, que gira en torno a la
actividad del Estado, es insuficiente e ini-
cuo. Insuficiente porque no da cuenta de una
serie de fendmenos y situaciones que de
manera genérica podriamos calificar de ju-
ridicas; por otro, es inicuo porque niega el
reconocimiento a una manera distinta de
“hacer” derecho por parte de las comunida-
des indigenas, lo que corresponde a un de-
recho humano de todo grupo étnico nacio-
nal,

En efecto, si bien para el marco le-
gal el Comité de Vigilancia obedece a una
formula regulada en la ley estatal, seglin la
cual todas las actividades que desarrollen
deben encuadrarse dentro de ella, so pena

de ser consideradas juridicamente
inexistentes o invdlidas, o incluso,
antijuridicas; los mapuche de Riipiikiira y
Dewko realizan una serie de otras activida-
des que si forman parte de lo juridico, pero
que responden a criterios y pardmetros dis-
tintos.

De otra parte, se da aqui también una
relaciéon muy compleja, pero habitual, entre
derecho positivo (o estatal) y “derecho con-
suetudinario”, que se¢ genera en la prictica
misma de la comunidad. Este dltimo apare-
ce en la relacién que un sector hace con el
derecho positivo, luego de sentirse impoten-
te para resolver actos controvertidos con las
normas locales, en forma y magnitud, que a
su vez son desencadenados por hechos de-
rivados de una relacion interétnica no soli-
daria, sino reiteradamente conflictiva entre
“wingka” y “chileno”; lo que pudiera hacer
pensar una eventual complementariedad
entre formas distintas de derechos ante ac-
tos que contravienen la convivencia armé-
nica local. Pero esta complementariedad
aparece negada cuando tal recurrencia trae
consigo interpretaciones fundantes de dife-
renciaciones socioétnicas al interior del
mundo mapuche.

Asi, precisamente el tercer aspecto,
debe llevarnos a reflexionar acerca de estas
interpretaciones como material
importantisimo a registrar y comprender.

¢ Es posible establecer la sustantivi-
dad de los hechos?. Etnogrificamente ha-
blando, sélo lo es el registro de versiones
diferentes. Desde la perspectiva de la an-
tropologia critica, estamos frente a una si-
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tuacidn en que la interrelacidn entre los
actores indigenas y el aparato estatal y juri-
dico en el presente se ha imbricado con las
profundas transformaciones que vienen des-
encadendndose en territorio mapuche a par-
tir de la intervencidn estructural de comien-
zos del siglo pasado en el campo juridico y
religioso. Enfrentariamos, pues un caso en
que las relaciones entre laley y las costum-
bres de origen étnico cultural es dialéctica
no sélo al interior de los sectores
protagdnicos, sino que debe serlo también
en los andlisis e interpretaciones externas.

Asi, mientras para el sector que pro-
tagoniza el Comité se impuso el orden al
desarmar pandillas de jovenes, “trancar” la
delincuencia y detener los clandestinos v,
en fin, apoyar la convivencia pacifica, para
el sector mas tradicional los del Comité “se
arrogaron derechos que no tenian... se apo-
yaron en la fuerza publica para atacar... en
condiciones en que ya no habian tierras y
en que si se pillaban animales por ahi, o se
tenian otras oportunidades, habia que hacer-
lo porque la gente pasaba hambre... habia
necesidad...”

¢Es posible el transito entre sistemas
juridicos?, ;es posible considerar la legiti-
midad de los sistemas juridicos en situa-
ciones de crisis social?, ;de
transculturizacién?.

Los datos son indicativos de que la
reflexidn propiamente mapuche esta presen-
te en todo momento: inmediatamente antes
de que se desencadenaran los conflictos,
durante éstos y en las formas de abordarlos
y evaluarlos. Entendemos asi, que prevale-

ce un modo interpretative propio mapuche
de hacer justicia y de aspirar a ella en cada
uno de los grupos, negandose asi la posibi-
lidad de desconocer la pertinencia a un tron-
co sociocultural originario distinto
culturalmente al nacional. No obstante, los
limites entre “los tradicionales” y los “mo-
dermnos” también se dibujan con claridad,
evidencidndose escasos atisbos de didlogo
entre los actores jserd posible transponer
estas posiciones socioétnicas distintas al in-
terior del sector? ;de qué manera tales dife-
renciaciones afectan las relaciones con el
derecho positivo, que desconoce la forma y
el fondo subyacente a la diversidad cultural
en la Araucania?. Estas son cuestiones que
quedan por dilucidar, asi como explicitar
adecuadamente en qué consiste el marco
juridiccional mapuche, mas alla y/o desde
las evaluaciones del otro estilo de derecho
y/o a raiz de su practica por parte de sus
pares. Esta es la tarea que el equipo desea
asumir en un proximo periodo, contando con
la anuencia de los sectores mapuche intere-
sados. No debe desconocerse que uno de los
intereses de la Antropologia es propiciar ¢l
fortalecimiento del pensamiento indigena,
asi como propender al enriquecimiento cul-
tural de la sociedad nacional.

Tal como lo plantea Skewes (2000;
951) a la Antropologia le corresponde con-
tribuir al didlogo plurilegal, promoviendo la
visibilidad de los contextos en los que ope-
ran los hechos, no s6lo de orden legal, sino
de aquellos extra legales.

El equipo de abogados participantes
estd comprometiendo su esfuerzo en esta
direccidn.
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Palabras preliminares

‘ | Derecho Indigena, como rama de
§1a Ciencia Juridica, surge del su
| B84 1, 1105t0 de la heterogeneidad étnica
y cultural de las relaciones juridicas, tanto
en el ambito nacional como internacional;
recepcionando las tendencias mas democra-
ticas de resolucién de conflictos, que
desmonopolizan dicha materia como facul-
tad o poder- deber del Estado, en orden a
dirimir conflictos o subordinar intereses.

En efecto, los llamados métodos al-
ternativos de resolucidn de conflictos otor-
gan a las partes los medios y procedimien-
tos para restablecer la armonia en sus rela~
ciones, con una serie de ventajas por sobre
el procedimiento declarativo ante el Juez Or-
dinario, como por ejemplo, celeridad en la
resolucion del conflicto (pues sdlo toma el
{iempo necesario para alcanzar el acuerdo);
costos significativamente menores, en tiem-
po y dinero, que los requeridos en juicios;
participacién de las partes en forma activa
y directa en el proceso de solucién del con-
flicto; y finalmente una ventaja de orden
social, cual es que perimite a las partes man-
tener sus relaciones comerciales o de vecin-
dad.

! Profesor de Legislacién Indigena de la Escuela de
Derecho, Universidad Catblica de Temuco

N

La Conciliacién como tramite esencial
del Procedimiento Especial Indigena

En el procedimiento especial decla-
rativo del articulo 56 de la Ley Indigena n®
19.253, se contempla la conciliacion? como
tramite esencizal, en los numerandos segun-
do, tercero y cuarto:

“El Tribunal citara a las partes a una
audiencia de contestacién y avenimiento
para el décimo dia hébil siguiente a la fecha
de notificacién...”

“En la audiencia, el Juez actuando
personalmente, propondré las bases de con-
ciliacion. Las opiniones que emita no lo
inhabilitardn para seguir conociendo de la
causa. De la conciliacidn, total o parcial, se
levantara acta que contendra las especifica-
ciones de lo avenido y serd suscrita por el
Juez, las partes y el Secretario. Tendrd mé-
rito de sentencia ejecutoriada.”

“En todo aquello que no se produjere
conciliacién, el Tribunal, en la misma au-
diencia, recibird la causa a prueba fijando

21_a conciliacion, en general, ¢s una forma de temminar
un juicio por acuerdo de las partes, o prevenir un litigio
eventual, haciéndose concesiones reciprocas, Este ins-
tituto procesal se caracteriza principalmente por ser el
Juez quien efectiia el llamado a las partes litigantes, él
mismo propone las bases de arreglo y ademas, la con-
ciliacién es un equivalente jurisdiccional que produce
¢l efecto de cosa juzgada.
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los hechos sustanciales, pertinentes y con-
trovertidos sobre los que deba recaer...”

De esta manera, la ley indigena esta
contemplando el primer mecanismo de re-
solucién alternativa de conflictos, la conci-
liacién o avenimiento, en el cual es el Juez
quien propone las bases del acuerdo?.

En la practica tanto en el procedi-
miento especial indigena como en el proce-
dimiento ordinario de aplicacién general®
no se lleva a cabo una actuacion personal
del Juez ni se proponen bases de arreglo,
Los abogados tampoco exigen el cumpli-
miento de esta norma y en cl curso del jui-
cio se ha tomado como una mera formali-
dad que se cumple con una frase de estilo:
“Llamadas las partes a conciliacién, esta no
se produce,”

Lo anterior no obsta a que muchos
juicios concluyan en conciliacién, pero no
por aplicacion de esta norma, sino por ges-
tiones extrajudiciales realizadas entre los
abogados de las partes y que se sancionan
en el comparendo®.

La Conciliacién Judicial como trimite
no esencial del Procedimiento Especial
Indigena

El tltimo numerando del articulo 56
de la mencionada Ley Indigena n°19.253,
establece que el llamado a conciliacidn ade-
mds puede hacerse en cualquier etapa del
juicio, pero ya no como tramite esencial.

“Eltribunal encargado del conocimien-
to de la causa, en cualquier etapa del juicio
podrd llamar a conciliacion a las partes”

3La ley n® 19.253 de 1993 al establecer la concilia-
cién como trimife esencial, vale decir, cuya omi-
sibn es motivo de casacion de la sentencia dictada
en el procedimiento correspondiente, representé una
innovacidn no solamente respecto del anterior pro-
cedimiento especial indigena contemplado en la ley
17.729 de 1972, modificada por los decrelos ley
2,568 y 2.750 de 1979, sino también respecto de la
normativa procesal comiin, vigente al promulgarse
la ley indigena, que sefialaba la conciliacién como
un trémite que podia facultativamente decretar el
Juez. En efecto, solamente con la ley 19.334 de 1994
se modificé el Codigo de Procedimiento Civil,
especificamente el articulo 262 en el sentido de es-
tablecer el llamado a conciliacién con caricter obli-
gatorio

* En el Sistema Juridico Chileno, dentro del proce-
dimiento civil ordinario de aplicacién general, la
conciliacion sc ha establecido como un tramite esen-
cial una vez agolada la fase de discusion, de acuer-
do a lo establecido en ef articulo 262 de] Cédigo de
Procedimiento Civil.

“En todo juicio civil en que legalmente sea admisi-
ble la transaccidn, con excepcién de los juicios o
procedimientos especiales de que tratan los Titulos
I, 1L, I, V y XVT del Libro III, una vez agotados
los tramites de discusion y siempre que no se trate
de los casos mencionados en el artfculo 313, el juez
llamard a las partes a conciliacién y les propondrd
personalmente bases de arreglo”.

“Para 1al efecto, las citard a una audiencia para un
dia no anterior al quinto ni posterior al decimoquinto
contado desde la fecha de notificacién de la resolu-
cién. Con lodo, en los procedimientos que contem-
plan una audiencia para recibir la contestacién de
la demanda, se efectuard también en ella la diligen-
cia de conciliacion, evacuado que sea dicho trami-
e

* De hecho, cuando se produce la conciliacion, usual-
mente los abogados llevan ya preparada un acta o
minuta conteniendo los términos del acuerdo, En el
fondo, en los conflictos civiles el Juez carece de un
rol significativo como conciliador,
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Si el tramite esencial de la concilia-
cién produce un escaso resultado como ini-
ciativa del Juez, menos aplicacion atin tiene
esta otra conciliacidn, establecida como tréa-
mite meramente facultativo del Tribunal.

El mecanismo de mediacion de la
CONADI

Sin embargo, existe en la ley indige-
na ofra alternativa de solucién de conflictos
que se ha denominado conciliacién admi-
nistrativa, por cuanto se lleva a cabo ante la
Corporacién Nacional de Desarrolio Indi-
gena, CONADI, con la intervencion de un
ministro de fe de ese servicio piblico deno-
minado abogado conciliador®.

La institucion de la ley 19.253 que
se ha denominado “conciliacion administra-

¢ Ejemplos de servicios publicos que tienen facultades
para actuar de mediadores se encuentran en el derecho
positivo chileno en materia laboral y de proteccion al
consumidor.

El decreto con fuerza de ley n° 2 de 1967, sobre la Or-
ganizacion y Funciones de fa Direceion del Trabajo,
sefiala en su articulo 29: “La Direccion del Trabajo y
los funcionarios de su dependencia podrin citar a los
empleadores, trabajadores, directores de los sindicatos
o a los representantes de unos u otros, o cualquiera per-
sona en relacion con problemas de su dependencia, para
los efectos de procurar solucion a los asuntos que se le
sometan en el cjercicio de sus respectivas funciones, o
que deriven del cumplimiento de disposicioncs legales
o reglamentarias, como asimisimo, para prevenir posi-
bles conflictos”

El articulo 50 de la ley 19.496, sobre Proteccion de los
Derechos de los Consumidores sefiala: “Serd compe-
tente para conocer de las acciones a que dé lugar la
aplicacién de la presente ley el juez de policia local de
la comuna en que se hubiere celebrado el contrato res-
pectivo, 0 en su caso, s¢ hubiere cometido Ia infraccién
o dado inicio a st ejecucién. Lo anterior se entendera
sin perjuicio de que los consumidores que consideren

tiva” es mas bien un proceso de Mediacion?,
por el rol que juega el abogado que es un
funcionario de la CONADI.

La Mediacidn, como negociacién }le-
vada a cabo con la asistencia de una tercera
parte aceptable, imparcial y neutral es un

lesionados sus derechos puedan reclamar de cllo ante
el Servicio Nacional del Consumidor, quien dard a co-
nocer al proveedor respectivo el motivo de inconformi-
dad a fin de que voluntariamente pueda coneurriry pro-
poner las aliernativas de solucion que estime conve-
nientes. Sobre la base de la respuesta del proveedor re-
clamado, el Servicio Nacional del Consumidor promo-
verd un enlendimiento voluntario entre las partes. Ei
documento en que dicho acuerdo se haga constar ten-
dra caracter de transaccion extrajudicial y extinguird,
una vez cumplidas sus estipulaciones, la accién del re-
clamanfe para perseguir la responsabilidad
contravencional del proveedor.”

7 La Mediacion y el Arbitraje han tenido su desarro-
llo mids notable en el medio juridico chileno en el
ambito comercial, donde la lentitud judicial hace in-
viable la resolucién de conflictos por la via del jui-
cio, por las caracteristicas particulares de las relacio-
nes comerciales, principalmente respecto de incum-
plimiento de contratos.

En 1993 fue creado el Centro de Arbitrajes y Media-
cién de la Camara de Comercio de Santiago. Su fi-
nalidad ¢s prestar un buen servicio en la administra-
cidn de los arbitrajes y mediaciones nacionales ¢ in-
ternacionales -en el 4mbito civil y comercial-, y de-
signar los drbitros y mediadores pertinentes al caso y
cuando las parles asi lo hayan pactado.

Durante su dcsarrollo, este Centro ha tenido dos pe-
riodos claves, En un principio solo realizé arbitrajes,
pero en 1998 decidié incorporar la mediacién como
una opcién mas para la solucién de conflictos, En
términos practicos, el arbitraje es un juicio privado
que tiene un juez que actia como arbitro, el cual es
designado de comtn acuerdo por las partes, Dicho
arbitro luego de seis meses tendrd que dictar una sen-
tencia que es de cardcler obligatorio y completamenle
ejecutable. En “Arbitraje y Mediacién: Alternativa
para tener en cuenta” en www,via juridica. Com.
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proceso voluntario, que se distingue clara-
mente de un proceso judicial y de uno arbi-
tral®,

En el ambito de la resolucion de con-
flictos con un contenido étnico, la inefica-
cia de la sentencia judicial como mecanis-
mo de solucion se aprecia claramente en la
multiplicidad de juicios que tienen su ori-
gen en una misma controversia juridica, que
generalmente dice relacidén con tierras. La
querella por usurpacion, el juicio de
comodato precario o de demarcacidén y ce-
rramiento, la interposicion de un interdicto
posesorio, luego una demanda
reivindicatoria y hasta un recurso de pro-
teccidn, en la practica no son juicios inde-
pendientes, sino etapas sucesivas de un mis-
mo conflicto, que se prolonga por afios y
décadas, y que no encuentra solucién a pe-
sar que existen varias sentencias que formal-
mente dirimen la controversia.

La Mediacion se consagra en la Ley
Indigena n® 19.253 en el articulo 55, que se
ubica en el titulo correspondiente a las nor-
mas especiales de los procedimientos judi-
ciales.

“Para prevenir o terminar un juicio
sobre tierras, en el que se encuentre
involucrado algin indigena, los interesados
podran concurrir voluntariamente a la Cor-
poracion a fin que se los instruya acerca de
la naturaleza de la conciliacion y de sus de-

# Moore, C. The Mediation Process: Practical
Strategies for Resolving Conflict, Jossey-Bass
Publishers, 1986., citado por Sara Horowitz, “Con-
flicto y Negociacion”, en “Mediacion una respuesta
interdisciplinaria™ Eudeba 1997.

rechos y se procure la solucién extrajudicial
del asunto controvertido. El trdmite de la
conciliacion no tendrd solemnidad alguna.”

“La Corporacién sera representada
en esta instancia por un abogado que sera
designado al efecto por el Director, el que
actuara como conciliador y ministro de fe.
Este levantard acta de lo acordado, la que
producira el efecto de cosa juzgada de Glti-
ma instancia y tendrd mérito ejecutivo. De
no llegarse a acuerdo podré intentarse la
accién judicial correspondiente o
continuarse el juicio, en su caso”.

Caracteristicas de la Mediacién
de la CONADI

La disposicion acerca de la Media-
¢i6n ha sido una de las normas que ha teni-
do més aplicacion durante la vigencia de Ley
Indigena n° 19.253, no solamente porque
existen recursos humanos especialmente de-
dicados a la labor de resolver conflictos, sino
porgue se adecua més a la cultura e idiosin-
crasia indigenas, y a la realidad de los con-
flictos con contenido étnico.

En primer lugar, el Abogado Conci-
liador debe instruir a las partes acerca de
sus derechos, lo cual implica un andlisis de
documentos y planos, lo que por si solo en
ocasiones genera una solucion inmediata al
caso.

En segundo lugar, las facultades del
conciliador se fundamentan en su
“auctoritas” vale decir, en las proposiciones
que pueda hacer a las partes y en su poder
de conviccidn, de tal manera que tales pro-
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posiciones puedan llegar a ser “justas” o
aceptadas por los interesados. Ello implica
que sus atribuciones estdn socialmente re-
conocidas y por tanto el resultado de la con-
ciliacién se cumple por el convencimiento
de las partes.

El - Conciliador carece de
“imperium”, es decir no puede imponer su
voluntad a las partes. Sin embargo, esta dis-
tincidn, que viene en nuestra tradicion juri-
dica del derecho romano, no tiene signifi-
cacion en la costumbre juridica indigena, de
tal manera que las proposiciones del Abo-
gado Conciliador tienen en tal tradicidn ju-
ridica una fuerza obli gzltorfa mayor que en
la Mediacion tal y como se entiende en la
legislacion nacional, todo lo cual resulta re-
forzado por el hecho que el Conciliador,
como representante de la CONADI, es un
representante del poder estatal ante las par-
tes indigerias en conflicto?,

En tercer lugar, el procedimiento de
la conciliacion se rige por el principio de Iz
inmediacion, vale decir, el abogado conci-
liador toma un contacto directo con los me-

% En tal sentido, los Jucces de las dreas indigenas tam-
bién podrian hacer uso de a “auctoritas” que les con-
fiere su dignidad, pero por problemas de poca espe-
cializaci6én o incluso falta de comprension de la cul-
tura, no hacen uso de las facultades que la ley les
confiere, lo cual permitirfa en no pocas ncasiones
ahorrar afios de juicios y alteracion de la armonia
social.

A este respecto debemos hacer nota que en el articu-
lo 60 del proyecto de ley se establecia que los Jueces
de dreas indigenas deberian realizar capacitacion pe-
riddica que les permita atender adecuadamente las
causas en que los indigenas sean parte, disposicion
que no s¢ mantuvo en el texto definitivo.

dios de prueba y las partes, y ello se debe
precisamente a la ausencia de mayores
ritualidades.

Esto resulta especialmente interesan-
te en el caso de las comunidades mapuche,
donde como consectencia de los procesos
historico- juridicos de radicacién y division
de las reservas, los problemas se producen
precisamente entre parientes, por lo cual se
hace necesario también un trabajo previo de
acercamiento personal y humano entre las
partes. Resulta obvio que en este sentido
la labor de persuasion del Conciliador debe
ser directa, y no a través de ritualidades,
escritos o intermediarios™®.

En cuarto lugar, el procedimiento de
conciliacién se destaca por la economia pro-
cesal, en tiempo y dinero, lo que representa
una considerable ventaja frente al otro me-
dio de resolucidn del conflicto, que es el pro-
ceso contencioso!t,

19 Asimismo, debe tomarse en consideracion que por
disposicion de los articulos 15 y 30 de Ja Ley Indige-
na n® 19,253, en el Registro de Tierras que lleva la
misma CONADI se inscriben las tierras indigenas y
se tiene copia de los titulos de merced y comisario,
asi como de otros documentos de los Juzgados de
Indios y del Conservador de la Propiedad Indigena,
con lo cual el Abogado Conciliador puede contar con
todos los antecedentes necesario para proponer las
bases de acuerdo.

1 En efecto, para enfrentar un juicio con posibilida-
des de éxito, es indispensable la produccion de me-
dios de prueba, tales como documentos que se en-
cuentran en registros piblicos, lo que implica el pago
de los correspondientes derechos, o el traslado de
testigos hasta el Tribunal, lo que puede ser extraor-
dinariamente oneroso si se piensa que tales testigos
generalmente viven lejos de las ciudades que sirven
de asiento al Tribunal, a lo que se suman los gastos
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En quinto lugar, la Mediacién es tam-
bién un trabajo interdisciplinario, donde el
Abogado Conciliador de la CONADI ticne
la asesoria directa de profesionales de la
geomensura, cuya intervencidn es determi-
nante en los juicios de tierras, sin perjuicio
de la asesoria de otros profesionales, como
asistentes sociales.

Ambito de aplicacion de la Mediacién de
Ia CONADI

Debemos distinguir entre lo que son
los limites en cuanto a las personas y los
limites en cuanto a la materia,

En primer lugar, en cuanto al objeto
del conflicto, el dmbito de aplicacién de la
conciliacion extrajudicial es mas amplio que
aquel del procedimiento especial indigena,
pues mientras que éste solamente puede apli-
carse a los juicios sobre tierras indigenas, la
conciliacién extrajudicial puede aplicarse en
general a los juicios sobre tierras en que ten-
ga interés un indigena.

Si bien actualmente la CONAD] in-
terpreta que la conciliacién administrativa
se aplica solamente a las tierras indigenas,
de la historia fidedigna de la discusién de {a
ley existe constancia que el Senador William
Thayer propuso limitar esta institucion a las
tierras indigenas, lo que fue rechazadoen la

en receptor judicial. Lo anlerior considerando que el
litigante pueda contar con asesorfa juridica gratuita,
sea de un postulante de la Corporacién de Asislencia
Judicial o de un alumuo en prictica de una Escuela
de Derecho, ya que [a contratacién de un abogado
particular estd usualmente fuera de las posibilidades
cconbmicas da la mayoria de los indigenas.

Comision Especial de Asuntos Indigenas de
la Cédmara de Senadores. Luego la voluntad
del legislador era aplicar la disposicién re-
lativa a la Mediacion a toda clase de con-
flictos suscitados sobre tierras, con indepen-
denciza del cardcter de indigena de estas y
donde estuvieran involucrados los indige-
nas.

Lo cierto es que tal redaccién e in-
terpretacion permite que se aplique este pro-
cedimiento a las pretensiones histéricas de
los indigenas sobre tierras que desdc cl punto
de vista de la propiedad inscrita pertenecen
a particulares y por tanto no tienen el carac-
ter de tierra indigena.

En segundo lugar, desde el punto de
vista de las personas a las que s¢ le puede
aplicar el procedimiento, basta que una de
las partes o interesados sea indigena, y de-
pendiendo de la interpretacion que se le dé
a la palabra “interés”, también se podria apli-
car a conflictos en que los indigenas tienen
un interés no patrimonial'?,

Naturaleza Juridica del Acta de
Acuerdo

Segtin lo establecido en el articulo
55 de la Ley Indigena n® 19.253, en caso de
llegarse a acuerdo, el Abogado Conciliador
de la CONADI levantard un acta de lo acor-

'? Respecto del sentido y aleance de las expresiones
“lierrm” ¢ “interés” en ¢l Ambito de la Medircion en
materia indigens, ver Rodrigo Abarziia Vergara “La
Conciliacién Extrajudicial en la Ley Indigena comeo
Medio de Resolucion Alternativa de Conflictos Re-
lativos a la Tierra” Informe Final de Curso de Tesis,
Carrera de Derecho, Universidad Catélica de
Temuco, 1999,
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dado que producird el efecto de cosa juzga-
da de Gltima instancia.

Este acto juridico participa de un do-
ble caréacter de acto administrativo, por cuan-
to se realiza ante un funcionario piiblico, ac-
tuando dentro de la esfera de sus atribucio-
nes, segiin lo establecido en los articulos 6
y 7 de la Constitucion Politica de la Repii-
blica®, y de titulo ejecutivo, seglin se des-
prende del numerando 7 del articulo 434 del
Cédigo de Procedimiento Civil*.

Desde este punto de vista, la validez
del acta de acuerdo dependera del cumpli-
miento de las formalidades y requisitos del
acto juridico de derecho piblico, que liene
que ver principalmente con el hecho de la
investidura del funcionario ptblico en cali-
dad de Abogado Conciliador, y de la circuns-
tancia que actiie dentro de la csfera de sus
atribuciones. Por olra parte, como titulo cje-
cutivo, en el juicio ejecutivo se podrd im-
pugnar por medio de las excepciones que
contempla el articulo 464 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, especialmente en lo que
se refiere a la falta de alguno de los requisi-
tos o condiciones establecidos por las leyes
para que dicho titulo tenga fuerza cjecutiva,
como se contempla en ¢l numerando 7 de
ese precepto legal,

13 4 os drganos del Estado actdan vilidamente pre-
via investidura regular de sus integrantes, dentro de
su competencia y en la forma que prescriba la ley”
Articulo 7 inciso 1° de la Conslitucion Politica de la
Repiiblica.

44El juicio cjecutivo tiene lugar en las obligaciones
de dar cuando para reclamar su cumplimiento se hace
valer alguno de los siguientes titulos: cualquiera otro
titulo a que lus leyes den fuerza gjecutiva” Articulo
434 n° 7 del Cadigo de Procedimiento Civil.

La Mediacién de los Jueces de Paz
Endigenas

En el proyecto de ley de 1991 existi6
olra alternativa de Mediacion, a cargo de los
Jueces de Paz!®, establecida en el articulo
91 de ese texto:

“...correspondera a los Jueces de Paz
Indigenas actuar como conciliadores en to-
dos los asuntos que le sean sometidos a su
conocimiento, aunque exceda de su compe-
tencia en razén de su cuantia, siempre que
se trate de conflictos entre indigenas, que
uno de ellos al menos tenga domicilio en la
o las comunidades de su jurisdiccion y se
refiera a obligaciones contraidas o hechos
ocurridos dentro de su territorio jurisdiccio-
nal™.

18 Bn ¢] Pertl, en las zonas rurales y urbano-marginales,
Ja administracion de Justicia cs gjercida por Jueces de
Paz, vecinos clegidos por la comunidad, de acuerdo a
sus cualidades morales y legalmente autorizados para
actuarsegiin su propio criterio de Justicia en faltas y con-
flictos. Los 4.000 jueces de paz tiene una alta legitimi-
dad, pues es una Justicia menos costosa, que se gjerce sin
tecnicismos legales, en el idioma de Jas partes. Respecto
dela Mediacion efectuada por Jueces de Paz en Pertl, ver
“Jucces de Paz: Aplicando la Ley y la Costumbre”
Wilfredo Ardito Vega, en Actas del XII Congreso Inter-
nacional Derecho Consuetudinario y Pluralismo Legal,
Arica, marzo de 2000,

6 En ¢l proyecto envindo al Parlamente ¢l 15 de oclubre
de 1991, que sc convirtio en la actualmente vigenie ley
19.253, de 1993, s establecia ¢l nombramiento de Jue-
ces de Paz, que debian ser propuestos en tema por las
comunidades Jegalmente constituidas, a la respectiva
Corle de Apelaciones, quien efectuaria la designacion.
Los Jueces de Paz debian ser integrantes y tener su do-
micilio penmanente en la comunidad o agrupacion de co-
munidades respectiva, ejercer una autoridad tradicional
y en lo posible, saber leer y cscribir, y en caso que no
supiesen leer y escribir, debian ser asistidos por una per-
sonu alfabela que hiciese las veces de Secretario,
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En general, los Jueces de Paz debfan
llegar a acuerdos entre las partes, cuando
fuere posible, utilizando la costumbre y el
derecho consuetudinario indigena como ele-
mento fundamental para resolver!?,

De esta manera, se descaba recoger
del derecho consuetudinario indigena una
forma tradicional de resolucién de conflic-
tos, tal como lo establecia el articulo § del
Convenio 169 de la O[T."®

El establecimicnto de los Jucces de
Paz no llegd al texto definitivo que se pu-
blicé como ley de la Repliblica, atendido que
en la sesidn del 20 de enero de 1993 se deri-
v6 la iniciativa al proyecto de ley sobre Tri-
bunales Vecinales, que finalmente no fue
aprobado'?.

Los asuntos somelicos a la competencia de eslos jueces
eran principalmente aquellos conflictos derivados de las
relaciones familiarcs o de vecindad que no fueren consti-
tutivas de delito, y olros conflictos menores,

'7 Si bien en este mecanismo de resolucién de conflic-
los cra un Juez de Paz el que promovia las bases del
acuerdo, se puede sostener que lambién uctuaba en
cafidad de Mediador, por cuanto el Juez carecia de
competencia para seguir conociendo del asunto, si las
partes no llegaban a acuerdo.

*® Dicho texto establece que: “Al aplicar la legisla-
cién nacional 2 los pueblos interesados deberén to-
marse debidamente en consideracidén sus costum-
bres o su derecho consuetudinario. Dichos pucblos
deberdn tener derecho de conservar sus costimbres
¢ instituciones propius, siempre que éstas no sean in-
compatibles con los derechos fundamentales defini-
dos por el sistema juridico nacional ni con los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos...”
¥ Ver “Multiculturalidad y Resolucion de Conflic-
tos” de Luis Zapiolu y Leonor Slavsky, en Actas del
X1 Congreso Internacional Derecho Consucludina-
rio y Pluralismo Legal, Arica, marzo dec 2000, donde

Reflexiones finales

En sintesis, si bien la conciliacion
como mecanismo de resofucion de conflic-
tos ha tenido una escasa significacion en la
préictica como soluci6n aliernativa al juicio
declarativo, la Mediacién promovida a tra-
vés del Abogado Conciliador de la CONADI
presenta notorias ventajas y una aplicacién
bastante més generalizada.

En lo sucesivo podemos esperar que
la intervencién del Abogado Conciliador de
la CONADI excedu la aplicacidn que hasta
ahora se le ha dado y se lleve a cabo como
arbitraje, para lo cual se bastaria incluir en
los contratos entre indigenas, que versen so-
bre tierras, una cldusula en la cual se le otor-
gue competencia a la CONADI en calidad
de &rbitro, actuando dentro de las atribucio-
nes que le otorga ¢l articulo 39 inciso 2° le-
tra d) en relacién con el articulo 55 de la
Ley Indigena n® 19.253,

seanaliza las implicancias juridicas y antropolégicas
de In condicion de los paises lalinoamericanos de ser
multiétnicos y pluriculturales. Tal concepto analiza-
do en tres 6rdenes: [a politica indigenista en un Esta-
do multicultural, la recepcion positivi del Derecho
Indigena en ¢l marco administrativo, legisiativo y
judicial, y la resolucion de conflictos interculturales
en el 4mbilo del poder judicial, y en la mediacion
coino alternativa de resolucion de conflictos
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«SE ABRE UNA NUEVA OPORTUNIDAD: IMPORTANDO
SISTEMAS HORIZONTALES DE JUSTICIA DURANTE
UNA EPOCA DE REFORMA JUDICIAL»

James Michael Cooper’

Introduccion

: Yesde que los distintos regimenes
autoritarios en América Latina
- i |lccaron a su fin, los Estados
Unidos, gobiernos europeos, agencias de
ayuda internacionales, instituciones
financieras multilaterales y bancos de
desarrollo han entregado asistencia a varios
Estados de la regién en la transicion hacia
la democracia. En general, los programas de
préstamo y ayuda se han enfocado 2 mejorar
elacceso a la justicia y a promover el estado
de derecho en dos formas distintas. La
primera es a través de la reforma judicial,
enfocada hacia mecanismos mediante los
cuales los fribunales puedan obtener justicia
de una manera independiente, justa y
eficiente, ajenos a presiones politicas. Los
programas en esta drea se han enfocado a
mejorar los presupuestos judiciales, la
capacitacion de jueces y otros funcionarios,
de tribunales, en nuevos procedimientos,
dando fluidez al manejo de casos y otras
tareas administrativas judiciales. La
segunda manera se relaciona con la reforma

‘Decano Asistente de *California Western School of
Law’en San Diego, California. Es abogado
canadiense, Director Ejecutivo de ‘McGill Center for
Creative Problem Solving', y co-fundador del
‘Proyecto Acceso’, programa Pan-Americano de
Reforma Judicial y Entrenamiento de Destrezas que
tiene su Sede Oficina Principal en Temuco, Chile,

legal, redaccion de nuevos modelos de
codigos criminales, civiles y administrativos
para su promulgacion e implementacidn en
una economia de libre mercado en
desarrollo.

Ninguno de estos aprontes ha tenido
los resultados esperados. Segin Thomas
Carothers, Vicepresidente de Politica Global

.de la Fundacién Carnegie para la Paz

Universal y ex funcionario de USAID, “lo
que se destaca en asistencia judicial de
EE.UU. desde mediados de los ‘80 es lo
dificil y a menudo frustrante que es este
trabajo” (1). A pesar de las donaciones y
préstamos que las agencias gubernamentales
de Estados Unidos y Europa y las
instituciones internacionales de ayuda han
proporcionado para reformar los sistemas
judiciales de algunos paises
Latinoamericanos,  los atrasos en los casos,
y la poca certeza de los resultados han
disminuido la calidad de Ia justicia a través
de la regidn. Entre los obstaculos que encara
la judicatura estan la administracién
disfuncional de la justicia, la falta de
transparencia, y una percepcién de
corrupeién. La dilacion y la corrupcidn en
los sistemas judiciales de Latinoamérica han
alcanzado proporciones sin precedente.(2)’
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Es mas, hasta el dia de hoy los
proyectos de ley no han entregado reformas
judiciales importantes, mucho menos una
reforma que sea sustentable. Programas
promovidos, financiados y diseminados por
el Banco Mundial, agencias de desarrollo y
gobiernos occidentales se han enfocado
principalmente en sistemas de justicia
vertical — aquellos que involucran un
procedimiento en tribunales que es de
naturaleza jerdrquica. Los sistemas de
justicia vertical se enfocan en los juicios y
promueven una cultura de victimizacién y
culpa, El financiamiento para la reforma se
ha dirigido al extremo superior del sistema
vertical de justicia — jueces de los tribunales
superiores. Una buena parte de la reforma
ha consistido en instalar nuevos sistemas de
computacion - muy necesarios por cierto -
y en entrenar personal; 0 en reunir a un grupo
de especialistas de agencias internacionales,
ministros de justicia y destacados miembros
de la judicatura en conferencias para hablar
sobre al acceso a la justicia. Los fines que
se pretenden son muy honorables — llamados
a la accidn, debate intelectual, enlace de
politicas, son muy importantes y la
construccién de una eficiente arquitectura
de informacidén es atin mds. Pero los
beneficios del conocimiento y la eficiencia
son generalmente disefiados para fluir desde
la cima hacia abajo. Este programa de goteo
en justicia, pretende que ofras instituciones
estatales y sociales tengan efectos positivos
a largo plazo en la judicatura, como una parte
independiente del gobierno democratico y
no parte del proceso politico. (3)

Como parte de esta estrategia puede
haber una estrategia paralela dirigida a una

parte diferente de la arquitectura legal — el
disefio de mecanismos de solucién de los
problemas mas eficientes, para ser usado
por todos fos miembros de la sociedad civil.
Algtn financiamiento debiera estar dirigido
a construir una cultura de cambio legal y a
capacitar a los agentes judiciales para que
sean capaces de asegurar la sustentabilidad
de la reforma. Estos especialistas de Ja nueva
reforma judicial deben, primero, dominar los
conocimientos de la abogacia, ya que
muchos Estados Latinoamericanos estdn
atravesando un proceso de modificacion de
sus respectivos cddigos de procedimiento
criminal; para hacerlos mas justos, mas
transparentes y mas efectivos. Este proceso
de trangicibn  mueve el proceso
criminal,basado en la acusacién escrita,
hacia procesos orales. En el nuevo esquema
se necesitan destrezas de abogacia oral
(interrogacién y escucha, contra-
examinacion), los tribunales estan abiertas
al pliblico y a la participacién de abogados,
y se crea un nuevo acceso a la justicia a
través de los oficios del defensor ptblico.
Los conocimientos de abogacia esenciales
pueden ser aplicados en el sistema de
tribunales recién modificado, en los medios
de difusién, y en la cultura.

Pero los conocimientos de abogacia
no pueden ser aplicados solos. El agente de
cambio judicial —el abogado de las Américas
- tiene numercsos roles mas alla de la figura
tradicional del luchador. Ciertamente, la
abogacia es una herramienta importante.
Estos abogados deben ser ademds
disefiadores y arquitectos de relaciones
sociales y no sélo los disefiadores de
estrategias legales en los tribunales. Los
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abogados disefian la legislacion, disefian los
programas de control de drogas, y disefian
las estrategias para establecer los pasos en
los tribunales. Como abogados podemos
Vernos d nosotros mismos como  expertos
en construccién de la regulacion legal y
creadores de nuevas soluciones para
nuestros clientes, Nosotros facilitamos y
construimos relaciones familiares, de
negocios y otras. En resumen, los abogados
son los arquitectos de las relaciones sociales
de sus clientes. '

Ademas del rol de disefiador, uno de
los principales roles que juega un abogado
— ya sea juez, acusador, defensor, u oficial
de justicia — es el de solucionador de
problemas. El solucionador de problemas
usa la identificacién del problema y sus
conocimientos constructivos  para
desarrollar mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos. Esto se estd
haciendo necesario ya que el sistema judicial
se encuentra cada vez mds recargado, con
poco personal y fondos reducidos. En
Estados Unidos, incluso algunos jueces de
corte se encargan de buscar espacios
disponibles en centros de tratamiento para
los acusados que ante ellos comparecen. Hay
abogados que solicitan que sus clientes
involucrados en disputas sobre asuntos
familiares sigan algin tipo de terapia o
tratamiento. Regimenes alternativos de
sentencia tales como la de Cortes de
Juventud (pares) proporcionan un sistema
de justicia horizontal de mayor
rehabilitacién. Programas de diversificacion
tales como cortes comunales, pacificacion
y reconciliacién entre victima y ofensor se
estan usando cada vez mas en lugar de

sistemas mds verticales. En contraste del
acercamiento de arriba hacia abajo
favorecido por la tradicion, algunos agentes
judiciales de cambio, han disefiado
acercamientos mas horizontales para que los
litigantes, victimas, ofensores, vy
funcionarios estatales tengan un niimero de
opciones. Hay una cantidad de mecanismos
de solucion de problemas que pueden ser
desarrollados, piloteados, instituidos y
sostenidos.

Sesiones de Pacificacion (Peacemaking
Sessions)

Uno de los mejores y mds exitosos
cjemplos de sistema horizontal es el
programa de pacificacién de la Nacidn
Navajo bajo los auspicios de la Corte
Suprema Navajo. Mientras existen
procedimientos criminales bien definidos y
muy utilizados para la mayoria de los
crimenes, hay algunos crimenes que son
tratados fuera del modelo cultural
Occidental de acusacion-reproche.

En la pacificacidn se entrega un
examen bien pensado y atento, de cada
aspecto de un problema, para alcanzar
conclusiones acerca de cdémo mejor
resolverlo. El concepto tradicional de
justicia Navajo estd basado en la discusidn,
consenso, necesidad relativa y conciliacion.
El mecanismo es esencialmente horizontal,
con los constituyentes participando en un
circulo y teniendo cada uno el derecho a
decir sus respectivas verdades. Claramente
no hay ninguna jerarquia ya que ninguna
persona estd sobre la otra. No existe un
juzgamiento propiamente tal, sino que mds



04 Universidad Catélica de Temuco Revista CREA N” 2+ Afio 2001

bien hay un marco en donde se busca que al
autor tome responsabilidad por sus propios
actos con el apoyo de los demas. Esto puede
transformar no solo al imputado, sino que
también a los demds participantes
involucrados en el proceso.

En el modelo occidental y mas
vertical de justicia existe una figura de
autoridad — el Estado representado por el
juez o panel de jueces, un tomador de
decisiones, un arbitro, un arbitrador. Un
sistema  horizontal de  justicia
frecuentemente se describe como un circulo,
porque no hay un juez a quien recurrir, ni
hay un demandado abajo, el sujeto de juicio.
No hay un principio ni hay un final. Cada
punto (o persona) en la linea de un circulo
mira hacia el mismo centro como el foco.
El circulo es simbdlico en esta cultura
debido a su naturaleza; es perfecto,
ininterrumpido, y una celebracion de unidad,
armonia e interconexion. (35)

Cortes de Solucién de Problemas
(Problem Solving Courts) en Estados
Unidos

Las Cortes de Solucién de Problemas
son ejemplos de la integracion de principios
de justicia horizontal dentro de instituciones
existentes de justicia vertical. Las Cortes de
solucién de problemas proporcionan una
intervencidn judicial continua, que vigila de
cerca y da respuesta inmediata al
comportamiento, empleando un
acercamiento multi-disciplinario para la
resolucidn del problema en cuestidon. Al
colaborar con organizaciones basadas en la
comunidad, agencias gubernamentales, y

grupos religiosos, los imputados gozan de
apoyo y de una oportunidad para desarrollar
su capacidad de autodeterminacion.

En Agosto del 2000, la Conferencia
de los Jefes de Justicia de EE.UU. y la
Conferencia de Administradores Estatales de
Cortes, adoptaron la siguiente resolucién
acordando en parte ¢ promover, cuando sea
apropiado, la amplia integracion, dentro de
la proxima década, de los principios y
métodos empleados en las Cortes de
Solucidon de Problemas en la administracion
de justicia, para perfeccionar los procesos y
resultados de las cortes preservando al
mismo tiempo la autoridad de la ley,
aumentando la efectividad judicial, y
acogiendo las necesidades de los litigantes,
victimas y la comunidad.’(6)

Al declarar esto, los 50 Jefes
Estatales de Justicia y los 50
Administradores Estatales de Cortes,
demostraron su compromiso y el de la
administracion de justicia, hacia la adopcidn
de foros de resolucion de disputas de
cardcter terapéutico y basados en el método
de solucion de problemas. Como resultado,
existe una oportunidad sin precedentes para
la transicidn hacia sistemas de rehabilitacién
responsable basados en cortes que sean mas
efectivos, transparentes y satisfactorios.

Al integrar servicios de tratamiento
con procedimientos judiciales, las Cortes de
Tratamiento de Drogas son un ejemplo de
una corte de Solucién de Conflictos. El
problema es que con el rapido avance de la
adiccion a las drogas y siendo las drogas
combatidas internacionalmente, hay mas
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infractores por droga presentdndose ante el
sistema judicial. Las cortes de drogas se
enfocan a infractores por drogas que desean
participar en su rehabilitacién. La corte de
Tratamiento de Drogas construye un puente
entre la criminalizacién y legalizacién del
ofensor adicto a las drogas.

Cortes Juveniles entre Pares (Youth Peer
Courts)

La Corte de Juventud es otro ejemplo
de Corte de Solucion de Conflictos que
integra principios de justicia horizontal. La
Corte de Juventud proporciona al joven
ofensor no violento una oportunidad para
evitar la encarcelacion al comprometerse a
un programa de rehabilitacién. A cambio de
una confesiéon de culpabilidad, los
demandados evitan quedar con antecedentes
criminales permanentes. Ellos deben aceptar
que sus sentencias sean derivadas desde el
sistema mas vertical hacia este otro sistema
mds horizontal en que el jurado esta
integrado por sus pares, es decir, por otros
jovenes.

El jurado adopta una sentencia que
incluye dos comparecencias ante el jurado
y una carta de disculpa a sus victimas, y
puede también incluir un castigo u otros
recursos adicionales cuando sea necesario.
Los demandados tienen dos meses para
cumplir sus respectivas sentencias y son
supervisados por miembros de la comunidad
— padres, oficiales del tribunal, estudiantes
de leyes y ofros voluntarios. Con estos
monitores de cumplimiento, las Cortes de
Juventud suscriben el valor del voluntariado.
Las estadisticas muestran que los imputados

que pasan por las Cortes de Juventud son
menos propensos a reincidir,

Principios de Justicia Horizontal

El uso de principios de justicia
horizontal, puede ayudar a llenar los vacios
en los cuales sistemas mas verticales de
justicia no han logrado resolver problemas
o donde los oficiales de justicia han abdicado
de su rol. La sociedad estd constantemente
en movimiento, y “en un movimiento
claramente mas rapido que la ley, por lo que
la probabilidad siempre existe de que
cualquier porcidn de la ley necesite ser
reexaminada para determinar hasta donde
ella calza con los propdsitos que debe
servir,”(7) Los mecanismos horizontales
intentan juntar a los diversos constituyentes
como partes interesadas para la resolucién
del problema y no se enfocan tanto a la
adjudicacion de culpabilidad.
Frecuentemente el mecanismo judicial
horizontal proporciona un foro para que los
participantes sean escuchados y les da una
‘voz’ en él. Estos diversos procesos
horizontales son terapéuticos por naturaleza,
y conducen a la resolucion del problema, y
no resultan en modelos patolégicos ciclicos.
En el contexto de la ley criminal, estos
programas son frecuentemente llamados
“Justicia Restauradora”™, porque cllos
apuntan no sélo a restaurar la comunidad a
su estado anterior al crimen, sino que
también apuntan a restaurar a los imputados
en su comunidad y también respecto de si
mismos.

Al conducir el proceso fuera del
procedimiento criminal tradicional y dentro
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de un régimen alternativo, son posibles
ejercicios de identificacién del problema, no
para que se adjudique la culpa, sino para que
la responsabilidad (no el efecto) del
problema sea reconocida y se lleve a cabo
la modificacién de la conducta. En el
contexto criminal, hay dos partes
Unicamente: el Estado, representado por el
juezy el fiscal porun lado, v el defendido,
por el otro. Al involucrar estos modelos
alternativos a varios constituyentes y a la
comunidad, hay una cantidad de
participantes que ayudan en el disefio de las
soluciones. Los procesos enfocados a
problemas tienden a solucionar el problema,
no a adjudicar la culpa, que resulta parte de
una patologia ciclica. Los programas son
preventivos por naturaleza. Més importante
alin, los procesos de justicia horizontal miran
hacia delante y no miran hacia atrés.

Justicia Horizontal en el Tiempo de
Reforma Judicial

A medida que los Estados
Latinoamericanos reforman sus respectivos
procedimientos criminales y civiles hacia
procesos mds acusatorios, participativos y
transparentes, existe una maravillosa
oportunidad para introducir sistemas y
principios de justicia horizontal dentro de
la reforma. Existe una gran necesidad de
construir las leyes que sostendran las
estructuras legales para obtener el Tratado
de Libre Comercio para las Américas, el
bloque comercial que va desde Anchorage
hasta Tierra del Fuego.

Durante la Segunda Cumbre de las
Américas, en Santiago de Chile, los lideres

de los 34 estados de las Américas (salvo
Cuba) establecieron (en parte) en su
Declaracion de Principios del 19 de Abril
de 1998, lo siguiente: “Conscientes de que
una administracion  de  justicia
independiente, eficiente y efectiva juega un
rol esencial en el proceso de consolidar la
democracia, refuerza sus instituciones,
garantiza la igualdad a todos los ciudadanos
y contribuye al desarrollo econdmico,
nosotros estimularemos las politicas
relacionadas con la justicia y fomentaremos
las reformas necesarias para promover la
cooperacion legal y judicial.”(8)

Con la integracion de las economias
globales bien encaminadas, hay una
necesidad de inyectar nuevas funciones de
solucién de conflictos dentro de la reforma
judicial y asegurar que el estado de derecho
prevalezca a través de las Américas, Se
necesita un nuevo tipo de abogado para
trabajar en el drea de la globalizacién —
donde el comercio y la inmigracién han
construido la aldea global. Para unir las
culturas (Norteamericana y
Latinoamericana) — en particular la cultura
legal — nosotros debemos desarrollar una
tecnologia de avance bilateral alternada —
una forma de justicia que reconozca que los
procedimientos criminales deben ser mas
transparentes, abiertos a las revisiones y los
balances que vienen con el testimonio oral
y otras reglas de evidencia, pero que
reconozca también que las Américas son
un lugar multicultural y que las instituciones
especificamente culturales —incluyendo las
de pacificacién y conciliacion de los pueblos
indigenas —~ deben ser incorporadas al
sistema, no apartadas como mecanismos
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arcaicos.

Para construir esta cultura legal —una
en la cual la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual y los derechos
humanos son ambos protegidos y el estado
de derecho consagrado - nosotros debemos
investigary desarrollar una enciclopedia de
las mejores practicas en técnicas de solucién
de problemas. Nuevos modelos hibridos de
foros de resolucidn de conflictos deben ser
generados, documentados y diseminados.
Para ésto se requiere de los nuevos
abogados de las Américas unas nuevas
destrezas de abogacia. Sin duda, el
avenimiento de juicios orales requerird
nuevas habilidades de abogacia. En
concomitancia con estas destrezas, hay otras
instancias y jurisdicciones en las cuales los
abogados deben representar a sus
respectivos clientes — en cultura, el mundo
corporativo, en sociedad, dentro del
gobierno e instituciones
intergubernamentales y en los medios de
difusidn. Por lo tanto, nuevas destrezas tales
como abogacia ¢n los medios de difusion
(9), abogacia institucional, y negociacion
intercultural se estan haciendo cada vez més
importantes, El tipo de disputas que las
Ameéricas enfrentardn en el nuevo milenio -
con la llegada del Acuerdo de Libre
Comercio de las Américas — nos obliga a
ser creativos y abarcar tanto a la
globalizacidn como a las soluciones locales.

Instituciones de solucién de
conflictos que reflejen el caracter local y
rindan homenaje a las constituciones locales,
nacionales y regionales deben ser creadas y
diseminadas. A través de las Américas, hay

ejemplos de instituciones que estdn fuera del
sistema de corte tradicional Occidental,
vertical y orientado hacia la culpa, que estin
en uso. El desafio estd en documentar estas
cortes de solucidn de problemas, cortes
comunales, cortes de juventud/pares, cortes
de drogas, y circulos de conciliacion -~ y
definir un nimero de précticas eficaces. El
conjunto de destrezas, para crear estos
mecanismos de manera consistente y
apropiada, deben ser ensefiados. Si vamos a
tener mecanismos verdaderamente
transparentes, horizontales y efectivos para
solucionar los conflictos sociales, debemos
desarrollar, implementar y copiar estos
modelos donde sea apropiado.

La tecnologia legal debe entonces
estar disponible para que los agentes de
cambio judicial puedan disefiar y promover
programas de solucion de conflictos dentro
de sus respectivos Estados. Se debe proveer
programas para funcionarios del Ministerio
de Justicia, jueces, defensores publicos,
grupos de abogados de la sociedad civil,
como también oficiales ejecutores de la ley
(v juntos) enfocados a ejecutar y mantener
foros apropiados de resolucién de disputas
y que respeten las costumbres, tradiciones e
historia de sus propios pueblos (9). Los
agentes de cambio judicial deben examinar
sus propios sistemas legales y explorar
métodos por los cuales puedan ejecutarse

- proyectos pilotos sustentables. Ellos deben

enfocarse en desarrollar mejores préacticas
y métodos por los cuales tales programas
puedan ser desarrollados, medidos y
financiados. Programas especificos en
paises escogidos deben ser desarrollados,
asociaciones con entidades del sector
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ptiblico y privado deben ser promovidas, y
un apropiado registro y archivo debe
elaborarse, para su imitacidn y posible
réplica.

Las destrezas que debemos
desarrollar deberdn permitir que juristas y
abogados — provenientes de todos los
sectores y constituyentes involucrados en el
proceso legal —puedan establecer apropiados
foros de resolucidn de conflictos que utilicen
mecanismos locales de solucion de
problemas e integren la cultura indigena con
la eficiencia que requiere la globalizacion y

_fomente la accién de equipos
interdisciplinarios.

Promoviendo la Fuerza del Movimiento
de Mediacion

A menudo, uno de los primeros
. proyectos de reforma legal que emprende
un Ministerio de Justicia concierne a la
institucionalizacién de mecanismos
altérnativos de resolucion de disputas para
transacciones de comercio internacional.
Los intereses comerciales quieren
asegurarse que las leyes corporativas
garanticen riesgos limitados y proteccion a
los accionistas, que las leyes comerciales
provean el arbitraje y la obligatoriedad de
juicios extranjeros, y que los derechos de
propiedad intelectual estén protegidos.
Algunos aspectos de resolucion alternativa
de disputas — el arreglo de disputas fuera de
la corte — se encuentra en textos legales
Latinoamericanos. Existen en efecto,
disposiciones para mediacidn y conciliacion.

En Argentina, por cjemplo, un juez

puede, en cualquier momento del proceso
o aun antes de que comiencen, reunir a las
partes para que acuerden un arreglo. Basados
en experiencias obtenidas en Villa, El
Salvador, durante un programa piloto de
Conciliacién Comunal, los centros vecinales
de conciliacion eran usados para resolver
disputas en dreas municipales. En Bolivia,
también existe un nimero de actores legales,
que estan asistiendo a la reforma
judicial(10). Programas de mediacion para
disputas que involucran relaciones
familiares estén siendo piloteados en Chile.

En Pert también los procesos de
conciliacidén han aumentado. En 1997 el
gobierno de Fujimori aprobd el Acta
Conciliatoria, la que dentro de los proximos
dos afios proveera la conciliacion obligatoria
anteg del juicio. A través del Ministerio de
Justicia se han establecido centros de
conciliacion. Ademds, nuevos actores
Jjuridicos estan emergiendo, reivindicando Ja
cultura indigena. El Articulo 64 de la Ley
Orgénica Judicial del Per( establece que los
Jueces de Paz jueguan un rol de conciliador.
A pesar de algunas restricciones al poder
judicial durante el régimen de Fujimori, el
Perti ha tenido algiin éxito en la conciliacion.
Estos jueces de paz — 70 % de los cuales no
son abogados — tienen cierta jurisdiccion
para proponer métodos alternativos de
resolucidn de conflictos (11).

Prosiguiendo con esta historia,
nosotros debemos incentivar a los fiscales,
administradores judiciales, y a los jueces a
que aprovechen la legislacién existente o
disefien una, que les permita implementar
la conciliacién y otras formas de sistemas
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horizontales. Se deben desarrollar nuevas

mallas curriculares para capacitar a .

estudiantes de leyes, jueces, abogados y
lideres comunitarios en estos sistemas, y
disefiar instituciones de solucién de
problemas que involucren a las partes en la
mutuamente conveniente resolucidén de
conflictos; en diversas situaciones: materias
comerciales, familiares y comunales.

Nuestros  abogados  decben
transformarse en terceras partes objetivas y
aprender estas habilidades de obtencién de
consensos y resolucién pacifica de
controversias, a través de seminarios que
incluyan metodologias ecducativas tales
como la simulacién de casos y el “aprender
haciendo”, Debieran también enfocarse en
cl rol del mediador en la sociedad, el que
consiste en facilitar la comunicacién entre
las partes en conflicto, ayudarlas a
identificar las cuestiones implicadas en la
disputa, y enfocar a los contendores en las
habilidades para la prevencidn y solucién
de problemas.

Trabajando con los Pueblos Indigenas de
las Américas

No es sorprendente que entre los
pueblos indigenas la conciliacién esté
ganando popularidad como un método de
resolucién de disputas. La conciliacién es
esencialmente un sistema horizontal, que
uno puede rastrear hasta sus antecedentes
originarios. Y antecedentes hay muchos.
Hay sobre 50 millones de indigenas en
América Latina.

En Chile, un pais que estd
emprendiendo una reforma judicial muy
amplia dentro de su procedimiento judicial,
existe una oportunidad para desarrollar la
pacificacion entre sus poblaciones
indigenas. Los Aymara, Atacamefios,
Mapuche y Rapanui tienen sus ricas culturas
e historias respectivas, pero siglos de
empobrecimiento y tierras insuficientes han
eliminado la mayoria de las estructuras
sociales de estos pueblos, incluyendo la
resolucidn de conflictos. Los Mapuche, la
mayor poblacion indigena de Chile, fueron
capaces de sostener guerra con los Incas pero
no con ¢l programa de ‘pacificacién’ del
Estado chileno. Hay sin embargo aspectos
de su cultura, de os tiempos precolombinos
,que pueden formar la base del principios
de justicia horizontal. El circulo es la forma
més importante para ¢l Mapuche. El kultrin
(vista de costado), que es un tambor
chamdnico, tiene la forma de un circulo.
Sobre su superficie o piel hay otros cuatro
circulos, formando el simbolo de la familia
creadora. El sol y la luna son dadores y
controladores de la ley viva, puesto que
recibe los discursos de sus ancianos para asi
conservar la continuidad de la cultura, En
esencia, los circulos son fundacionales para
los Mapuche,

No es sino natural que soluciones
horizontales de resolucién de problemas se
construyan para resolver disputas entre los
Mapuche. Las disputas con compafiias
forestales que persisten y en las cuales estalla
la violencia, pueden ser también un buen
lugar para pilotear un proceso conciliatorio
basado en los principios circulares Mapuche.
Mas alin, los procesos de pacificacién y
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busqueda de consenso pueden ser
incorporados dentro de la reforma legal y
Jjudicial ya emprendida.

Después de afios de abandono
crénico y subdesarrollo, los pueblos
indigenas de América Latina tienen
remanentes de su cultura tradicional que
podrian servir como proyectos piloto para
la introduccién de sistemas formales de
justicia horizontal ~ familia, tierras y otras
materias relacionadas. Nosotros debemos
construir sobre el idioma y la cultura puesto
que es el fundamento para tal experiencia.
Estos mecanismos deben ser estudiados,
repetidos dentro de la regidn, y en otros
Estados Andinos.

Esta es la tecnologia legal que debe
ser adoptada para la futura solucién de
problemas en las Américas. Debemos
construir sobre los idiomas y tradiciones
capturando la cultura, historias y estructuras
de arreglo de disputas. Al construir
mecanismos sancionados por el estado que
abarcan principios de justicia horizontal, los
Ministerios de Justicia pueden autorizar a
los pueblos indigenas de sus respectivos
paises y proveer acceso a la justicia.
Ademds, los sistemas occidentales
tradicionales de justicia vertical que fueron
impuestos sobre los pueblos precolombinos
por los conquistadores, pueden aprender de
los circulos de sanacion e interconexion que
la cultura indigena proporciona. Esta es la
esencia de la solucién de problemas.

Conclusion
Existe una oportunidad especial para
realizar un cambio significativo y

sustentable en los sistemas legales de las
Américas. Durante la (ltima década, al
terminarse las dictaduras, varios estados
Latinoamericanos han emprendido algunas
iniciativas para reformar parte de sus
respectivos sistemas legales. Para crear
crecimiento econémico y atraer inversién

. directa, se han creado leyes para regular

mejor las disputas comerciales, acatar los
Juicios arbitrales extranjeros y desarrollar
procedimientos de conciliacién. No es
ninguna novedad, que la comunidad
empresarial de la mayoria de los estados
Latinoamericanos y las corporaciones
transnacionales comprometidas en el
comercio local, requieren un arreglo més
eficiente de disputas (13). Asi, en
concurrencia con esta tendencia, 19 paises
Latinoamericanos estdn reformando sus
procedimientos legales criminales para
alcanzar mayor justicia y transparencia.
Oficios de fiscales publicos estdn
reemplazando el sistema inquisitivo de
magistrados investigadores, y los juicios
orales y otras reformas estdn siendo
introducidas para dar mds transparencia a
los procedimientos judiciales.

Estas dos tendencias y su
convergencia en gran parte de
Latinoamérica, sin duda constituyen una
oportunidad para instituir el cambio —
particularmente la inclusién de principios
horizontales en los sistemas de justicia
transicionales. Como recientemente explicé
el Juez Jorge Eduardo Tenorio: “América
Latina estd inmersa en una era de euforia
acerca de la construccién de estados
democriticos y sociales bajo el estado de
derecho”(14). Para establecer el respeto a
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la ley, se requiere un sisiema de resolucion
de conflictos que sea transparente y justo
que se encauce al problema y no al
reglamento o ley. Desgraciadamente, a pesar
de sus buenas intenciones, ¢l mundo
desarrollado no ha conseguido proporcionar
los fondos suficientes ni programas
consistentes para consagrar el estado de
derecho, ni proporcionar un acceso a la
Justicia eficiente y equitativo. Tal como lo
informa Thomas Carrothers (parafraseando
a un ex funcionario de USAID que ahora
trabaja con el Banco Mundial):

“Las reformas a menudo han
trabajado sobre elementos superficiales mas
que en estructuras lundamentales; los
proveedores de financiamiento han elegido
clientes o aliados con un interés establecido
en el status quo; los intentos para expandir
el acceso judicial y para asegurar un
tratamiento mds justo a la mayoria de los
ciudadanos permanecen inconclusos, y en
algunos paises no se han alcanzado ni
siquiera en parte; la corrupeion, estructuras
excesivamenie verticales, nombramicntos
partidistas, y una inadecuada mision
organizativa persisten; la confianza piblica
en sistemas judiciales permanece baja; el
crimen continfia en ascenso; muchos
negocios todavia prefieren arreglar sus
conflictos extrajudicialmente; y el
mejoramiento en la eficiencia de los
tribunales estd sobrepasada por la
demanda.”(15)

A pesar de los millones de ddélares
que se han destinado a la reforma judicial,
reforma legal y en general a los proyectos
legislativos en América Latina,

desgraciadamente poco se ha logrado. Esto
no es por falta de interés, La Agencia
Internacional para el Desarrollo de Estados
Unidos (USAID), el Banco Mundial, el
Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (UNDP), la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) y otras
entidades, han financiado varios programas.
Hay sin duda muchas entidades dedicadas a
la reforma legal y reforma judicial en
América Latina. Estos esfuerzos necesitan
sin embargo ser coordinados. Debe haber
también mayor participacién y colaboracion
intra-sectorial en programas que habiliten a
los agentes de cambio judicial,
entrendndolos en principios de justicia
horizontal, proporciondndoles las
herramientas para efectuar una reforma
significativa y sustentable,

En breve, Latinoamérica necesita
una estrategia mejor enfocada, que
promueva el respeto a la ley, la eficacia en
resolucion de conflictos, y que proporcione
puntos dc acceso a la justicia. Nosotros
debemos desarrollar y proveer las
herramientas a la justicia, para asegurar que
existan condiciones de mayor transparencia
y eficiencia en la resolucién de disputas —
para la comunidad comercial y todos Jos
demas miembros de la sociedad. Debe
proporcionarse mayor acceso a la
adjudicacion formal de disputas. Ademds,
es del mayor interés para el comercio, que
los costos de transaccién sean reducidos,
incluyendo la contingencia de litigacién.
Cuando América Latina se esta
transformando ripidamente en un bloque
comercial importante para la futura
sustentabilidad econdmica de América, es
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del interés de los gobiernos, corporaciones,
grupos de abogacia y otros miembros de la
sociedad civil, que las Américas sean
gobemadas por el derecho y que haya acceso
a la justicia. El estado de derecho es un pilar
del gobierno democrético, Los abogados
construyen el inaterial del cual estd formado
este pilar. Nosotros somos, después de todo,
disefiadores de sistemas sociales, de
relaciones sociales, de maneras de hacer
negocios, legislacion, y de mecanismos de
resolucion de conflictos..
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«RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS (RAC)»
Alternative Dispute Resolution (ADR)
Erhard Blankenburg'

1. El Conocimiento de una pronta
Resolucién de Conflicto.

a RAC se ha convertido en un sfm
bolo de la reforma procesal en la
politica judicial estadounidense. Los
centros locales, los servicios de mediacidn
para los miembros de algunas organizacio-
nes y el arbitraje por parte de los tribunales
se han recomendado como una salida a una
supuesta “crisis de litigio™., Estas instancias
funcionan como monitores, seleccionan los
posibles casos de tribunales que se podrian
resolver mediante procedimientos previos al
juicio o que se deben encauzar en un juicio
completo. Muchas de las instituciones de
RAC reciben a clientes que son derivados
de instituciones judiciales: los querellantes
deben decidir por un programa alternativo
¥, por lo tanto, evitar que el sospechoso en-
frente un juicio; los arrendatarios pueden
llevar sus quejas al arrendador antes de di-
rigirse a un centro de mediacién local y las
compafifas de seguros debieran optar por
mediar las querellas por dafio de una mejor
forma, si eso les evita un procedimiento ju-
dicial costoso. Otras instituciones RAC des-
echan por completo la idea de acudir a los
tribunales: los conflictos laborales colecti-
vos o las condiciones comerciales interna-
cionales son dificilmente llevados a los tri-

! Profesor de Sociologia del Derecho, Vrije
Universiteit Amsterdam,

bunales; sin embargo, se prefiere que sean
determinados por una infraestructura perma-
nente de tribunales de arbitraje o concilia-
cién. Los antropdlogos tienden a catalogar
el pluralismo de los tribunales resolutivos
de conflictos como la forma “normal” de re-
solver conflictos; por otra parte, los aboga-
dos tienden a medirlos en comparacion con
los procedimientos formales de acuerdo con
sus garanifas de neutralidad, reglas de me-
dios de prueba y posibilidades de apelacién.
Ellos pueden sefialar a los fiscales que ne-
gocian medidas alternativas para una defen-
sa de culpabilidad, mediadores que se com-
prometen a costa de los derechos sosteni-
dos de la contra parte 0 que negocian medi-
das que socavan la justicia internacional,

Los argumentos en pro y contra las
instituciones informales de manejo de con-
{lictos no sc¢ pueden sopesar de una sola vez
para todo tipo de situaciones sociales, ni
tampoco se pueden evaluar sin el contexto
de alternativas formales que sc encuentran
presente en cualquier cultura legal. En pai-
ses donde los servicios de abogados son ca-
ros y los tribunales estdn atochados de tra-
bajo, una de las partes podrian sacar prove-
cho de la jntranquilidad. Incluso sabiendo
que es probable que al final picrda su caso,
las partes pueden estar interesadas en ganar
tiempo y en involucrarse en un procedimien-
to largo para asi forzar a la otra parte a ne-
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gociar. Este es el caso de muchos procedi-
mientos de querellas contra proyectos de
planificacién urbana y construccién donde
la parte perdedora ficilmente puede pagar
los costos del procedimiento, ya que esto le
permite retirarse de éste, En otros casos, las
partes pueden amenazar con grandes retra-
S0s O exposicién piblica. incluso con po-
cas posibilidades de ganar un proceso, una
parte simplemente puede aspirar a obtener
la publicidad del mismo. Sin embargo, son
poca las situaciones de esta fndole, en el que
no exista del todo un interés comin de las
partes. En la mayoria de los conflictos coti-
dianos ambas partes comparten un interés
comin en mantener futuras relaciones so-
ciales. Al cuando el litigio es s6lo para
regular los términos de las relaciones socia-
les( como divorcio, despido laboral o en
casos de orden de desalojo de una propie-
dad en arriendo) ambas partes pueden estar
igualmente interesadas en mantener al mi-
nimo los costos del procedimiento, Mien-
tras mas altos costosos, largos y engorro-
508 sean estos, mds atractivas se tornan las
alternativas de litigio,

La frecuencia de ocurrencia de tales
conflictos varia de acuerdo a la movilidad
con que la sociedad le exige a los ciudada-
nos. Claramente las sociedades occidenta-
les de Esatdos Unidos al igual que las de
Europa exigen cada vez mas movilidad: no
so6lo los indices de divorcio han aumentado
sino también los riegos de ser despedidos
del lugar de trabajo o tener que dejar el lu-
gar de domicilio.

Por mucho tiempo la cultura legal
holandesa ha asegurado familias mds csta-

bles, trabajos mds confiables y menos pre-
siones al cambiar de domicilio. Sin cmbar-
£0, la modernizacién también ha traido a
este lugar mas movilidad en lodo este orden
de cosas. Esta movilidad trae como conse-
cuencia mds conflictos que a la larga pue-
den resultar en conflictos judiciales.

No obstante, recientemente autores
sociolegales han desafiado la auto imagen
de soluciones de conflictos armoniosas.
Analistas estadounidenses que han tomado
la regularizacién de accidentes automovi-
listicos como ejemplo, han descubierto in-
tereses racionales escondidos tras evadir la
adversidad, Por otra parte, estudios japone-
ses destacan la infraestructura institucional
que les permite tratar conflictos en una eta-
pa temprana y evitar asi que se conviertan
cn conflictos legales,

Laregulacién de accidentes automo-
vilisticos es la comparacién mas obvia, ya
que podemos encontrar facilmente el mis-
mo tipo de caso en cualquier pais desarro-
llado. Al comparar la frecuencia de litigios
después de un accidente de transito grave,
descubrimos que las victimas de accidentes
en Holanda litigan incluso menos que las
victimas en Japon, mientras que las victi-
mas de accidentes en Alemania litigan con
mucho mas frecucncia que las de California.
La diferencia se basa en la forma en que las
compaiiias aseguradoras tratan desde un co-
mienzo las demandas de accidentes: mien-
tras los reguladores de seguros holandeses
ofrecen una reglamentacién de los dafios
sufridos inmediatamente después de ser no-
tificados de un accidente, incluso ofrecen
servicios de reparacion en talleres mecini-
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cos especiales con los cuales tienen conve-
nios, la contra parte alemana espera que se
entregue la demanda completa, la que muy
a menudo la formula un abogado. Una vez
que el abogado ha sido movilizado, las po-
sibilidades de un litigio se hacen mds reales
que si se hicieran mediante regulacidn di-
recta, la que se torna incluso mucho mds
facil, ya que la mayoria de los conductores
alemanes cuentan con un seguro legal con-
tra costos. Por consiguiente, en Alemania
los jueces han culpado a las compaiifas ase-
guradoras por los altos indices generales de
los procedimientos; sin embargo, del mis-
mo modo uno puede revertir la relacion cau-
sa efecto: debido a que los automovilistas
alemanes tienen mas posibilidades de en-
frentar una demanda por la parte contraria
involucrada en un accidente de transito, se
recomienda que cuenten con seguros que
cubran los costos involucrados.

El patrén de justificaciones
institucionales, entrega la explicacion mas
convincente respecto de las diferencias en-
tre las culturas legales, se repite por si mis-
Mo con respecio a otras dreas de posibles
conflictos legales. Entre los Paises Bajos y
la Alemania Occidental descubrimos dife-
rencias en la frecuencia con que se realiza-
ban litigios sistematicamente en todas las
dreas penales, derecho civil y administrati-
vo. Estas diferencias se hacen cada vez mds
sorprendentes ya que ambos paises compar-
ten el legado comin del Derecho Civil con
tradiciones similares en el derecho procesal
y en la organizacion de los tribunales. Para
el caso de dos paises europeos vecinos, po-
demos excluir la teoria del legado, la quea
primera vista, con respecto a la cultura es-

tadounidense y la del lejano oriente parece
muy convincente, No obstante, mientras los
codigos del derecho se remontan a las mis-
mas tradiciones del Derecho Civil, en los
Paises Bajos la infraestructura de las instan-
cias previas al tribunal, entrega muchas més
oportunidades para evitar los procedimicn-
tos, que su confra parte Alemania,

En la medida que los doctos del De-
recho que realizan estudios comparativos,
sélo comparen ¢l Derecho en los libros, van
a estar privados de observar la diferencia en
el comportamiento que se esconde tras la
similitud entre los c6digos holandeses y ale-
manes del Derecho. Solamente el Derecho
en accidn revela dichas diferencias.

Cercana a la teoria, de que evitar el
litigio cstd en manos de las instancias pre-
vias al tribunal, es que las oportunidades
para un manejo temprano del conflicto son
especificas al drea del conflicto de donde
proviene el posible. En el intento de sefialar
y discutir los intereses por evitar los proce-
dimientos formales, trataré de formular un
primer acercamiento hacia una teoria mds
general de cémo evitar los costos del mis-
mo.

2. La “Formalidad” ¢ «Informali-
dad” como alternativas graduales.

Es evidente que las alternativas solo
se pueden definir respecto de un modelo “ex-
cepcional”. Entre los abogados, lo que se
considerard una “alternativa informal” para
resolver un conflicto se desarrolla a partir
de la nocidn de un “procedimiento judicial
formal”. Encontramos que la caracteristica
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de “informalidad”, se atribuye a cualquier
forma de resolver un conflicto, que no
involucra a las partes en un procedimiento
completo, es decir, con derecho a asesorar,
con un juez independiente que decide en
base a la recopilacién de medios de prueba
y con la posibilidad de que un fallo de pri-
mera instancia sea ratifjcado en la apelacién
en segunda instancia. Si un juez media un
conflicto entre las partes en lugar de deci-
dirlo mediante un fallo final, se podria con-
siderar como una “solucién informal” de
acuerdo 4 esta definicidn, incluso si un in-
tento por conciliar puede ser recomendado
por el cédigo de procedimiento como un
primer paso dentro del proceso. Dentro del
proceso ,ya sea, el juez o las partes pueden
interrumpirlo formalmente por el bien de
una conciliacidn extra judicial, como un
pequefio paso a la conciliacién. Desde aqui
nuevamente es un pequefio paso, si las par-
tes y sus abogados negocian en forma in-
formal fuera de tribunales mientras se lleva
a cabo un proceso formal; las partes se de-
ben presentar ante ¢l juez con una concilia-
cion negociada o simplemente deben noti-
ficar al tribunal que no continuaran con el
proceso. En todos los casos, existe una
informalizacion gradual de lo que inicial-
mente fue un proceso formal.

Los socidlogos tienden a empezar del
lado contrario del continuo formal-informal.
Tienden a estudiar los conflictos y las di-
versas formas de resolverios. Las primeras
tentativas generalmente se dan entre las par-
tes en si, con la posible ayuda de parientes,
amigos y las personas cercanas, La partici-
pacion de una tercera parte o casos especia-
les de manejo de conflictos. Incluso més

especial es el hecho de continuar un proce-
dimiento formal con un juez, gue no sélo
decide sobre los casos sino que también ejer-
ce poder para hacer valer su decisién. De
hecho esto tltimo es poco usual, atin en pro-
cesos de tribunales. La participacién de una
tercera parte; continuar los procedimientos
de alegato impaycial y medios de prueba
total, generalmente son muy costosos, ne-

_cesitan de tiempq extra y a menudo se szle

de los intereses de ambas partes. Se pueden
escoger procedimientos “alternativos”, para
evitar dichos costas, aunque también se pue-
den adoptar con e} fin de alcanzar una justi-
cia mas informal spbre materias sustantivas.
Las formas “alternativas” de justicia muchas
veces tratan de establecer una “equidad” no
tan especifica en lugar de una regulacién
sustantiva; generalmente dan lugar al arbi-
traje y negociacién cntre las partes
involucradas. Los elementos de arbitraje
pueden aparecer gradualmente como “alter-
nativas dentro de los procedimientos forma-
les” o se pueden institucionalizar fuera de
los tribunales como “alternativas para és-

(1}

fos™.

Las alternativas més desarrolladas
hacen que los codigos de procedimiento sean
mas formales. Esto es obvio cuando se com-
paran las tradiciones procesales
“adversariales” y “acusatorias”. Los proce-
dimientos de juicio adversarial en la tradi-
cion angloamericana hace que los jueces
sean mucho mds pasivos y hacen que los
abogados desplieguen un conjunto de habi-
lidades formales y retéricas, las que en un
tribunal continental se podrian considerar
como “engafiosas”, incluso poco éticas. Por
otro lado, los abogados britinicos y norte-
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americanos podrian oponerse a la cantidad
de discrecion procesal que los jueces conti-
nentales tienen al preparar el proceso, al ini-
ciar las interacciones y al guiar las formas
en las partes presentan los medios de prue-
ba. Los juicios adversariales se han desa-
rrollado con respecto a una posible partici-
pacién de un tribunal lego o jurados legos.
Porlo tanto, los procedimientos legales han
desarrollado un detallado conjunto de reglas
en relacion con los medios de prueba, como
también con el curso que deberia seguir la
interaccion procesal. Como consecuencia,
las alternativas informales son primordia-
les; como un método para evitar los juicios
adversariales. Estas han sido, en parte,
institucionalizadas en forma de manejo de
casos previo al juicio, y por otro lado, en
forma de organismos externos a los tribu-
nales, que manejan aquellos tipos de con-
flictos a los que los tribunales posiblemen-
te se pueden acoger.

Las negociaciones previas al juicio,
como alternativas externas a los tribunales,
se pueden considerar como patrones que
buscan evitar los procedimientos judicia-
les. De hecho, mis del 90% de los litigios
civiles en los tribunales de primera instan-
cia de los Estados Unidos se establecen an-
tes de llegar a un juicio completo. En los
tribunales norteamericanos la “conciliacién”
puede significar cualquier cosa, desde me-
ras amenazas de una parte, al entablar una
demanda y, por lo tanto, hacer que la otra
parte ceda; hasta negociar en los procedi-
mientos previos al juicio en los tribunales,
0 usar arbitraje fuera del tribunal mientras
la amenaza de una demanda pendiente ge
mantiene entre las partes. La indagacidn. en

el proceso norteamericano, ejerce una pre-
sion en los abogados de ambas partes, y las
reglas de los medios de prueba durante los
juicios imponen tantas formalidades, que
cada parte involucrada hard todo para evi-
tarla. Mientras al mismo tiempo amenaza
con los costos e incertidumbre de un proce-
so adversarial.

El aumento explosivo de litigios re-
saltan cada vez méds la necesidad de evitar
salidas alternativas a los Tribunales. Gran
parte de la retérica que envuelve los litigios
en los Estados Unidos demuestra un descon-
tento por las técnicas adversariales de los
abogados, y por la contradiccién que se es-
tablece entre procedimientos judiciales for-
males y el uso de practicas informales para
evitar los mismos ( Plea Bargaining). Una
de las formas de responder a los desconten-

, tos ha sido establecer diversos proyectos de

resolucion de conflictos por parte de las co-
munidades, de las fundaciones y de los gru-
pos de accién. De igual modo, las formas
existentes de arbitraje (como en las relacio-
nes laborales) han ganado legitimidad como
parte del “movimiento de resolucion alter-
nativa de conflicto” (RAC). Algunos de es-
tos proyectos se entregan como un servicio
publico, adjunto al sistema ptiblico de fallo
formal, en cambio otros se entregan confor-
me a un acuerdo por parte de los litigantes,
ya sea por contrato previo o después de que
se ha presentado una demanda; algunos de
estos proyectos operan como un elemento
de regulacién interna de las instituciones,
(como universidades, hospitales, carceles o
grandes empresas) elaborando los procedi-
mientos para resolver demandas, ya sea de
clientes o de miembros de organizaciones.
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En algunos casos, asociaciones de la comu-
nidad, han establecido sisternas de media-
cidn comunitaria para todo tipo de casos;
éstas, sin embargo, rara vez cuentan con un
namero considerable de estos, salvo que este
cenlro de mediacidén cuente con derivacio-
nes provenientes de algin juzgado u otro or-
ganismo formal.

Alguno de estos movimientos que
apoyan la resolucion “alternativa” de con-
flictos, también han alcanzado los tribuna-
les. En muchos estados, el “arbitraje anexo
a los tribunales™ y la “mediacion derivada
de los tribunales” constituyen alternativas
previas a la verificacién de un juicio civil.
Esto alternativa busca llegar a un acuerdo
de una manera expedita y menos costosa que
la alternativa judicial. De no alcanzarse un
acuerdo por las partes, se retoma el proce-
dimiento judicial sin que ello reporte san-
cidn alguna,

En el continente europeo, encontra-
mos un aumento de formas alternativas, a
los procesos judiciales, de resolucién de. Por
lo general, los jueces median activamente,
e intentan hacer que las partes resuelvan su
caso. Muchas veces, la mediacion permite
«discrecionalidad» por parte de los jueces;
sin embargo, como regla los jueces hacen
plblico lo que podria ser el resultado de un
proceso y de un fallo formal, con el fin de
guiar a las partes en la linea de una decision
judicial sustantiva. Las alternativas a los
procesos formales operan, en forma impli-
cita, bajo la amenaza de acogerse a decisio-
nes judiciales dentro del modelo de un pro-
ceso formal completo.

Siempre que se mantenga la posibi-
lidad de acogerse a un proceso formal, las
alternativas informales trabajan “bajo la
sombra de un proceso formal y de un Dere-
cho formal”. Para'los legos que consideran
las “alternativas™ desde la perspectivadeun. .
modelo de procedimiento completo, esto se
puede considerar como una justificacién, De
acuerdo con esta consideracion las “alter-
nativas” se describen como un desvio del
modelo de procedimiento completo. Aque-
los legos que primero estudian un conjunto
de situaciones de conflictos similares, y des-
de ahi consideran los procesos judiciales
como una de las muchas alternativas de re-
solucidn, adoptan una perspectiva radical-
mente diferente, A menudo dicha conside-
racién se justifica por la existencia de tradi-
ciones antiguas de resolucion de conflictos.
Tradicionalmente los abogados han sefiala-
do las organizaciones sociales y su Dere-
cho popular como la base para las institu-
ciones judiciales y su jurisprudencia. Dicha
consideracion se ha puesto en marcha, a
menudo, bajo las condiciones de la imposi-
cidn del Derecho; ya sea por la clase gober-
nante o un poder colonial, con las institu-
ciones populares que resisten a los tribuna-
les superpuestos. No obstante, los socidlo-
gos del Derecho en los paises desarrollados,
han descubierto que existen patrones simi-
lares de instituciones legales oficiales y no
oficiales. Cada vez que las relaciones so-
ciales se regulan en instancias semi-aut6-
nomas capaces de cierto grado de resolu-
cién auténomo de conflictos. Han observa-
do una tendencia de acogerse a las institu-
ciones oficiales y sus formalidades, sélo
como Qltima medida. Acogerse a los proce-
dimientos formales se torna incluso mds
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excepcional que los procesos judiciales mas
formales y costosos.. En forma irénica, la
creciente tendencia de formalidad en los
procesos judiciales podria ayudar a que se
desarrollen mas organismos informales y
procedimientos fuera de los tribunales.

3. Areas del Derecho donde es impor-
tante el tema de las “alternativas™.

Se han desarrollado, especialmente
en ciertas areas del derecho, las “alternati-
vas” al procedimiento formal. Ellas se pre-
fieren cada vez que las partes se ven
involucradas en un conflicto cuyo universo
de intereses no es exclusivamenle suma cero
o nulo, sino que incluye elementos de inte-
rés mutuo, de esta forma, al menos se hace
posible un acuerdo parcial. A menudo el
acuerdo se basa en las consecuencias de un
fallo judicial que no se encuentra en el te-
rreno del Derecho sustantivo, que seaplica
en el cuso, pero que mas bien emana de con-
sideraciones extra judiciales, tales como la
preocupacién de las partes que no estin di-
rectamente involucradas, o simplemente
consideraciones de tiempo y costo ocasio-
nados por el procedimiento en si.

3.1 Demandas pequefias, cobro de
deudas versus proteccion al consumidor.

En muchos paises, la mayor canti-
dad de casos judiciales tiene que ver con el
cobro de deudas. Aunque el procedimiento
se pucde considerar polémico, el hecho es
que los demandados generalmente no ofre-
cen ninguna defensa, con la consccuencia,
de que a menudo el proceso termina con un
fallo en rebeldia de la contra parte . En con-
secuencia, muchos paises han adoptado pro-

cedimientos sumarios, que obliga al deudor
a pagar luego de una accién unilateral de
parte del demandante, 2 menos que la de-
fensa comparezca. Un proceso polémico
comiin se inicia generalmente en casos don-
de el demandado protesta ante una citacion.
Los procedimientos de sumario, por cobro
de deudas, se dan s6lo en paises con tradi-
cién en derecho civil, donde siempre se per-
mite al deudor protestar contra las citacio-
nes que obligan al demandante a recurrir a
un proceso completo, ante un tribunal civil
(tal es el caso en “Mahnverfahren” Alema-
nia). En 1992 los Paises Bajos suprimieron
este procedimiento sumario, por considerar-
lo inatil. Los  administrativos
(‘deurwaarders’) han  Dboicoteado
exitosamente el privilegio que el tribunal
otorga al acreedor. Ellos demostraron que
resultaba més eficaz negociar con los deu-
dores las posibilidades y condiciones de
pago, que presentar una demanda ante un
juzgado civil. ‘

Se han llevado a cabo précticas si-
milares en Jap6n. Aunque Japdn también ha
desarrollado explicitamente procedimientos
sumarios por cobro de deudas de acuerdo
con el modelo aleman, el uso de éstos no se
compara al que se le da en Alemania. Para
holandeses, tanto como para japoneses, la
explicacion del desuso de los procedimien-
tos judiciales debe buscarse en las institu-
ciones de aplicacion de la ley de deudas
extrajudiciales, asi como también en los
patrones preventivos de manejo de créditos,
que son frecuentes en Japdn y en los Paises
Bajos, como parte de una “cultura” de evi-
tar un proceso judicial.
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Los tribunales de demandas de me-
nor cuantia, en paises de Common Law, se
disefiaron con un proposito distinto. Estos
originalmente se instalaron para permitir que
los consumidores entablaran demandas y
que los pequefios comerciantes presentaran
querellas por deudas menores. Instalados en
parte como tribunales particulares (como en
varias jurisdicciones de algunos estados de
los Estados Unidos y de Australia) se ofre-
cen como alternativa judicial simplificada
en una instancia previa al juicio (como se
da en varios esquemas locales de Gran Bre-
tafia). Los procedimientos por demandas de
menor cuantia, reducen la formalidad de un
proceso judicial adversarial completo. Las
reglas de medios de prueba estdn, en gran
parte, a criterio del juez (o un “funciona-
rio”, como se le conoce en los esquemas
britanicos). La presencia de un abogado re-
sulta innecesaria o inadmisible y las instan-
cias de acuerdo se establecen como parte del
procedimiento.

El exigir muchas de las formalida-
des judiciales de un proceso judicial com-
pleto, con sus complicadas reglas de medios
de prueba, se basa fundamentalmente en la
suposicién de que éstas buscan
desincentivar, a los consumidores y los pe-
quefios comerciantes, la presentacion de
demandas. Los juicios relativos a deman-
das de menor cuantia responden a la retéri-
ca de la justicia compensatoria, Sin embar-
go, los estudios empiricos sobre tribunales
de demandas de menor cuantia en los Esta-
dos Unidos, demuestran que este sistema es
ampliamente utilizado para el pago de deu-
das de poca monta.

En general, la proteccion al consu-
midor se alcanza en forma mds eficaz por
medio de acuerdos extrajudiciales a través
de instancias mediadoras tales como los tri-
bunales de querellas, mediadores y comi-
siones de conciliacion. En nuestra investi-
gacién, todos los paises contaban con dichas
instituciones, las que se iniciaron gracias a
organizaciones voluntarias, sindicatos gre-
miales, entidades gubernamentales locales
ylo, posiblemente, a diarios y estaciones de
televisién. La razon de ser del gran nimero
de alternativas extrajudiciales para la pro-
teccidn del consumidor, es producto del ca-
racter difuso del universo de intereses: cada
caso de querella individual es demasiado
insignificante para que un solo consumidor
pueda solventar los costos y el hostigamien-
to que envuelve el movilizar a las institu-
ciones judiciales. Sin embargo, la posibili-
dad de presentar una accién conjunta que
involucre a todos los afectados hace viable
tanto las acciones judiciales como
extrajudiciales. Ademds, existe un niimero
de organizaciones voluntarias como los sin-
dicatos gremiales y clubes de automoviles,
que consideran la representacién del con-
sumidor como un servicio para los socios,
lo que acrecienta sus atractivo. Por otra par-
te, las organizaciones gremiales ocasional-
mente responden mediante la creacién de
sus propios tribunales de demandas, impi-
diendo que una persona ajena desarrolle una
estrategia de representacién de intereses
colectivos més agresiva. No obstante, el
manejo extrajudicial para las demandas de
los consumidores no es totalmente ajeno al
sistema legal. Por el contrario, como regla
se debe utilizar el litigio en los tribunales
para los casos que sientan jurisprudencia,
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lo que provoca una amenaza implicita de la
posibilidad de un proceso formal si la ruta
informal es recibida por una contra parte in-
diferente. Bajo el alero de un proceso for-
mal se puede realmente manejar los casos
informalmente. Esto se logra generalmente
mediante la combinacién de estrategias:
entregar informacion y asesoramiento a los
consumidores, como también ofrecer arbi-
traje en caso de un conflicto y recurrir al
litigio formal cuando el manejo informal y
el arbitraje del conflicto han fallado.

32 Arbitraje y conciliacion comer-
cial.

Los conflictos que se generan a par-
tir de los contratos comerciales y de la com-
petencia desleal son un hecho al que los
hombres de negocios se ven enfrentados
cada dia, Existen mucha formas de re-ne-
gociar los términos de una transaccidn y de
una conciliacion o arbitraje extrajudicial, Al-
gunos sectores adoptan cldusulas de conci-
liacién o arbitraje como una cldusula
estdndar en todos los contratos. El comer-
cio internacional, evita los sistemas judicia-
les nacionales, prefiriendo recurrir a 4rbi-
tros internacionales, miembros de las Cé-
maras Internacionales de Comercio,

La prdctica establecida de arbitraje en sec-
tores como embarque, transporte y seguro
internacional, se basa en la publicacién de
casos que han sentado precedente en revis-
tas especializadas de arbitraje, acercandose
de este modo al sistema privado de juris-
prudencia. Otros sectores, como el de la
construcecion, utilizan los tribunales de ar-
bitraje para los conflictos entre firmas, como
también entre contratistas y clientes sobre

la base del fundamento caso por caso. Los
profesionales como doctores, abogados en
gjercicio, arquitectos y periodistas recurren
a los tribunales para normar la conducta pro-
fesional y aveces utilizan los tribunales
como una instancia de apelacion (ej. el ejer-
cicio ético de la profesién).

El arbitraje entrega una amplia va-
riedad de procedimientos. Una diferencia
basica es la que se da entre un arbitraje es-
pecial (ad hoc) y un arbitraje institucional.
Mientras que el arbitraje ad hoc lo puede
entablar cualquier persona en cualquier liti-
gio, las formas de arbitraje
institucionalizado que manejan organizacio-
nes permanentes, tales como: las cadmaras
de comercio o las organizaciones comer-
ciales adquieren una categoria que va mas
alla de lo legal. La préctica del arbitraje
institucional se puede regular mediante nor-
mas de procedimiento de la organizacién de
arbitraje respectiva, contribuyendo al desa-
rrollo de la jurisprudencia en esta materia..

Las organizaciones de arbitraje co-
mercial mas reconocidas son: la Cdmara In-
ternacional de Comercio (ICC), la Asocia-
cion Estadounidense de Arbitraje (AAA) y
el Tribunal de Arbitraje Londinense. Ade-
mds, existen muchas organizaciones espe-
cializadas en arbitraje intermacional de co-
mercio o arbitraje de conflictos internos. La
eleccion del &rbitro puede variar ampliamen-
te. En el arbitraje especial (ad hoc) se deja
que las partes acuerden el procedimiento.
Para el arbitraje internacional de comercio
las normas de arbitraje UNCITRAL de 1976
estan ganando popularidad. Generalmente,
cada parte designa a un arbitro y, por lo tan-
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to, los dos &rbitros nombran un tercero. Por
lo general, las organizaciones de arbitraje
preparan un listado global de los candida-
tos a arbitro. Aveces, una organizacion de
arbitraje por si sola nombra a los arbitros
sobre la base de la naturaleza del conflicto
y de acuerdo con la cstimacién de
aceptabilidad.

En el comercio internacional, las
clausulas de arbitraje son estdndar y, gene-
ralmente, se refieren a una de las organiza-
ciones de arbitraje antes mencionadas. Los
comerciantes internacionales desean evitar
una probable inclinacién de cualquier tri-
bunal nacional y prefieren confiar en la ex-
periencia de los drbitros legos en la practica
de comercio internacional. También se uti-
liza el arbitraje en &reas donde se requiere
un especialista, como en los litigios de em-
barque o en los referentes a construccion..
Se cree que los arbitros son mejores que los
tribunales, cuando se trata de resolver dis-
crepancias que se producen entre lo legal y
la practica en terreno; un fallo judicial de
tribunales, necesariamente debe aplicar la
ley, la que se cree que no resuelven de la
forma mas real los conflictos. También se
mencionan los bajos costos y la mayor ve-
locidad como razones importantes para ele-
gir el arbitraje, aunque estas expectativas no
siempre parecen estar basadas en hechos.
Los arbitrajes comerciales internacionales
son extremadamente costosos y prolonga-
dos. Sin embargo, el arbitraje interno que
organiza la asociacidon de comercio puede
ser gratuito si se mantiene por una cuota de
socio y si los servicios de los arbitros son a
honorarios.

33 Relaciones laborales, especial-
mente proteccion del empleo.
Antiguamente, el manejo de las re-
laciones laborales era un hecho nuevo den-
tro de los tribunales de litigios. En los Tri-
bunales Industriales del Reino Unido se in-
trodujo en 1974, solo luego de que se pro-
dujera un boicot de los sindicatos gremiales
que en 1971 causé el derrumbamiento de la
Ley de Relaciones Industriales, Hasta ese
entonces, el nacimiento de la tradicidn sin-
dical anti legalista habfa mantenido las re~
laciones laborales tan libres de la interven-
cion del estado como fuese posible. Desde
1974 se puede accedes a los tribunales del
trabajo, sélo después que se haya realizado
un intento de acuerdo con el “Advisory
Conciliation and Arbitration Service
(ACAS) (Servicio Consultive de Concilia-
cién y Arbitraje) Los funcionarios del ACAS
actiian como verdaderos intermediarios,
buscan la conciliacion con los trabajadores
como también con los empleadores, y sélo
después de que sus intentos han fallado, se
puede |levar el caso al Tribunal del Trabajo.

En la tradicidn corporativista holan-
desa, la ausencia de tribunales del trabajo
tiene un origen institucional opuesto: aqui
la proteceidn del trabajo es parte de la inter-
vencion trascendental del estado en politica
social. La filosofia es normar los despidos
{con el interés de un bloqueo de salario ge-
neral en tiempos de pos guerra , como la
proteccion del empleo en nuestros dias). Por
lo tanto, son controlados por un proceso
informal tripartito, antes de acogerse a un
tribunal civil. No obstante, la critica a esta
normativa relativa a los despido, el que se-
gin los empleadores es demasiado restric-
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tiva, ha conducido a la propuesta de elimi-
nacién, y verdaderamente, en los ltimos 10
afios (desde 1990) los procesos previos al
tribunal han fracasado cada vez més, y una
menor cantidad de contratos de trabajo han
seguido el sistema (la que se aplica s6lo para
los contratos de trabajo comunes, no para el
creciente nfimero de contratos temporales o
de medio jornada). De esta forma, en el
transcurso de la flexibilizacién moderna del
mercado del trabajo holandés, es més pro-
bable que dentro de 20 afios, una “alternati-
va” informal antigua aplicada a los proce-
sos legales, sea abolida, a pesar de toda la
retérica acerca de la RAC, la mayor parte
de los casos de despido se acogerdn en los
tribunales.

3.4  Larelacion arrendador- arrenda-
tario.

Similar a lo que sucede con los con-
flictos laborales, las disputas de arrenda-
miento ha llevado a que en muchos paises
se regulen a través de juntas de mediacién o
conciliacion, con la posibilidad de acceder
a un procedimiento judicial , en caso que no
se llegue a acuerdo (tal es el caso de las co-
misiones de arrendatarios en los Paises Ba-

jos).

Las querellas por la calidad de las vi-
viendas como también por las rentas de
arrendamiento, constituyen una sobre car-
ga de trabajo, por lo cual los tribunales bus-
can salidas por medio de procesos informa-
les; resolviendo tan s6lo los casos més gra-
ves, enfre los cuales, generalmente, se en-
cuentran las querellas por desalojo. Esto
confirma la regla general de la teoria de mo-

vilizacion de los tribunales: si las dos partes
estan de acuerdo en continuar las futuras re-
laciones sociales, por lo general prefieren
las instancias informales y tratan de evitar
la participacion de un tribunal o de un abo-
gado; sin embargo, si estan dispuestos a rom-
per las relaciones sociales, es més probable
que haya participacion de instancias judi-
ciales o0 procesos legales.

3.5  Rupturafamiliary relaciones post-
divorcio.

Generalmente, los temas de familia
no llegan a los tribunales, a menos que esté
en juego el tema de la separacion. La mayo-.
ria de los casos de divorcio son de comin
acuerdo, en el sentido de que ambas partes
han llegado a un acuerdo fuera del tribunal.
Los paises difieren ampliamente en la for-
ma ¢6mo se enfrenta judicialmente un di-
vorcio de comun acuerdo. Por ejemplo, la
Reptiblica Federal Alemana exige que todo
divorcio pase por un proceso judicial, con
una audiencia oral y un fallo de un juez..
En el otro extremo, los casos de divorcio se
pueden manejar por un organismo adminis-
trativo similar a los que registro civil, y se
llevan s6lo a los tribunales, en caso que las
materias en conflicto hagan indispensable
una resolucion judicial (como se da en Di-
namarca y Japén).

A menudo el divorcio trae consigo
obligaciones legales a largo plazo para los
ex esposos. Esto se da especialmente cuan-
do estén involucrados los hijos. Dichas obli-
gaciones {como la pensién alimenticia) de-
beran ajustarse a la situacién financiera de
la persona involucrada. Sino son impugna-
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das, dichas acciones judiciales se pueden
tornar meras rutinas, pero si los derechos
legales deben ser impuestos a las partes
involucradas (generalmente el padre que
debe pagar la pensién alimenticia), dichos
procedimientos se pueden volver
adversariales, terminando en sentencias ju-
diciales.

4 Conclusion

Actualmente, en los Paises Bajos, se
considera la RAC como un reflejo de las ten-
dencias estadounidenses. Sin embargo, esta
pricticas tienen una tradicién propia; ha
sido la practica usual de las instituciones
corporativas, donde los holandeses se per-
ciben a si mismos como una “sociedad con-
sensual». Aunque consenso no significa au-
sencia de conflictos y de articulacién de in-
tereses., sino mas bien apunta hacia un ma-
nejo del conflicto en un estadio temprano,
antes que se torne mas dificil de manejar.
Aligual que en los estados benefactores mds
desarrollados de los paises escandinavos, el
sistema holandés junto con otorgar alterna-
tivas extrajudiciales, presenta un eficaz sis-
tema de beneficio para aquellos que no cuen-
tan con los medios para pagar un abogado y
costosos procedimientos judiciales.(Gran
parte de las personas que son arrestadas o
que enfrentan un juicio criminal cuentan con
un abogado defensor que es proporcionado
por defensorfas penales publicas y, en casos
legales civiles, laborales y administrativos
una de cada dos casas es absorbido por la
defensa publica gratuita). Recientemente,
tanto el sistema legal de beneficio como los
procedimientos informales, previos al tribu-
nal en Holanda, se han convertido en blan-

cos de la critica neoliberal; sin embargo,
estos mismo promueven la RAC y la me-
diacién como medios para refrenar el au-
mento de litigios. Por lo tanto, en nuestro
pais podemos ver el discurso relativo a la
“resolucion alternativa de conflictos™ como
un modo de compensacién parcial a la fuer-
te tendencia a la judicializacién en que nos
encontramos absortos.



«JUSTICIA RESTAURADORA EN SOCIEDADES
DIVERSAS Y DESIGUALES»
Kathleen Daly!

®Puede la justicia restauradora
(restorative justice) proporcionar una
justicia mejor o mas efectiva en so-
¥ ciedades diversas, es decir, en aque-
llas estructuradas por desigualdades socio-
econdmicas y politicas, y con divisiones de
género, edad o étnico-raciales? Seria absur-
do que yo pudiera contestar estas preguntas
con algin grado de certeza o seguridad: la
idea moderna de justicia restauradora estd
todavia en su infancia. Mas aun, una *“res-
puesta” presume que sabemos lo que es “jus-
ticia restauradora” y que podemos estar de
acuerdo con el significado y referencia com-
parativa de justicia “mejor * y “mds signifi-
cativa”, A pesar de estos formidables desa-
fios yo respondo a la pregunta revisando la
investigacion disponible y colocando la jus-
ticia restauradora en un contexto politico.
Me enfocaré principalmente en las divisio-
nes étnico-raciales y en una forma de justi-
cia restauradora — la conferencia — (ver nota
explicativa) como es practicada en Austra-
lia y Nueva Zelanda.

Definiendo Justicia Restauradora

La Justicia restauradora es un con-
cepto paraguas que se refiere a diversas
cosas. Aplicado al 4mbito penal, puede ser
definida como un método de respuesta al de-
lito que incluye a las partes clave en la dis-
puta (esto es victima y delincuente) con el

! Docente de la Escuela de Criminologia y Justicia
Criminal de la Universidad de Griffith, Brisbane

objeto de reparar el dafio causado. A la fe-
cha, la justicia restauradora ha sido usada
principalmente en aquellos casos en los que
las personas han admitido la comisién de
un mal; de esta manera ella se enfoca a la
fase penal del proceso criminal, no a la fase
de investigacion de los hechos. La justicia
restauradora puede referirse a la diversion
de causas del proceso judicial formal, a ac-
ciones tomadas en paralelo con las decisio-
nes de la corte, y a reuniones entre delin-
cuentes y victimas producidas en cualquier
stapa del proceso criminal (arresto, pre-sen-
tencia, sentencia y prisién). Se usa no sola-
mente en respuesta a la delincuencia juve-
nil y adulta, sino en una diversidad de ma-
terias de caracter civil. En los Gltimos 25
afios y alrededor del mundo ha sido llama-
da de distintas maneras; justicia informal
(informal justice), justicia reparadora
(reparative justice), justicia transformadora
(transformative justice), entre otras. El con-
cepto se aplica actualmente después de los
hechos, a programas y politicas que han te-
nido lugar desde hace ya algtin tiempo. Por
ejemplo, en Nueva Zelanda donde una fuerte
version de justicia restauradora tiene lugar
legislativamente, el denominar a la “confe-
rencia del grupo familiar™ como justicia
restauradora vino varios afios después de la
aprobacion de la Ley sobre Nifios, Jovenes
y sus Familias de 1989, Asf acontecid tam-
bién en el Sur de Australia, donde coordi-

? Las comillas son de la traductora.
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nadores de justicia juvenil comenzaron a
asociar sus précticas con justicia
restauradora varios afios después de la apro-
bacién del de la “Ley de Jdvenes
Infractores” de 1993.

Contrastes entre dos Modelos de
Justicia '

Cuando uno se sumerge en la litera-
tura sobre justicia restauradora, lo primero
que uno ‘aprende’ es que la justicia
restauradora se diferencia radicalmente tan-
to de lajusticia retributiva, como de la jus-
ticia rehabilitadora, Por ejemplo, se dice que
la justicia restauradora esta enfocada a 1a re-
paracién del dafio causado por el delito,
mientras que la justicia retributiva estd en-
focada al castigo del autor de un delito; o
que la justicia restauradora se caracteriza por
la existencia de un didlogo y una negocia-
cién entre las partes, mientras que la justi-
cia retributiva se caracteriza por la existen-
cia de relaciones de tipo adversarial entre
las partes; o que la justicia restauradora asu-
me que los miembros u organizaciones de
la comunidad toman un rol mds activo,
mientras que para la justicia retributiva la
comunidad estd representada por el estado.
Y asi los contrastes contindian (ver Apéndi-
ce 1). Lo mas llamativo es que los ejemplos
asociados con la justicia restauradora se
describen como perteneciendo al lado infe-
rior de este dualismo judicial.

Los fuertes contrastes pueden ser re-
confortantes, pero nos seducen hacia un pen-
samicento dicotémico y displicente acerca de
las pricticas judiciales. El trabajo pesado y
desafiante que tenemos por delante es pen-

" Immarigeon,

sar mas profundamente y visualizar méas
tonos grises al imaginar como esta forma
emergente de justicia se articulara con la
‘antigua’ - tanto en los términos de los ob-
Jjetivos de la justicia restauradora {ej. repa-
racion del dafio) como en las practicas de
la justicia restauradora {(un proceso legal
informal).

M critica respecto de los fuertes con-
trastes establecidos entre estos modelos de
justicia estd estructurada en tres partes. Pri-
mero, no comparto el encuadre oposicional
entre justicia retributiva, rehabilitadora y
restauradora en términos tanto empiricos
como filosoficos. He manifestado esta po-
sicién por algin tiempo (Daly vy
1998), al principio
tentativamente pero actualmente con mas
confianza, habiendo pasado tiempo en te-
rreno conduciendo un importante proyecto
sobre Conferencia en el Sur de Australia
(Daly et al. 1998). Al practicarla, la justicia
restauradora contiene elementos emociona-
les y psicoldgicos tanto de la justicia retri-
butiva como de la rehabilitadora. Filoséfi-
camente, una mezcla de practicas judiciales
aparentemente contrarias, esto es, castigoy
reparacion, pueden ser acomodadas en ar-
gumentos filoséficos (Duff, 1992,1996;
Daly, 1999). Ciertamente existen varias di-
ferencias claves entre justicia restauradora
y otros modos de justicia: el proceso estd
disefiado para incluir a las victimas como
actores principales del mismo y para utili-
zar un mecanismo mas informal de toma de
decisiones negociadas, que incluya tanto a
los actores civiles como legales. Pero en los
elementos fundamentales de objetivos y pro-
pésitos judiciales (ej. castigar, rehabilitar,
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restituir, reparar el dafio) el contraste de
oposiciones no es apropiado.

Segundo, no estoy convencida de que
debamos remover la idea de castigo, en un
proceso o resultado de justicia restauradora
(oresultado, eliminar), aun en su forma mas
ideal (Daly, 1999; ver también Zedner,
1994). Mas bien debemos considerar cémo
la idea de castigo puede ser parte de la justi-
cia restauradora.

Finalmente, la mayoria de las perso-
nas hoy dia admiten que la justicia
restauradora no puede reemplazar a los pro-
cedimientos y leyes penales actuales. Més
bien, la idea es que los procesos informales
(y no-criminalizantes, no-estigmatizantes)
de control social, junto con el uso del didlo-
go y la persuasion, debieran formar una par-
te mayor de la actividad del sistema judicial
de lo que es actualmente el caso.

En resumen, caracterizar a la justi-
cia restauradora como “opuesta” a la justi-
cia retributiva no puede ser sostenido empi-
ricamente cuando uno examina las practi-
cas de las conferencias. En cualquier nueva
empresa de justicia debemos esperar encon-
trarmos tanto lo “antiguo” comeo lo “nuevo”
trabajando en conjunto. Ciertamente la fuer-
za de la conferencia, en cuanto representa
uno de los tantos modelos précticos de jus-
ticia restauradora, es que permite que mual-
tiples objetivos de justicia — de retribucion,
restitucion, y rehabilitacién — sean acomo-
dados en un solo proceso. Los comentaris-
tas harfan bien en cambiar sus demandas
retoricas desde un marco oposiciones y
adversarial de justicia retributiva y

restauradora, y moverse hacia una lectura
mas compleja de principios y practicas ju-
diciales que refleje lo que los participes de
la conferencia (no sélo los profesionales)
estdn pensando y haciendo.

Variedades de justicia restauradora.
Mirando alrededor del mundo hoy

dia, las siguientes practicas estdn conteni-

das bajo el tftulo de justicia restauradora:

“Conferencia” de diversas variedades en
Australia, Nueva Zelanda, Inglaterra,
EE.UU. y Canad4. Mientras la version
de conferencia en el hemisferio norte es
generalmente guiada por la policia, en
el hemisferio sur no 1o es. (2)

‘Circulos de sentencia’ que surgieron en-
tre los grupos de las “Primeras Nacio-
nes Canadienses” o culturas indigenas,
y que estan siendo utilizados en practi-
cas judiciales para grupos indigenas y
no indigenas en Canadd y Estados Uni-
dos.

Esquemas de mediacion entre victima
y delincuente, que incluyen una varie-
dad de practicas en el Reino Unido, Eu-
ropa y Paises Escandinavos.

Otras précticas tales como “juntas de re-
paracion” en Vermont, servicios para las
victimas de delitos, reuniones entre de-
lincuentes presos y sus victimas (o los
miembros de su familia).

Volviendo a las Antipodas, existe di-
versidad en como se practica la conferencia
y donde esta localizada en términos de su
organizacion. Comparada con otros paises
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del mundo, Nueva Zelanda tiene el modelo
mis desarrollado y sistemdético de justicia
restauradora. Todos los casos juveniles que
no son finiquitados por la policia van a con-
ferencia en alguna etapa, incluyendo aque-
llos sentenciados en la Corte. Nueva
Zelanda es también Unica, en cuanto a que
la idea de conferencia emergié no sélo de
los intereses de funcionarios de Estado y tra-
bajadores sociales, sino que también provi-
no de un proceso politico de activismo “de
arriba hacia abajo” (jueces) y de activismo
“de abajo hacia arriba” por parte de grupos
Maories. Ninguna otra jurisdiccion en las
Antipodas ha tenido este tipo de historia de
politica grupal de mayoria-minoria en la
confeccidn de politicas de bienestar y justi-
cia. En Australia, mi impresion es que la idea
de conferencia penetrd en el proceso polfti-
co y legislativo casi enteramente via admi-
nistradores y profesionales de nivel medio
(incluyendo a la policia), generalmente de-
Jjando de lado las politicas “desde abajo” (ver
también Cuneen, 1997).

Aunque Nueva Zelanda se conside-
re un lugar ejemplar para la justicia
restaurativa, no todo marcha conforme a lo
planificado. En una conferencia en
Wellington en Octubre de 1998, aprendi que
los principales partidarios en Nueva Zelanda
estaban todos de acuerdo en los principios,
pero que habia recursos insuficientes para
llevarlos a cabo. Anteriormente en el mis-
mo afio, en Julio 1998, se efectué una con-
ferencia para examinar las relaciones Maori-
Estado en el sistema de justicia criminal; un
comentarista informa que “la mayorfa de los
representantes Maories condenaron al go-
bierno” por el tipo de politicas que habian

surgido en la década anterior (Tauri,
1999:164).

Respecto de Australia, a continua-
¢ion se sefialan los hechos sobresalientes que
estan sucediendo hoy dia, obtenidos de le-
gislacidn, instrucciones administrativas y
manuales de procedimiento: -

- Todos los ocho estados y territorios
han hecho uso de la conferencia, pero
hay cinco en los que la conferencia estd
activa en los casos de justicia juvenil:
Australia del Sur, Australia Occidental,
Queensland y Nueva Gales del Sur, quie-
nes legislativamente establecieron las
conferencias durante 1993-97. La quin-
ta jurisdiccién es el Territorio Capital
Australiano (TCA) que no tiene base le-
gislativa y donde la policia ha dirigido
las conferencias desde 1995 en conexién
con los Experimentos de Vergiienza Re-
integradora (ERTV) — (‘Re-Integrative
Shaming Experiments’- RISE). En Vic-
torig, la conferencia se usa solamente
en materias pre-sentencia y es operada
por una organizacidén no estatal.
Tasmania aprobo legislacidn en 1997
pero el estado estd indeciso en como ésta
debe ser implementada. En 1999, el Te-
rritorio del Norte introdujo “conferen-
cias diversionarias” (diversionary
conferences) como uno de los varios
programas de diversion de casos del sis-
tema judicial, para un selecto grupo de
delincuentes y delitos. (3)

- Enlas cinco jurisdicciones mds acti-
vas, las conferencias se usan tipicamen-
te en materias de delincuencia juvenil,
no en materia de delincuencia adulta,
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excepto en el TCA en donde, durante
1995-97, se utiliz6 para el manejo de
casos de conduccion en estado de ebrie-
dad. También en Queensland, aunque no
como parte de la legislacion, existe una
interpretacion administrativa segin la
cual las conferencias pueden ser usadas
en algunos casos adultos. La conferen-
cia se utiliza principalmente en mate-
rias criminales, no en la toma de deci-
siones sobre cuidado y proteccidn, sal-
vo en Australia del Sur,

relacién a casos de justicia juvenil:

- Existe una gran variedad en el ni-
mero de conlerencias efectuadas en cada
Jjurisdiccion anualmente: Australia del
Sur completa mas de 1400 conferencias
al afio; en Australia Occidental la esti-
macion cs de 1200 a 1400 (aunque es
dificil obtener un nlumero preciso); en el
TCA , 200 a 250 al afio; en Queensland,
donde sélo operan pilotos, alrededor de
200 al afio; en Victoria, que solamente
usa las conferencias para selectas mate-
rias objeto de sentencia, alrededor de 40
al afio; y en Nueva Gales del Sur, es de-
masiado temprano para hablar, pucsto
que ¢l estado solo empezd las operacio-
nes en Junio de 1998, (En comparacion,
el nfimero anual de conlerencias de jus-
ticia juvenil en Nueva Zelanda llega de
5850 a 6600.)

- Algunas jurisdicciones enlazan sus
practicas con las teorias dc “justicia
restaurdora”, otros a la “verglicnza
reintegradora” y otros a una mezcla de
ambos y con clementos adicionales, Ta-
les teorias no estan recogidas por la le-

gislacidn, sino que mds bien se encuen-
tran en los manuales de practicas o pro-
cedimiento.

- Las derivaciones de casos a las con-
ferencias son tipicamente usadas como
una forma de diversion de éstos de las
cortes criminales, pero en varias juris-
dicciones (Queensland y Nueva Gales
del Sur), la conferencia puede también
ser usada como una opcién de
presentencia,

- Aunque la conferencia cs principal-
mente usada al mancjar casos que lle-
gana la atencidn policial, también se usa
en disputas en escuelas y lugares de tra-
bajo en Queensland y Nueva Gales del
Sur, como parte de la Justicia
Transformadora de Australia,

- Enunajurisdiccién (Queensland) las
victimas tienen derecho a veto sobre si
se puede sostener una conferencia, y en
tres jurisdicciones (Australia Occiden-
tal, Queensland y Nueva Gales del Sur)
las victimas tienen derecho de veto acer-
ca del acuerdo o plan de la conferencia
si ellas estdn presentes en la conferen-
cia.

Aungque ¢s posible realzar lo que las
Jjurisdicciones australianas estdn haciendo
(ver también Bargen, 1996, 2000), las préc-
ticas actuales pueden diferir de lo que estd
establecido en la legislacion o en directri-
ces administrativas. Cada jurisdiccion Aus-
traliana tiene una historia y politica dife-
rente sobre lo que precedi a la conferencia
y esto afecta la forma como la idea se mate-
rializé y la manera en que se desarrollard en
esa jurisdiccidn, No solo existe variacion
Jjurisdiccional en cédmo los operadores del
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sistema juridico estén experimentando con
la conferencia, sino que también en cual-
quiera jurisdiccion los oficiales de policia y
coordinadores de conferencia (u otros prac-
ticantes) pueden tener diferentes visiones de
lo que estan tratando de cumplir. Esta di-
versidad de perspectiva ideoldgica y de prac-
tica actual tiene todavia que ser graficada y
analizada, pero es una tarea crucial para
describir “lo que esta pasando” en Australia
hoy dia.

;Puede la justicia restauradora propor-
cionar un tipo de justicia “mejor” o “mas
efectiva” en sociedades diversas?

Nueva Zelanda y Australia estdn em-
pefiadas en un amplio experimento con jus-
ticia restauradora, que tiene un restringido
marco de tiempo (diez afios en Nueva
Zelanda, cinco en Australia) y con diversas
historias politicas, sedes organizativas, y
apoyo estatal. A pesar de estas calificacio-
nes, la breve respuesta que doy es un “si”
condicional: dentro de las limitaciones de
la ley liberal, la justicia restauradora puede
proporcionar un tipo de justicia “mejor” o
“mas efectivo” en sociedades diversas y
desiguales, s esta ligado a un proceso poli-
tico y s7 estd bien financiado. Por ahora dejo
de lado el problema de definir justicia “me-
jor” o “mas efectiva”. (Por ejemplo, ;cud-
les indicadores se tomarian para “efectiva™?
¢Para cudles grupos y para qué conflictos
es una préactica de justicia mejor o mas efec-
tiva? ;Con qué puede ser comparada la jus-
ticia restauradora? Yo supongo que cualquier
sociedad requerira de multiples modalida-
des de justicia, no sélo de una. Existen otras
opiniones en apoyo de las aqui expresadas

respecto de sistemas judiciales en socieda-

des diversas y desiguales:
- Es probable que cualquier practica de
justicia, por muy bien intencionada que
sea, reproduzca relaciones existentes de
desigualdad (Abel, 1982; Matthews,
1998). .
- Los esfuerzos para alcanzar una so-
ciedad mds justa provendrdn en gran
medida de politicas de redistribucion de
lariqueza y del poder politico, junto con
cambios en las divisiones y valor del tra-
bajo, no de politicas de sisternas judi-
ciales. Sin embargo, es posible identifi-
car respuestas al crimen més o menos
"justas” en sociedades desiguales.
- Una tensioén de importancia en los
sistemas de justicia — la doble demanda
por una respuesta “individual” y “uni-
forme™ — no puede ser satisfecha por un
solo modelo judicial. Hemos visto en el
siglo pasado muchas injusticias prove-
nientes de aplicaciones radicales tanto
del tratamiento “uniforme” como del
“individualizado”,
- Las relaciones de desigualdad no
actlan en la misma forma en grupos di-
ferentes, Hay influencias distintivas de
género, ecn comparacion con clase o ét-
nico-raciales, en las infracciones a la ley
y en la respuesta estatal al crimen. El gé-
nero parece no calzar con el modelo es-
perado de desigualdad y criminalizacion,
en el que los miembros mas subordina-
dos de la sociedad tienen mds probabili-
dades de ser objeto del control social
estatal (Daly y Tonry, 1997).

Si la idea de justicia restauradora ha
de tener éxito, debe estar ligada a un proce-
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50 politico, y con esto quiero decir un pro-
ceso de compromiso entre y a través de los
intereses de grupos de minoria politica (ej.
indigenas y feministas) y los gobiemos, aun-
que serfa erroneo limitar tales compromi-
50s a segmentos de la sociedad que carecen
relativamente de poder. Como enfatiza
Braithwaite (1996:8-9), la justicia
restauradora tiene gran potencial para dar
respuesta al crimen corporativo y estatal.
Para la investigacion, tomaré datos de estu-
dios sobre conferencias en Nueva Zclanda;
sobre Experimentos en Vergiienza Re-
integradora (EVR)en el Territorio Capital
Australiano(TCA); de un estudio prelimi-
nar que conduje sobre conferencias en la
TCA y Australia del Sur; conclusiones de la
Investigacion de la Justicia Juvenil de Aus-
tralia del Sur sobre el proyecto de Confe-
rencias; y otras investigaciones en Austra-
lia Occidental, Queensland y Australia del
Sur.

Nueva Zelanda

Los comentaristas suelen decir que
las conferencias de grupo familiar en Nue-
va Zelanda reflejan las practicas “tradicio-
nales” de resolucion de disputas. Esto es
correcto sélo en parte, y ha llevado a la errd-
nea conclusion de que el proceso de confe-
rencia es una praclica “indigena”. Una his-
toria mds precisa seria que las luchas del
pueblo Maori durante los afios ochenta por
tener mayor participacién en los casos de
cuidado y proteccion de los hijos, a través
de la toma de decisiones en el grupo fami-
liar, condujo al desarrollo de la conferencia
de familia como un método de toma de de-
cisiones. (Su uso en casos de justicia juve-

nil vino como una consecuencia posterior).
La idea era que se podria tener mejores re-
sultados con una mayor participacion del
“grupo familiar” Maorf y con una partici-
pacion decreciente de los trabajadores so-
ciales estatales u otros profesionales,

Los siguientes son hechos importan-
tes surgidos de investigacion llevada a cabo
en Nueva Zelandia durante 1990-91
(Maxwell y Morris, 1993; Morris y
Maxwell, (1993), junto con estudios més
recientes de ellos mismos.

- Lamayor parte de las familias y ado-
lescentes (infractores) se sintieron
involucradas en la toma de decisiones.
- Lamayoria de las familias y jovenes
se sintieron satisfechos con los resulta-
dos alcanzados.

- = Casitodas las conferencias termina-
ron en acuerdo.

- Lamayoria de los jovenes cumplie-
ron los acuerdos alcanzados en la con-
ferencia (csto es, realizaron {rabajos co-
munales, pidieron disculpas, y otros).

- En comparacioén con los jovencs y
sus familias, la participacion de las vie-
timas fue sustancialmente menor (la
mitad de las victimas asistieron a las con-
ferencias), y el nivel de satisfaccion de
las victimas con el proceso no fue tan
alto.

- Laley de 1989 “especificamente re-
comienda el uso de procesos
culturalmente apropiados y la provision
de servicios culturalmente apropiados™
(Morris, 1999:4). Sin embargo, Maxwell
y Morris (1996:95-96) informan que
aunque si bien “las conferencias podian .
trascender el tokenismo y expresar un
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proceso Maori, ellas a menudo no logra-
ron responder al espiritu del Maori ni
alcanzar resultados de acuerdo con los
valores y filosofia Maories”. (Ellos no-
tan que los “métodos tradicionales
Maories no siempre eran benignos” en
cuanto ellos incluian muerte, esclavitud
y exilio.) Los autores observan que “el
nuevo sistema permanece aln insensi-
ble a las diferencias culturales” y esto
¢s en parte una consecuencia de que el
gobierno no haya respetado su compro-
miso de proveer los recursos necesarios.
Ellos notan ademads que puede haber pro-
blemas de comunicacion y entendimien-
to cuando distintos grupos culturales son
representados como victimas y autores
en las conferencias.

En cuanto a los efectos en cl sistema
en Neocelandés, ha habido una reduceion
de dos tercios en las comparecencias juve-
niles ante la Corte desde 1987 a 1996 y una
reduccidn del 50 por ciento en las senten-
cias de prision para los jovenes durante este
tiempo, aunque las cilras de encarcelamiento
para los adultos no han disminuido (Morris,
1999:5). Un tanto paraddjicamente, a la luz
de esta aparente tendencia de
descarcelacidn, ¢l ‘Presupuesto Resumido’
( Budget in Briel) de Nucva Zelanda para
1999 anuncid plancs para establecer siete
carceles juveniles con el objeto expreso de
sacar ‘a los jovenes de las prisiones de adul-
fos’, mantener a los ‘jévenes encarcelados
cerca de sus familias’, y proporcionar ‘me-
jores servicios educacionales’. (6)

Maxwell y Morris han realizado va-
rios estudios sobre si la experiencia de asis-

tir a una conferencia puede disminuir 0 no
la reincidencia, y su trabajo es todo lo que
sc tiene actualmente en la materia. En un
estudio anterior, informan que, de los jove-
nes comprendidos en la muestra de las con-
ferencias tomada en 1990, la mayoria (58
por ciento) habian sido condenados dentro
de los cuatro afios después de que la confe-
rencia fuvo lugar, por delitos o infracciones
de trénsito, en Cortes juveniles o de adul-
tos. Ellos estimaron que “que aquellos jo-
venes que habian cometido inicialmente un
gran numero de delitos o que tenian ante-
cedentes criminales previos a su ingreso a
la muestra, tenian un prondstico mas alto
de reincidencia y/o de incurrir en delincuen-
cia habitual, y lo mismo respecto de los jo-
venes mayores de edad y pertenccientes a
la etnia Maori”, entre otras calificaciones
(Maxwell y Morris, 1996:107). En un se-
gundo estudio de su muestra, a los seis afios
y medio después de la conferencia, Maxwell
(1999) encuentra que aquellos que habian
sido ‘persistentemente condenados’ (defini-
dos como habiendo aparecido ante la Corte
cinco o mds veces en causas criminales, 28
por ciento de la muestra) podian ser distin-
guidos de aquellos que no habian sido con-
denados (29 por ciento) por una serie de
variables indicativas de problemas sufridos
por los jovenes en una edad temprana, por
la manera en que los jovenes y sus familias
s¢ sintieron durante la conferencia, y por
hechos subsecuentes en la vida de los jove-
nes. Maxwell (1999:7) concluye que *la
cxitosa intervencion temprana es probable-
mente la estrategia mas efectiva” para pre-
venir ¢l delito; sin embargo, las conferen-
cias pueden efectivamente desempefiar un
rol si ciertos elementos estan presentes, 1a-
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les como: cuando los jovenes y quienes los
apoyan ven que cl resultado se ha obtenido
en {orma justa, cuando dejan la conferencia
sin sentirse mal de si mismos, y cuando los
Jjévenes estan ‘verdaderamente arrcpentidos’
por lo que han hecho.

Comparado con Australia, el gobier-
no de Nueva Zelanda ha dado mayor aten-
cidn al problema de la sobre representacion
de los indigenas (Maories) en el sistema, A
pesar de esa mayor atencion, los comenta-
rios académicos en Nueva Zelanda se ex-
tienden desde dudosamente positivos o ti-
bios (Olsen et al., 1995; Maxwell y Morris,
1996; Tauri y Morris, 1997) hasta fuerte-
mente criticos (Tauri, 1999) acerca de cudn
bien el proceso de conferencia ha lidiado con
las diferencias culturales, de clase y racia-
les,

Experimentos sobre la Vergiienza Re-
Integradora (EVRT) —Canberra.

EVRT es importante porque compa-
ra las préicticas de justicia entre las cortes y
las conferencias, y lo hace con una variada
asignacidn de casos a Corte o a conferen-
cia. Sus limitaciones son:
(1) las conferencias en Canberra se usan para
ofensas relativamente menores (especial-
niente en comparacién con Australia del
Sur), aunque las conferencias han sido usa-
das en casos de adultos por conducir en es-
{ado de ebricdad, y
(2) las conferencias usan el modelo estilo
Wagga (conferencias conducidas por la po-
licia), lo que es atipico de Australia. A con-
tinuacién se presentan hechos relevantes
observados a través de ERTV, basados en

datos de los procedimientos de Corte y con-
ferencias observados, junto a entrevistas
conducidas entre 1995-97 (Sherman et al. ,
1998; Strang, 1999):
- Losjovenes infraclores reportan ha-
ber experimentado mayor justicia pro-
cesal® (definida como ser tratados res-
petuosamente y con justicia) en confe-
rencias que en procedimientos ante los
Tribunales.
- Los jovenes infractores reporian
mayores niveles de justicia
restauradora’ (definida como la opor-
tunidad para reparar el dafio que ellos
han causado) en conferencias que en
Tribunales.
- Laus conferencias ammentaron mas
que los Tribunales ¢l respeto de los jo-
venes infractores por la policia y la ley.
- La experiencia de una justicia
restauradora es mayor entre las victimas
que asistieron a las conferencias que
entre aquellas que asistieron a los tribu-
nales (¢f. , recuperarse de la ira y de la
vergiienza).
- Las victimas que asistieron a las con-
ferencias reportan altos niveles de justi-
cia procesal; esto no pudo ser medido
para las victimas en los tribunales por-
que estas raramente asistieron,

EVRT sugiere que las conferencias
entregan tina mejor calidad de justicia que
los Tribunales. A la fecha, los analisis no
lian explorado atin si es que los juicios u
opiniones acerca de una justicia restauradora
y procesal varian de acuerdo a la ubicacién

3 Las cursivas son de la traductora.
4 1d.
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social (ej. , género y étnico-racial)

Mi investigacién preliminar en
Australia,

Durante los afios 1995-96 cuando yo
era un ‘Senior Fullbright Scholar’ en la Uni-
versidad Nacional de Australia, tuve la oca-
sion de observar 24 conferencias de justicia
juvenil en el TCA y en Australia del Sur, y
viajé a Alice Springs para conocer un pro-
yecto piloto de conferencia dirigida por la
policia (Daly, 1996). A mi me interesaba
explorar varias criticas hechas a la confe-
rencia, entre ellas, los argumentos anti-ra-
cistas y feministas (Blagg, 1997; Stubbs,
1995). Blagg criticaba el estilo Wagga de
conferencia, el cual, pensaba, daria a la po-
licfa mayores poderes sobre la juventud
Aborigen y que podria aumentar el castigo
inapropiadamente en conferencias contro-
ladas por no-Aborigenes. Respondiendo a
los argumentos de Braithwaite y Daly (1994)
para usar la conferencia en casos de violen-
cia intra-familiar y violacién, Stubbs {1995)
hacia notar los problemas potenciales de
desigualdad de poder entre género y la po-
sibilidad de que las victimas en tales casos
se sintiesen peor después de una conferen-
cia (citando resultados de Maxwell y Morris,
1993:119-120). Explorando las criticas anti-
racistas, descubrir que las dindmicas de con-
ferencia funcionaban mejor cuando, ademds
de autores (o0 victimas), habia otros Abori-
genes presentes en la conferencia, tales
como ayudantes de policia, trabajadores de
la comunidad, o representantes del Movi-
miento por los Derechos Legales de los
Aborigenes. Contrariamente a la preocupa-
cién de Blagg por el incremento del poder

policial, las estadisticas de Australia del Sur
(Wundersitz, 1996; Doherty, 1999) y Aus-
tralia Occidental (Jones, 1994) muestran que
las proporciones de jovenes Aborigenes y
no-Aborigenes referidos a conferencias son
casi las mismas.

Respecto de la eritica feminista, en-
coniré justificada la preocupacion sobre la
posible re-victimizacién de mujeres en las
conferencias. De las 28 victimas en las‘con-
ferencias, encontré que siete habian sido {ra-
tadas con falta de respeto o habian resulta-
do emocionalmente afligidas como resulta-
do de la conferencia. Seis eran mujeres y el
Ginico hombre era un muchacho Aborigen.
Mientras que los desbalances de poder en-
tre género, tales como el que los hombres
dominaran la discusion o tuvieran mayor
peso en la toma de decisiones, no eran apa-
rentes, se apreciaba que las conferencias
eran eventos de género. Mientras que pocos
autores pertenecian al género femenino (15
%), las mujeres eran un 52 % de quienes
brindaban su apoyo o soporte a los
ofensores, y un mayor nimero de madres
que de padres de jovenes estaban presente
en las conferencias, aunque las mujeres no
estaban mas involucradas que los hombres
en la supervisién del cumplimiento de los
acuerdos. Estos descubrimientos, que con-
sidero como tentativos y sugerentes, fueron
explorados mds adelante en un estudio mas
amplio sobre conferencias que lancé en
1998, el proyecto *Justicia Juvenil de Aus-
tralia del Sur’- JJAS (SAIlI- South Austra-
lia Juvenile Justice.).
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Investigacion sobre las Conferencias en
Justicia Juvenil de Australia del Sur
(JJAS)

ELJJAS reuni6 datos de observacién
y entrevistas durante 1998-99 sobre 89 con-
ferencias y 172 autores y victimas; ademas,
oficiales de la policia y coordinadores com-
pletaron informes para cada conferencia, y
cllos fueron entrevistados al final del perio-
do de investigacion. E1 JJAS difiere del pro-
yecto de EVRT en que se enfoca unicamente
en las conferencias, su tamafio de muestra
es menor, y examina conferencias realiza-
das con el de modelo Nueva Zelandy, no el
modelo de Wagga (Daly etal., 1998) La re-
duccidn y cl andlisis de los datos recién han
comenzado, pero estos hallazgos pueden ser
destacados:

- Las conferencias reciben una alta puntua-
cién por parte de Jos cuatro grupos clave cn
ellas (policia, coordinadores, vietimas y au-
tores) en aspectos tales como justicia pro-
cesal, incluyendo el ser tratado con respeto
y justicia, tener una voz en ¢l procedimien-
to, entre oiras, Los andlisis de la ubicacion
social de los participantes tales como géne-
ro o raza/etnicidad no muestran diferencias.
- Comparado con las muy altas calificacio-
nes de justicia procesal, existen niveles un
{anto inferiores de justicia restauradora (de-
finida como ‘movimiento’ entre victimas y
autores hacia una mayor empatia 0 compren-
sidn de la situacion del otro).

Esto sugiere que aunque es posible
tener un proceso percibido como justo, es
relativamente mds dificil para las victimas
y autores resolver su conflicto totalmente o
enconfrar algdn terreno comin — al me-

nos en la conferencia misma.

- Observaciones sistemdticas de conferen-
cias fueron efectuadas para determinar si
estaban presente desbalances de poder, si las
victimas eran re-victimizadas, y si se hacian
comentarios derogatorios, En las entrevis-
tas, preguntdbamos a los jovenes (delincuien-
tes) y a las victimas si acaso se habian sen-
tido desfavorecidos durante la conferencia
a causa de su sexo o identidad étnico/racial.
Las instancias explicitas de prejuicio y po-
der, o de sentimienios de desventaja eran
escasos.

Otras investigaciones en Australia Occi-
dental y Queensland.

De todos los estudios sobre confe-
rencias realizados hasta la fecha — de Nue-
va Zelanda, el TCA, y Australia del Sur~el
hallazgo mas fuerte y consistente es que el
proceso ¢s considerado justo por los parti-
cipantes y que hay generalmente altos nive-
les de satisfaccion con los procesos y sus
resultados. Estos hallazgos son también cvi-
dentes cn informes de Australia Occidental
(Canty Downie, 1998), y Queensland (Palk
et al., 1998)}. Con algunas excepciones (ej.
Maxwell y Morris, 1993; Olsen et al,. 1995,
sobre participantes Maorics) se sabe com-
parativamente poco sobre como las ideas de
‘justicia’ y ‘satisfaccidn’ pueden variar se-
gin identidades étnico/raciales. Cant y
Downie (1998:61) encuentran que en Ausg-
tralia Occidental, un 35 % de los casos de
jovenes Aborigenes, que fueron referidos a
los Equipos de Justicia metropolitanos, fue-
ron devueltos a la policia o a la Corte ‘como
inapropiados o insatisfactorios, comparados
con un 17 % de derivaciones de no-Abori-
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genes’. Las razones fueron una imposibili-
dad de ubicar al joven, la inasistencia del
joven a la reunién (confercncia), y el no
cumplimiento por parte del joven del plan
deaccidn, Se condujeron entrevistas con un
reducido nimero de familias Aborigenes (un
total de siete) en las dreas metropolitanas y
rurales, quienes tuvieron reacciones positi-
vas y negativas en una medida aproximada-
mente iguales

informe de Australia del Sur acerca del
contacto de Ahorigenes y no-Ahorigencs
con la justicia

Esta claro que la introduccion de
cualquier medida nueva de justicia por par-
te de un sistema predominantemente ‘blan-
co’, a pesar de la buena intencién o de los
buenos recursos, serd tomado con caufela
por el pueblo indigena. Aun mds, cualquier
nueva medida no puede borrar una larga his-
toria de practicas de la policia, con la me-
moria acumulada de desconfianza y rabia
de ambos lados. Quiero ahora referirme a
un informe estadistico, recién entregado por
la Oficina de Australia del Sur de Estadisti-
cas Criminales (Doherty, 1999), usando da-
tos de 1997 de Australia del Sur, que com-
para los modelos de contacto de Aborige-
nes y no-Aborigenes con el sistema de jus-
ticia juvenil. Informes como éste son valio-
sos para mostrar el manejo del crimen a tra-
vés de todo el sistema, y no solamente de la
parte tramitada a través de la conferencia.
Al mismo tiempo, el tenor no tedrico de ta-
les informes, cuyo propdsito es de discutir
‘diferencias de raza’ sin tener una teoria de
‘raza’, es insatisfactorio.

Cuando el informe Doherty (1999)
fue recién entregado, un reportaje aparecid
en el “Adelaide Advertiser”, titulado ‘Sis-
tema de Justicia le falla a la juventud’ (Ju-
nio 9, 1999:31), con un enfoque sobre el
fracaso del sistema para los jévenes Abori-
genes. El reportaje selecciond extractos de
un andlisis de dicho informe por parte del
Movimiento por los Derechos Legales de
los Aborigencs (Booth, 1999), que se basa-
ba en las estadisticas para demostrar las con-
tinuas desventajas de los jovenes Aborige-
nes en el sistema. Mi lectura del informe
Doherly sugiere que es necesaria una inter-
pretacion mads realista y critica de las esta-
disticas. Desde un punto de vista realista, la
culpabilidad de los jovenes Aborigenes por
sobre representacion en arresto, corle, y es-
tablecimientos de cuidado yace menos en
las respuestas del sistema judicial al crimen
y mds en la estructura de la sociedad austra-
liana, junto con sus politicas histéricas y
contempordneas hacia el pueblo Aborigen.
Estas determinantes estructurales han
erosionado severamente los métodos de con-
trol social de las personas jovenes (especial-
mente nifios y jévenes hombres) por los
adultos, y ellos han erosionado severamen-
te la confianza o credibilidad del pueblo
Aborigen en la legitimidad de la justicia
blancu. Simultincamente, las cstadisticas
deben ser criticadas mds severamente.
Doherty (1999:100) afirma con razén que
‘cl sistema judicial en si mismo no tienc la
capacidad de rectificar las grandes desigual-
dades cstructurales que enfrenta la comuni-
dad Aborigen’. Sin embargo, ella no expli-
ca la afirmacion de que ‘el sistema judicial
tiene la responsabilidad de asegurar que
cuando un joven, sca éste Aborigen o no-



128 Universidad Catdlica dc Temuco Revista CREA N® 2« Afio 2001

Aborigen, entra en contacto con la policia
por sospecha de haber cometido un delito,
éste sea tratado con eficiencia y equidad’
{Doherty, 1999:100). Examinar¢ esta afir-
macién mds adelante, pero primero desta-
caré los siguientes hallazgos del informe:
- En 1997 los jovenes Aborigenes eran
un 2 por ciento de la poblacién de Aus-
tralia del Sur, pero ellos comprendian el
14 por ciento de las detenciones
policiales y 23 por ciento de las
admisiones en cuidado seguro (deten-
¢idn, custodia policial, o prisién preven-
tiva) (pp. ix, 86)
- Una mayor proporcion (14 por cien-
to) de jévenes Aborigenes que nio Abo-
rigenes (4 por ciento) tenian 10 a 12 afios
de edad cuando fueron arrestados
- Delos jovenes aprehendidos o inter-
ceptados por la policia, una proporcion
mayor de Aborigenes {47 por ciento)
fueron arrestados, en comparacion a j6-
venes no-Aborigencs (27 por ciento)
(0.22)..
- La actividad policial varia segim el
lugar: la mayorifa de los jovenes Abori-
genes fueron aprehendidos en divisiones
rurales (57 por ciento), mientras que la
mayoria de los jovenes no-Aborigenes
fueron aprehendidos en divisiones me-
tropolitanas (77%) (p. 8). No se hicie-
ron observaciones en el informe acerca
de esta notable diferencia.
- Delos jovenes Aborigenes aprehen-
didos, 13% recibié una amonestacién
formal, 18% fueron referidos a confe-
rencia familiar, y 66% fueron referidos
a la Cortc (el resto fue desestimado).
Para los jovencs no-Aborigenes los por-
centajes respectivos fueron 36%(amo-

nestacién formal), 18% (conferencia fa-
miliar), y 43% (Corte) (p. 27). Claramen-
te entonces, la posibilidad de diversién®
de la corte es mds alta para los jovenes
no-Aborigenes (54%) que para los Abo-
rigenes (31%).

- En una proporcién mayor de jove-
nes Aborigenes (19%) que de no-
Aborigenes (8%), la conferencia no si-
guid adelante, siendo la razoén principal
de ello la circunstancia de que ¢l joven
no se presentase a la conferencia (p.3).
- Mas jovenes Aborigenes (27 por
ciento) que no-Aborigenes (12 por cien-
to) fallaron en el cumplimiento de las
condiciones del acuerdo alcanzado en la
conferencia (p.55).

- Decbido a que las amplias categorias
de delitos por los cuales los jovenes fue-
ron ingresados al sistema no distinguen
entre grupos raciales, no es posible ex-
plicar tales diferencias en funcién de va-
riaciones en el tipo de delito. Sin em-
bargo, el informe tampoco ofrece ante-
cedentes acerca del historial criminal
previo de los adolescentes que pennita,
al menos en parte, explicar dichas dilc-
rencias.

Interpretando estadisticas: la necesidad
de moverse mads alld de lecturas liberales
de diferencia racial

Las descripciones estadisticas de
hechos judiciales complejos pueden ser di-

* Nota de ia traductora: La expresion “diversion de
la corte™ esla tomada literalmente del ingles “diver-
sion from court” y hace referencia a las formas de
salidas allernativas o de evitacion del juicio propia-
mente tal.
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ficiles de interpretar sin conocer lo que estd
sucediendo en el terreno, Por ejemplo ¢po-
driamos decir que la razon por la cual una
mayor proporcién de jovenes Aborigenes no
se presentd el dia de la conferencia fue por-
que los coordinadores de justicia juvenil no
trabajaron bastante o no fueron lo suficien-
temente ‘sensibles’ a estos casos? ;O debe-
riamos decir que los jovenes Aborigenes
estan desafectados de cualquier sistema de
proceso judicial, sea éste amonestacion, con-
ferencia o Corte? De mi investigacion en
Australia del Sur, no encuentro apoyo para
la interpretacion anterior pero si mucho més
apoyo para la posterior.

.Y cémo interpretamos el mayor fra-
caso de los jovenes Aborigenes de comple-
tar sus acuerdos de las conferencias? ;lPo-
driamos decir que su grupo de apoyo fami-
liar no estaba alli para ayudarlos y asistir-
los? ¢Que ¢l compromiso era ‘demasiado
pesado’ para que ellos lo cumplieran? ;Que
los jovenes Aborigenes no ven ninglin va-
lor en completar ¢l acuerdo, puesto que es
solamente otro ‘trabajo vergonzoso’ que la
justicia blanca les ha impuesto? Seguramen-
te debe haber una conexién entre la falta de
cumplimiento de acuerdos y una subsecuen-
te decision policial de no referir algunos
casos a conferencia.

Lo que nos trac a los actores clave
en el proceso diversionario: Jos oficiales de
policia,

(Cémo explicamos las decisiones de
derivacion de casos de la policia, por €j. las
derivaciones relativamente bajas a amones-
tacién formal y las mayores derivaciones a

la corte para jévenes Aborigenes en compa-
racién con no-Aborigenes? ; Podriamos de-
cir que la policia estd sobre-reaccionando
anfe la juventud Aborigen, no proporciondn-
doles un trato discrecional lo suficientemen-
te benévolo? ;O admitiriamos que mas jo-
venes Aborigenes estan rehusando recono-
cer que ellos han hecho algo malo, exclu-
yendo asi la oportunidad de una amonesta-
c¢ién formal o de una derivacion a conferen-
cia? Tal vez podriamos decir que a causa
de que los jdvenes Aborigenes tienen ma-
yor posibilidad de contactos previos con la
policia que los no-Aborigenes (por variadas
razones) y porque los jévenes Aborigenes
son menos propensos a cumplir los acuer-
dos, la policia “se ha dado por vencida™ en
cuanto a considerar el valor de la diversién
para aquellos jovenes que han sido deteni-
dos varias veces o que han faltado a sus com-
promisos contraidos en las conferencias. Los
datos cstadisticos por si solos no pueden
decirnos qué es lo que la policia y los jove-
nes estdn haciendo y diciendo y por qué.

Es necesario quc enfrentemos las
preguntas mds dificiles y complejas acerca
de cdmo los sistemas de practicas judicia-
les estan saturados y marcados por divisio-
nes étnicofraciales (y otras), tanto en el pa-
sado como en el presente. El informe
Dobherty, como otros de su tipo, no va mas
alld del recuento numeérico de las cosas, di-

-vididas y encasilladas en tanta cantidad de

tablas, Tampoco va més alla de un entendi-
miento liberal del proceso legal y de los
métodos de interpretacion de las diferencias
étnico/raciales (Daly, 1994a, 1994b). Por
ejemplo ;eud! es el significado de ‘trata-
miento equitativo’ para jovenes Aborigenes
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cuando el standard de igualdad estd “cen-
trado en la cultura blanca™? ;Cudl es ¢l sig-
nificado de ‘tratamiento electivo’ cuando
una cultura y un sistema judicial domina-
dos por blancos pueden simplemente deci-
dir que la incapacitacién de jovenes Abori-
genes es mds ‘efectiva’? ¢ Por qué, en resu-
men, muchos comentaristas continlian de-
finiendo justicia como ‘igualdad de trata-
miento’? ¢ Por qué los comentaristas siem-
pre asumen que los resultados para miem-
bros fuertemente marginados de una socie-
dad son ‘similares’ a aquellos respecto de
sus miembros mds convencionales?

Existe, sin duda, una legitima fuerza
moral en llamar la atencidn acerca de 1a so-
bre representacién de los grupos
marginalizados en los sistemas de justicia
criminal, y los pueblos Aborigenes de Aus-
tralia (especialmente sus hombres) no son
laexcepcion. Sin embargo, es necesaria una
lectura mds critica de las estadisticas, que
no asume ingenuamente ‘igualdad de resul-
tados’ en una sociedad desigual. La subse-
cuente politizacidén de las estadisticas
(ej.Booth, 1999 o reportajes de los medios)
‘no produce, lamentablemente, ¢l avance de
una agenda politica anti-racista. Mas bien
las posiciones se radicalizan en ambos la-
dos, descarriando un dialogo de compromi-
so racial. Mirando hacia un futuro en que la
soberania de los grupos indigenas estard en
la agenda (Murphy, 1999; Tauri, 1999), no-
sotros tendremaos que contemplar varios sis-
temas de justicia (no solo el sistema domi-
nado por blancos), trabajando en paralelo o
articuladamente uno con otro de la misma
manera,

Al disefiar las medidas sobre la via-
bilidad de estos sistemas soberanos ( aun-
que articulados), no necesariamente debié-
ramos asumir ‘igualdad de resultado’ o ‘tra-
tamiento equitativo’ — cualesquiera que sea
el significado de esos términos para la gen-
te.

Conclusion

Los principios y practicas de justi-
cia restauradora tienen el potencial de en-
tregar una mejor clase de justicia de la que
existe cn la actualidad, En lo que respecta a
las diferencias culturales y étnico/raciales,
el potencial existe en la apertura del proce-
so hacia distintas sensibilidades culturales
y a la preocupacion por las relaciones de
desigualdad (ver La Prairie, 1995). Tiene el
potencial de promover una ‘vision dialégica
de la moralidad” comparada con la
‘monoldgica voz de la ley’ IHudson, 1998,
tomado de Habermas, 1984, 1987). Pero ese
potencial no puede ser asumido en abstrac-
to o aprobando una nueva ley. Necesita ser
un compromiso mas amplio con las politi-
cas raciales, de clase y culturales. Esto sig-
nifica, en parte, que los operadores de los
sistemas judiciales pertenecientes a los gru-
pos mayoritarios y los ciudadanos deben
comenzar a entender que {a ‘asimilacion’ de
miembros de grupos minoritarios a un pro-
ceso dominado por blancos no es suficiente
(o quizas tampoco aceptable) para crear un
mejor sistema judicial. Actualimente, la idea
de justicia restauradora, {al como es aplica-
da en Australia, proclama haberse inspira-
do en formas de justicia indigena; pero como
Blagg (1997) sugiere, este tipo de apropin-
¢ion ‘Orientalista’ podria resultar inclusive
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en un nuevo ‘“fracaso” de los pueblos
Aborigenes para interpretar un guion sobre
la justicia indigena escrito por blancos. Es-
cribiendo desde el contexto Canadiense,
LaPrairie (1999) argumenta que el poten-
cial impacto positive de la justicia
restauradora (asi como de otras alternativas)
para pueblos indigenas no podrd realizarse
a no ser que existan los recursos suficientes
y que esos recursos estén atados al tipo de
delitos (y delincuentes) que son mas vulne-
rables al encarcelamiento. De otro modo, la
justicia restauradora serd un mero maqui-
llaje mientras las desproporciones raciales
en las tasas de encarcelacion continGian,

Me he enfocado en gran parte en las
relaciones de tipo étnico/raciales como un
componente de la “diversidad’ y de la justi-
cia restauradora, y lo he hecho porque la
‘raza’ e¢s la relacion social que
recurrentemente politiza al crimen y a la
justicia. Sin embargo, también enfatizaria la
importancia de analizar raza y género jun-
tos. Al hacerlo, podriamos preguntarnos
ipor qué los hombres Aborigenes caen mu-
cho mas en los sistemas de justicia criminal
y juvenil que las mujeres Aborigenes?, Esto
es, ¢ puede ser que el conflicto policia-jove-
nes Aborigenes provenga tanto de relacio-
nes de género como de raza? ;Cémo traba-
jan las jerarquias de genero en los grupos
étnico/raciales, y como afecta ésto la toma
de decisiones en procesos legales informa-
les como la justicia restauradora?

Los ciudadanos, los autores de poli-
ticas criminales, y los politicos frecuente-
mente preguntan; ;estd resultando la justi-
cia restauradora? Y con esto ellos estin pre-

guntando, ;podrd ella reducir la reinciden-
cia? Esta es una manera muy estrecha de
juzgar una practica de sistema judicial. Mds
bien deberiamos preguntarnos, ;cudles de-
bieran ser los objetivos de una respucsta
‘justa’ al delito? ¢Debiera ser acaso el ha-
cer menos dafio? 3 El controlar o prevenir el
delito? jLa reduccion del uso de la prisién
como forma de castigo? ;La promocion de
otros ideales de justicia tales como tener
“comunidades mds seguras” o una “ciuda-
dania responsable”? La investigacion sugie-
re que dentro de los marcos de la ley liberal,
la justicia restauradora hace menos dailo
comparada con un proceso seguido ante una
Corte, y que la gente considera al proceso
mds justo que lo que sucede respecto de la
Corte. El que la justicia restauradora pueda
o no alcanzar otros fines de justicia desea-
bles, todavia no esta claro.

Apéndice 1. Contrastes de Justicia

En literatura de abogacia se hacen
dos contrastes: (a) entre justicia retributiva
y restauradora y (b) entre justicia retributi-
va y rehabilitadora. Los proponentes a me-
nudo caracterizan la justicia restauradora
como una ‘tercera via’, que trasciende la
dicotomia de castigo (retributiva) y trata-
miento (rehabilitadora), o los modelos de
justicia (retributiva) y de bienestar
(rehabilitadora). Tal como se sugiere en el
texto, el contraste retributivo-restaurador no
puede sostenerse empiricamente; aparentes
diferencias filoséficas pueden ser aceptadas,
y deberiamos tratar de imaginar tonos gri-
ses en lugar de reproducir realismos inflexi-
bles, tales como formas de justicia ‘nueva’
y ‘antigua’ articuladas entre si.
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‘ (a) Justicia Retributiva y Restauradora
retributiva

el crimen es visto como un acto contra
el estado

.el crimen es un acto individual con
-#.responsabilidad individual

¢l ofensor es definido por deficits

- las victimas son periféricas al proceso

. el.objetivo es castigar el delito

i

“*sg.caracleriza por relaciones adversas
. ;entre las partes

‘la comunidad’ esta representada por el
- estado; los miembros de la comunidad
~ fienen un rol pasivo (o ninguno)

restauradora

el crimen es visto como un acto
conira una persona o comunidad

el crimen tiene una dimension
de responsabilidad individual y social

el ofensor es definido por su
capacidad de restaurar

las victimas son centrales al proceso
el objetivo es reparar el dafio causado

se caracteriza por didlogo y
negociacion entre las partes

los miembros u organizaciones de la
comunidad tienen un rol mds activo

. b)Justicia Retributiva y Rehabilitadora
-retributiva

se enfoca en el delito
. castiga el delito

se enfoca en la culpa por conductas
pasadas

Elementos reunidos de Bazemore y Umbreit {1995), Van Ness y Strong (1997),

-~ Walgrave (1995), y Zehr (1990).

rehabilitadora

se enfoca en el autor

trata al delincuente

se enfoca en cambiar conductas
futuras
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Notas finales

1.Doy mayor atencion a los progresos y va-
riaciones en Australia que en Nueva
Zelanda. .

2. Conferencias dirigidas por la policfa apa-
recian en los primeros afios (1991-95) de las
conferencias en Australia, pero actualmen-
te las conferencias dirigidas por la policia
estan presentes regularmente solo en el
TCA. El modelo de conferencia de Nueva
Zelanda, que liene tanto a un oficial de po-
licia como a un coordinador de conferen-
cia, es preferido en las Antipodas.

3. Los delincuentes juveniles de propiedad,
de 15-16 afios de edad, pueden ser deriva-
dos a un periodo de detencion de 28 dias
minimo o a un programa diversionario, que
puede incluir conferencias, planes de entre-
namiento laboral, programas de terapia fa-
miliar, programas al aire libre, entre otros.
La legislatura, que contiene una enmienda
al Acta de Justicia Juvenil, se hizo efectiva
en Agosto de 1999, Iista proporciona un
medio de aliviar las presiones (organizativas
y politicas) motivadas por las leyes que obli-
gan a los  sentenciadores en el Territorio
del Norte.

4. Estos ntmeros han sido estimados o cal-
culados de dos fuentes: restunenes de inves-
tigacién o informes estadisticos, y conver-
saciones con las personas correspondientes
en jurisdicciones que no tienen datos publi-
cados. Note que el niimero de personas re-
feridas anualmente a conferencia es mds alto
que el niimero de conferencias realizadas
porque el 10-12 por ciento de las conferen-
cias involucran a més de un ofensor (usan-

do datos de Australia del Sur; Departamen-
1o del Fiscal General de Australia del Sur
1998:41). Note ademds que algunas perso-
nas reportan conferencias que fueron plani-
ficadas (pero no se realizaron) y otros in-
forman solamente las conferencias efectua-
das. Para Australia del Sur, el ntmero de
conferencias es proporcionado por el infor-
me del Departamento del Fiscal General de
Australia del Sur (1998 :41). En Australia
Occidental no se han recogido estadisticas
confiables, pero Bill Williamson (comuni-
cacién personal, Noviembre 1998) estima
que de los 2806 jovenes referidos a confe-
rencia en el afio fiscal 1998 en Perth metro-
politano, 84 por ciento fue aceptado para
conferencia, y de estos 60 a 70 por ciento
tuvieron conferencias ‘completas’. Esto sig-
nifica 1410-1650 personas y un nimero
menor (estimado en 1235-1435) de confe-
rencias anuales, aunque un tercio de éstas
son por ofensas en conduccién (comunica-
cién personal durante una reunién con tres
miembros de los Equipos de Justicia Juve-
nil, Octubre 1999). Para el TCA , no hay
datos confiables recogidos, pero Jeff Knight
(comunicaci6n personal, Febrero 1999) dijo
que 200 a 250 es un buen rango anual de
conferencias realizadas por ofensas no de
conduccioén alcohdlicas. En Queensland, los
niimeros fueron obtenidos de Gerard Palk
{comunicacion personal, Julio 1999). En
Victoria, durante 1995-97, hubo en prome-
dio 20 conferencias efectuadas por afio en
Fase |, pero un mayor nimero en Fase 2
(19 en 6 meses) (Markiewicz 1997: 3, 47);
la meta es tener 40 por afio. Para Nueva
Zelandia los nimeros son reportados por el
Departamento de Bienestar Social: en el afio
fiscal 1997 hubo 6618 conferencias de jus-
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ticia juvenil informadas; hubo 5851 en 1990
(comunicacién personal, Allison Morris).

5. Al presentar la investigacién, mantengo
¢l uso diferente de los investigadores de los
términos ‘joven’y ‘autor’ al referirme a de-
lincuentes adolescentes,

6. El documento, un informe de centrega a
los medios, establece ‘Dentro de los proxi-
mos tres afios se gastaran $17.7 millones en
cuatro prisiones para jovenes ... Tres nue-
vas unidades estin planificadas (en otras
ciudades o pueblos’. (Gobierno de Nueva
Zelandia, 1999). En el discurso dec apertura
del Primer Ministro Shipley al Parlamento
en Febrero 1999, la justificacion dada para
cstas nuevas prisiones juveniles era la si-
guiente: ‘Existe un ntimero de jévenes de-
lincuentes severos en nuestras comunidades
que necesitan ser encarcelados ...{pero} la
cércel se convierte en una via rapida a vidas
de crimenes mas graves... 0 mas tragicamen-
te... jovenes encarcelados ... han tomado sus
propias vidas’ (Discurso del Primer Minis-
tro de Nueva Zelandia, 1999). Estas prisio-
nes juveniles estdn dirigidas a un grupo de
mayor edad de ‘jovenes’, los de 17 a 20
afios, que estan corrientemente encarcela-
dos en instalaciones para adultos.

7. Inadvertidamente a través del informe
aparecen estos hechos de la actividad poli-
cial y las relaciones Aborigenes:

(1)la porcién substantivamente mayor de
Jovenes Aborigenes que estdn bajo la poli-
cia rural (donde todo joven puedc estar en
mayor riesgo de ser ‘sobre-vigilado’ o dete-
nido o por materias triviales comparados con
las dreas metropolitanas) y (2) el rol de con-

tactos previos con la policia (una compleja
mezcla de *verdadera’ reincidencia y ampli-
ficacion del sistema) y cdmo esto afecta a
las derivaciones al Tribunal, Estos son cle-
mentos cruciales al explicar la sobre repre-
sentacién de Aborigenes en el sistema
(Cuneen y McDonald, 1996).

8. Usando datos sobre cifras de adultos en-
carcelados hasta Junio 1993 (Cuneen y
McDonald,1998: 26), las mujeres Aborige-
nes son 16 veces més susceptibles de ser
encarceladas que las mujeres no-Aborige-
nes, y los hombres Aborigenes mids de 14
veces mas susceptibles de ser encarcelados
que los hombres no-Aborigenes. Estas pro-
porciones reflejan diferencias de ‘raza’ den-
tro de grupos de género. Sin embargo, las
diferencias de genero dentro de los grupos
de ‘raza’ son aun mas altas: en el pueblo
Aborigen, los hombres son 18 veces mds
susceptibles de ser encarcelados que las
mujeres; para la gente no-Aborigen, los
hombres son 21 veces mds posibles de ser
encarcelados que las mujeres. Por lo tanto,
una queja general por ‘sobre representacion
Aborigen’ ¢es insuficiente: ella debe ser re-
lacionada también con ‘sobre representa-
¢i6n’ masculina .




«;HACIA UNA ARMONIZACION DE LA MEDIACION
FAMILIAR EN EUROPA?»
Guillermo Palao Moreno’

1.- La Mediacién Familiaren Europa: un
sector maduro para la aproximacion le-
gislativa

2 Mediacién Familiar constituye
una alternativa para la gestién de
w105 conflictos familiares relativa-
mente recienle o novedosa en el continente
europeo. Sobre todo si la comparamos con
la larga experiencia atesorada en la maleria
por otros paises del continente americano,
como cs ¢l caso de la pionera Estados Uni-
dos desde los afios 60. En efecto, no ha sido
hasta los afios 80 cuando la prictica de la
Mediacién Familiar ha sido acogida en dis-
tintos paises europeos, debiendo esperar a
la década de los 90 para encontrarnos con
las primeras experiencias legislativas con-
ducenies a dotar a este fenémeno de un
marco juridico adecuado. A este respecto
destacan las desarrolladas en seiialados pai-
ses como ha sucedido en Alemania, Fran-
cia, Inglaterra o [lalia. Iniciativas que, sin
embargo, no han sido continuadas por pos-
teriores desarrollos multilaterales, porlo que
en la actualidad carecemos de un marco ju-
ridico uniforme en la materia en Europa.

No obstante, y a pesar de su “ju-
ventud”, considero que nos encontramos
actualimente en un buen momento para plan-
tearnos una aproximacion legislativa de esta

Profesor titulado de Derecho Internacional Privado
de la Universidad de Valencia, Espaiia.

figura en Europa. Una ordenacion viable y
aconsejable que, en mi opinién y como ex-
plicaré mds adclante, no deberia pretender
una uniformizacion absoluta de los diferen-
tes ordenamientos estatales en la materja y
que, asimisino, deberia prestar especial aten-
cion a los supuestos de Mediacion Familiar
que poseen un caracter transfronterizo. Los
cugtles, por el hecho de la consolidacion de
las libertades comunitarias -en especial la
libre circulacién de personas en el interior
de la Comunidad Europea- y la intensifica-
cién del fendmeno migratorio, se ¢stdan mul-
tiplicando en el viejo continente.

En esta linea, considero que esta
idea se encuentra avalada, no sélo por los
beneficios que el empleo de férmulas
“autocompositivas” reporta a las relaciones
de familia, sino también, entre otros, por los
siguientes hechos:

1) En primer Jugar, por la crecien-
te e importante acogida que este mecanis-
mo de resolucidn de las controversias fami-
liares estd teniendo en los distintos paises
curopeos, ante el incremento de los conflic-
tos de familia en las sociedades occidenta-
les (WALKER). Una’'llamativa aceptacién,
enmarcada en un movimiento global tenden-
te a facilitar el acceso a la justicia de los
particulares (BARONA  VILAR,
CAPPELLETTI,) que ha traido consigo un
significativo cambio en la mentalidad y for-
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ma de aproximarse a este tipo de situacio-
nes. Y ello, al ofrecer un mecanismo pacifi-
co de resolucidn los conflictos de familia,
enmarcado en la cultura de la transaccion y
del pacto, donde las partes son los verdade-
ros protagonistas del resultado.

Elementos que, sin lugar a dudas,
garantizan la reduccion de la intensidad de
los conflictos familiares, asi como un alto
nivel en la colaboracidn entre las partes im-
plicadas que redunda en el cumplimiento
pacifico y en la duracion de “su” acuerdo,
siendo beneficioso no sélo para las nismas
partes implicadas -y en particular para los
hijos-, sino también para el propio Estado -
al reducir el nivel de conflictividad social y
aliviar la sobrecarga de la Justicia- (BABU,
BARONA VILAR, CRETNEY vy
MASSON, FILION, GREIF, MEJ{AS
GOMEZ, RENCHON, RIPOL-MILLET,
SINGER, TENA PIAZUELO, TORRERO
MUNOZ).

2) En segundo lugar, y refiejo de
lo anterior, por el hecho de que numerosos
Estados cuentan ya con un marco normati-
vo ad hoc, encontrandose en la actualidad
otros en proceso de claboracion del suyo
propio —como es el caso de distintas comu-
nidades auténomas espafiolas- (BARONA
VILAR, MARTIN CASALS, RIPOL-
MILLET, VILLAGRASA ALCAIDE y
VALL RIUS). Un dato que ha permitido que
se produzea durante los dltimos afios una
cierta discusion en la ciencia juridica euro-
pea al respecto y que, @ su vez, ha tolerado
contrastar los resultados alcanzados en la
practica con respecto a las distintas expe-
riencias legislativas estatales. Elementos

que, en definitiva, han propiciado un proce-
50 de maduracién de la institucién durante
las tltimas 2 décadas y que permite avanzar
la conveniencia de aproximar las legislacio-
nes europeas en la materia, para evitar los
inconvenientes y limitaciones que se pue-
den derivar de una actuacion aislada de los
Estados en este sector.

3) En tercer lugar, y como conse-
cuencia de lo anteriormente expuesto, so-
bresale ¢l decisivo espaldarazo que supone
para la Mediacion Familiar, la atencion que
se le ha prestado desde distintas organiza-
ciones internacionales de dmbito europeo -
sefialadamente el Consejo de Europa y la
propia Comunidad Europea-, en vistas a su
armonizacion legislativa desde una perspec-
tiva multilateral. Iniciativas que, no s6lo son
susceptibles de propiciar una superacion de
las barreras que impone la disparidad legis-
lativa en la materia -como consecuencia de
actuacidn individualizada de los distintos
paises europeos-, sino que igualmente sol-
ventardn las restricciones existentes en las
propuestas estatales a la hora de atender a
este fenémeno con repercusiones
crecientemente transfronterizas en Europa.

2.~ La labor desarroliada por ¢l Consejo
de¢ Europa: la Recomendacion No. R (98)
1, sobre Mediacién Familiar.

Desde una perspectiva europea la
Recomendacion del Consejo de Europa No,
R (98) 1, sobre Mediacion Familiar (Council
of Europe, Texts of Recommendation No. R
(98) 1 of the Committee of Ministres to
ember States on Family Mediation and its
Explanatory Memorandum, DIR/JJUR (98)
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4) adoptado por ¢l Comité de Ministros el
21 de enero de 1998, constituye una prime-
ra y fundamental aproximacion a la temati-
ca analizada. En este sentido, y a pesar de
no contar con un caricter obligatorio para
los Estados miembros del Consejo de Euro-
pa, esta importante iniciativa destaca por
constituir una inicial y profunda reflexién
de la problemadtica juridica que plantea la
practica de la Mediacion Familiar en Euro-
pa, siendo un elemento esencial para orien-
tar en el futuro a los distintos paises en su
labor de establecimiento de un régimen ju-
ridico propio para cada uno de ellos, como
un primer paso para el desarrollo de un mar-
co comun para todos ellos en el continente
europeo.

Junto a su caricter pionero, son
muchos e interesantes los aspectos conteni-
dos en la mencionada Recomendacion, so-
bresaliendo de entre ellos los siguientes que
paso a comentar:

1} Para empezar, la Recomenda-
cién del Consejo de Europa resalta la im-
portancia que estd adquiriendo el empleo de
la Mediacién Familiar ante el aumento de
las disputas familiares en las sociedades
occidentales, aconsejando su empleo -fren-
te al recurso a los tribunales ordinarios- para
los Estados miembros del Consejo de Euro-
pa (WALKER). Una apuesta por la gestién
de los conflictos familiares por mecanismos
distintos de aquellos mids tradicionales de
caracter “adversarial” ~aunque no excluyen-
te sino complementaria-, que estd lJamadaa
jugar un importante papel con respecto a
cuestiones tales como: la reduccion de los
cosles -sociales, econdmicos y emociona-

les- que implica una concepcibn
“jurisdiccionalista” de esta problematica, asi
como una verdadera solucion de los conflic-
tos familiares ~incrementados, en ocasiones,
por el hecho de acudir a mecanismos de
naturaleza jurisdiccional- por medio de un
procedimiento flexible que no sélo garanti-
ce la privacidad, sino que también propicie

. la continuidad de las relaciones de familia

tras la ruptura de la pareja (BERNAL
SAMPER, ESCRIVA IVARS, MEJIAS
GOMEZ, SEIJAS QUINTANA,
RICHARDS. Parcialmente en contra,
GUILARTE GUTIERREZ).

2) Junto a ello, sobresale de la Re-
comendacion No. R (98) 1, el establecimien-
to de una serie de principios -ya empleados
en la mayor parte de los Estados europeos y
facilmente asumibles por aquellos paises
que alin no cuentan con una normativa al
respecto- que, sin lugar a dudas, deberian
ser tomados en consideracién en cualquier
iniciativa legislativa futura en la materia.

a) De este modo, para empezar, en
la misma se aconseja que se establezcan en
los ordenamientos estatales mecanismos le-
gales necesarios que favorezcan el acceso a
este mecanismo de resolucién de controver-
sias, aunque persuadiendo de su cardcter
voluntario y no obligatorio, en todo caso
(BARONA VILAR, JORDAN
VILLACAMAPA).

b) Ademis de ello, en la Recomen-
dacién del Consejo de Europa se dispone
que, durante el proceso de Mediacién Fa-
miliar, deberian presidir la actuacion del
mediador una serie de principios al condu-
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cir el conflicto que se le presenta (BABU,
BARONA VILAR, ESCRIVA IVARS,
PARKINSON). Asi, por una parte, el me-
diador familiar deberfa actuar con imparcia-
lidad durante las distintas sesiones que com-
pongan el proceso de mediacion, asi como
con neutralidad frente al resultado -l cual
dependerd en exclusiva del deseo de los con-
tendientes-, procurando el respeto del equi-
librio negociador de las partes, sobre todo
cuando ha habido violencia previa en la fa-
milia, Por otra parte, esta persona ha de pro-
veer de suficiente informacion a las partes -
lo que, en ningln caso, supone su asesora-
miento juridico-, al igual que defender la
privacidad y la confidencialidad del proce-
50, atender prioritariamente al interés de los
menores afectados, asf como tendrd que abs-
tenerse en asistir legalmente a las partes -
pudiendo recomendar que, por su parte, los
contendientes sean asistidos por prolesio-
nales.

3) Por otro lado, en la Recomen-
dacion de 1998 se aconseja que, junto a fa-
cilitar un acceso voluntario a la Mediacién
Familiar, los Estados deben regular su or-
ganizacion -ya sea vinculando la practica de
la Mediacién Familiar al sector pablico, al
privado o a ambos-, asi como disponer de
mecanismos que prevean la habilitacion de
determinados profesionales que accedan a
la prestacidn de este tipo de servicios en las
mejores condiciones (BARONA VILAR,
MARTIN CASALS). A este respecto, se
destaca la necesidad de establecer procedi-
mientos de seleccion, formacién y cualifi-
cacién de los mismos para garantizar los
mejores resultados en la gestion de conflic-
tos de una naturaleza tan compleja como los

que se suscilan en el dmbito familiar -y de
manera especial cuando el conflicto posea
una naturaleza transfronteriza, Junto a ello,
y también vinculado al inicio del proceso
de Mediacion, el Consejo de Europa sc re-
fiere a la especial atencién que merece el
contrato de mediacidn -acuerdo en virtud del
cual dard comienzo la Mediacion Familiar-
, debiendo establecer los Estados mecanis-
mos que garanticen su eficacia,

4) Uno de los aspectos mas signifi-
cativos, desde ¢l punto de vista juridico, lo
componen las referencias que la Recomen-
dacidn realiza acerca del proceso de Media-
cién Familiar. En este sentido destaca, jun-
to al establecimiento -antes expuesto- de los
principios que deben informar al mismo, 1z
necesidad de que los Estados dispongan los
cauces pertinentes que posibiliten la homo-
logacion judicial del acuerdo de mediacion
-también conocido como acta final de la
mediacion- alcanzado entre los contendien-
tes incluso de forma parcial y no global con
respecto a todos los aspectos del conflicto
familiar (LLOYD).

Con relacioi a ello posee una espe-
cial importancia la necesidad de regular con
claridad las relaciones que deben existir
entre el proceso de mediacién y la autori-
dad judicial (FARINHA). Vinculacién que
debe estar presidida por la mas absoluta au-
tonomia entre ambos mecanismos de reso-
luciones de las controversias —pudiendo
optar las partes por cualquiera de ellos-,
como punto de partida, pero que necesaria-
mente se encontrardn en ciertos momentos
decisivos —~como son la adopcion de medi-
das urgentes o provisionales, asi como la
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homologacién del acuerdo de mediacion por
la autoridad judicial- y que exigiran la co-
operacion entre ambos (ALMAGRO
NOSETE, GUILLAUME-HOFNUNG).
Una colaboracion que se podra dar: con an-
terioridad al inicio dc la actuacién del juez
—y, por tanto, al margen del mismo-, duran-
te el procedimiento judicial ~pudiendo pa-
ralizarlo para proceder a la Mediacion- o con
posterioridad de la actuacion judicial -con
el objeto de facilitar la gestion de las rela-
ciones familiares con posterioridad de
dictarse la sentencia judicial, adapténdolas
a las nuevas circunstancias que pudieran
surgir tras ella sin necesidad de acudir de
nuevo al juez para modificar dicha decision.

5) Por Gltimo, hay que subrayar la
atencion que dedica de manera especial, a
aquellos complejos supuestos tefiidos de una
naturaleza internacional, en los que se plan-
tea un proceso de Mediacion Familiar, So-
bre este particular, la Recomendacidn acon-
seja vivamente el empleo de este mecanis-
mo para aquellos conflictos que posean di-
cho cardcter en general ~contemplando in-
cluso la posibilidad de que las partes esco-
jan el pais donde acudir a los servicios de
Medincién- y fundamentalmente aquellos en
los que se trate de gestionar la custodia y
derechos de visita cuando los padres viven
en diferentes Estados. Sobre todo en aque-
llas situaciones en las que pudieran surgir
problemas a la hora de reconocer decisio-
nes extranjeras en materia de guardia y cus-
todia o derechos de visita. Y ello, salvo en
los supuestos en los que se haya procedido
a un traslado ilicito de un menor siendo re-
comendable, en tales casos, acudir a los
Convenios internacionales disefiados para

atender a los mismos (DZIALUK). Igual-
mente, la Recomendacion estima que la
Mediacion Familiar constituye un mecanis-
mo ulil para atender a las situaciones en las
que se producen modificaciones en las cir-
cunstancias que rodean a los padres con
posterioridad a una resolucion judicial -
como seria el hecho de que el padre que os-
tenta la custodia tuviera que residir en un
pais disfinto de donde venia haciéndolo di-
ficultando el acceso del otro progenitor a los
hijos-, con el objeto de adaptar a las nuevas
condiciones y reorganizar pacificamente las
relaciones. '

3.- Las posibilidades cxistentes en el ac-
tual marco comunitario europeo para la
Mediaciéon Familiar.

El Derecho de familia ha recibido
un trato insuficiente, sino inexistente, por
parte de la Comunidad Europea hasta fechas
recientes. Esta inactividad, se justificaba por
el hecho de que el objetivo primordial de
esla organizaci6n internacional ha sido, fun-
damentalmente, la creacion de un Mercado
Unico de bienes, servicios y capitales no
entrando las relaciones de familia en su
ambito material de actuacién. Bsta actitud,
tildada por algunos de “mezquina” con ra-
z0n, ha dado un importante giro tras la apro-
bacidn del Tratado de Amsterdam en 1997,
por el que se modifica -entre otros- el Tra-
tado de la Comunidad Europea. De esta re-
forma destaca, por lo que a nosotros respec-
ta, la introduccidn en este Tratado de un Ti-
tulo IV denominado “Vsados, asilo, inmi-
gracion y otras politicas relacionadas con
la libre circulacion de personas”, por me-
dio del cual se “comunitariza” la coopera-
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cidn judicial en materia civil entre los Esta-
dos micmbros de la Comunidad Europea y
deja de tener un tratamiento
intergubernamental,

En definitiva, de esta breve aproxi-
macion destaca el hecho que la Comunidad
se ha dotado recientemente de la competen-
cia necesaria para ordenar, en determinados
supuestos, las -crecientes en ntimero- rela-
ciones de familia que se produzcan en el
interior de la misma -lo que ha permitido a
algunos aulores preguntarse sobre la posi-
ble elaboracién de un “Derecho europeo de
familia”-, movida por favorecer la libre cir-
culacion de personas en el interior de la
Comunidad Europea (MARTINY). De esta
forma, a partir del afio 1997, el Derecho de
familia es susceptible de regulacion por par-
te de la Comunidad Europea, en virtud del
tenor del articulo 65 del Tratado de la Co-
munidad Europea (tras la modificacion ope-
rada por el de Amsterdam), afectando esta
competencia igualmente a la materia que nos
ocupa. Asi, el citado precepto adimite que la
Comunidad adopte las medidas que consi-
dere adecuadas en el “dmbito de la coope-
racion judicial en materia civil con reper-
cusién transfronteriza™, “en la medida ne-
cesaria para el correcto funcionamiento del
mercado interior”. Acciones entre las que
se pueden encontrar:

“a) mejorar y simplificar:...el re-
conocimiento y la ejecucion de re-
soluciones en asuntos civiles y
mercantiles, incluidos los
extrajudiciales;” o

“b) fomentar la compatibilidad de
las normas aplicables en los Esta-

dos miembros sobre conflictos de
leyes y de jurisdiccion”.

, En mi opinién este precepto, al
margen de la importancia que posee en ge-
neral para los sistemas de Derecho interna-
cional privado de los Estados miembros de
la Comunidad, es susceptible de afectar di-
rectamente a la ordenacion de la Mediacién
Familiar por parte de la Comunidad Euro-
pea, posibilitando la aproximacioén legisla-
tiva de esta figura en su seno. En este senti-
do, no es sorprendente que esta Organiza-
cion Internacional haya incluido, entre las
medidas a adoptar en los cinco afios poste-
riores a la entrada en vigor del Tratado {(de
Amsterdam), en el ambito de la “coopera-
cion judicial en materia civi?” (Plan de ac-
cién del Consejo y de la Comisidn, sobre la
mejor manera de aplicar las disposiciones
del Tratado de Amsterdam relativas a la
creacion de un espacio de libertad, seguri-
dad y justicia, D.0.C.E. nim. C 19, de 23
de enero de 1999), el

“Estudio de la posibilidad de ela-
borar soluciones no judiciales de
las controversias, haciendo espe-
cial referencia a los conflicios fu-
miliares transnacionales”.

Llegando incluso a planiearse:

“la posibilidad de mediacion para
resolucion de conflictos familiares”.

Sin duda esta previsién posee una
importancia de primer orden, pudiendo
aventurar una accion legislativa que abre
interesantes perspectivas para la ordenacion
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de la Mediacion Familiar en el interior de la
Comunidad Europea. Una alternativa que
encuentro viable y altamente positiva,

4.~ Propuestas para la ordengcion de la
Mediacién Familiar en Europa.

De lo visto hasta el momento se
puede deducir el interés, conveniencia y via-
bilidad que existe en la actualidad en dotar
a la Mediacién Familiar de un marco juridi-
co armonizado en Europa, siendo la Comu-
nidad Europea una sede privilegiada para
1fevar a cabo dicha labor. Por ¢llo, entiendo
que el camino iniciado por el Consejo de
Europea —y siempre tomando en considera-

_cién el importante trabajo elaborado poresta
Organizacién Internacional- deberia ser con-
tinuado por la Comunidad Europa. Una
aproximacién legislativa que deberia reali-
zarse de forma coordinada con la previsible
elaboracion por parte de los Estados miem-
bros de sus propias respuestas estatales. En
este sentido, y teniendo presente que a la
iniciativa comunitaria puede seguir una ac-
tuacién legislativa de las instituciones co-
munitarias, me permito realizar las siguien-
tes propuestas de lege ferenda:

1) Para empezar, el posible texto que
emanara de las instituciones comunitarias
en la materia deberia lomar en considera-
cién otras iniciativas internacionales exis-
tentes en materia de Derecho de familia y,
desde la dptica del legislador comunitario,
fundamentalmente aquellas ya existentes o
previstas que incidieran en la ordenacion de
la Mediacién Familiar, Muchas de las cua-
les ya obligan a los Estados miembros de la
Comunidad Europea, tal y como es el caso

de Ias normas que, con un ambito universal
o regional, se ocuparan de los distintos as-
pectos que pueden ser objeto de acuerdo en
un proceso de Mediacién Familiar entre las
partes: las relaciones paterno-filiales, el ré-
gimen de guarda y custodia y el de visitas,
la proteccion de los menores, la disolucién
del régimen econdmico conyugal y el régi-
men de alimentos. En esta linea destacan,
junto a la trascendental y abundante labor
desarroilada por organizaciones como el
Consejo de Europa o la Conferencia.de La
Haya de Derecho internacional privado, la
propia actividad comunitaria en la materia.

En esta linea y por lo que hace a la
actividad desplegada por la Comunidad
Europea, cabe subrayar la incidencia que
puede tener el reciente Reglamento (CE)
nGm. 1347/2000, del Consejo de 29 de mayo
de 2000, relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de res-
ponsabilidad parental sobre los hijos comu-
nes (D.0.C.£. L 160, de 30 de junio de 2000,
pp. 19 y ss.). Ya que, en virtud de su articu-
lo 1.2, se prevé la equiparacién entre los
procedimientos judiciales en materia de di-
solucion matrimonial con otro tipo de deci-
siones no jurisdiccionales como serfan:

“los demds procedimientos que re-
conozca oficialmente cualguiera
. de los Estados miembros”,

Pudiendo tratarse los procesos de
Mediacién Familiar de uno de cstos proce-
dimientos, si en dicho Estado se contemplara
dicha equivalencia, entrando esta figura en
su Ambito de aplicacién. Con lo que las pre-
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visiones relativas a extremos tales como: ¢l
reconocimiento de decisiones relativas a la
Mediacién Familiar en otro Estado parte (ar-
ticulos 14 y siguientes del Reglamento), la
litispendencia (articulo 11 del Reglamento)
o el establecimicnto de medidas cautelares
en un procedimiento de Mediacién Fami-
liar con elementos extranjeros (articulo 12
del Reglamento), se extenderia también a
los procedimientos de Mediacion Familiar
—con un cardcter administrativo principal-
mente- que los Estados parte contemplaran
y equipararan a |os judiciales,

2) Junto a ello, considero que la
aproximacion legislativa recomendada de-
beria ser de minimos —conforme al princi-
pio de subsidiariedad comunilario y el res-
peto de la identidad cultural de los
ordenamientos juridicos estatales-, permi-
tiendo que los Estados miembros conserven
las especialidades que les son propias o
adapten esta institucién a sus ordenamientos
estatales respectivos. En este sentido, aun-
que pudiera resultar compleja una unifica-
cién total de la figura, si que se deberia con-
templar la aproximacién legislativa de de-
terminados extremos:

a) En primer lugar, considerarfa ne-
cesaria la inclusion de unos principios co-
munes a todos los Estados en maleria de
Mediaciéon Familiar, A este respecto, esti-
mo que los principios establecidos en la
Recomendacion del Consejo de Europa de
1998 -a los cuales me he referido con ante-
rioridad- se encuentran lo suficientemente
extendidos entre los ordenamientos de los
Estados miembros, como para que no haya
de plantear problemas su asuncidn por los

mismos.

b) A esta incorporacién deberia
acompafiar, en mi opinién, una aproxima-
ci6n legislativa con respecto a ciertos aspec-
tos que deberian ser comunes a todos los
Estados miembros. Tal y como es el caso
del régimen juridico de los contratos de
Mediacién Familiar —su naturaleza juridi-
ca, sus elementos, su contenido y la forma
del mismo- (ESCRIVA IVARS,
ORTEMBERG, ORTUNO MUNOZ, TO-
RRERO MUNQZ) y el acuerdo de media-
cion familiar —su naturaleza jurfdica, sus
elementos, su contenido, su forma y sus
efectos- (ORTUNO MUNOZ, TORRERQO
MUNOZ). Pudiendo incluso incorporarse
modelos y formularios plurilinglies al res-
pecto, que faciliten su utilizacion y su cir-
culaci6n entre los distintos Estados.

3) Por otro lado, estimo que se po-
dria reservar a los Estados la regulacion de
otros aspectos de la Mediacion Familiar,
aunque estableciéndose ciertas lineas direc-
trices o recomendaciones minimas para evi-
tar una disparidad legislativa excesiva, asi
como recomendando su coordinacion:

a) En primer lugar, los Estados po-
drian concretar el dmbito de la Mediacion
Familiar, regulando a qué tipo de conflictos
familiares va dirigida —global o parcial- y
los tipos de mediacion admitidos —simple o
co-mediacion. Eso si, también serfa acon-
sejable que ofrecieran una postura suficien-
temente amplia que permitiera la circulacién
de decisiones entre los distintos Estados, asi
como scria preferible que tuviera un dmbito
global en aquellos supuestos que tuvieran
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una naturaleza internacional (WALKER).

b) Tgualmente, en segundo lugar,
cada Estado ordenarfa individualmente as-
pectos de especial importancia como son las
exigencias de cardcter formativo previo y
aquellas relativas a la obtencion de la titula-
¢ién, por medio de la cual la Administra-
cidén habilitara a una persona para actuar
como mediador familiar. Este es un aspecto
de especial interés (BARONA VILAR,
MARTIN CASALS), sobre todo cuando el
mediador vaya a actuar cn mediaciones con
un cardcter transfronterizo (WALKER),
siendo una materia en la que los Estados
europeos deberian coordinarse de forma
minima.

¢) En tercer lugar, también los Esta-
dos se encargarian de disefiar la organiza-
cion de la Mediacion Familiar y la regula-
ci6n del proceso de Mediacion, aunque se-
ria recomendable que su desarrollo fuera de
la sede judicial (SEIJAS QUINTANA). Sin
embargo, por un lado se deberfa exigir para
todos los Estados que respetaran ¢l cardcter
voluntario que debe presidir el recurso a la
Mediacidn en todo caso (BARONA VILAR,
GUILARTE GUTIERREZ, JORDAN
VILLACAMPA, MARTIN CASALS,
VILLAGRASA ALCAIDE y VALL RIUS,
WALKER. Parcialmente en contra, MEJIAS
GOMEZ y ORTUNO MUNOZ). Asi como,
por otro lado, se habria de invitar a que los
Estados incorporaran mecanismos que fa-
cilitasen la coordinacion entre la actuacidn
del organismo encargado de la Mediacién y
la autoridad judicial —previamente, durante
y con posterioridad de la actuacion judicial-
, destacando ¢l hecho de que el ordenamien-

to ha de permitir la homologacién judicial
de los acuerdos de Mediacion Familiar que
se alcancen (FARINHA).

4) Por tiltimo, la aproximacidn legis-
lativa a la que estoy haciendo referencia
deberia alcanzar a determinados aspectos
relativos a la Mediacién Familiar en aque-
llas situaciones con un cardcter internacio-
nal. Unos supuestos, normalmente vincula-
dos a situaciones de ruptura matrimonial,
cada vez mds frecuentes por la fuerte
internacionalizacién de las relaciones de
familia que se manifiesta cn los Estados
comilnitarios por efecto de los movimien-
tos migratorios, que los Estados no pueden
ordenar adecuadamente por si solos
{(WALKER).

a) Con relacion a ello, y junto a la
necesaria coordinacidén con otros textos in-
ternacionales que se ocupen de materias afi-
nes o vinculadas a la Mediacién Familiar ~
como ya he apuntado previamente- habria
de contemplarse la accesibilidad de los ex-
tranjeros a este tipo de mecanismos con el
objeto de garantizar la tutela judicial efecti-
va o todas las personas nacionales o extran-
jeras. Vinculado a esta cuestién se encon-
trarfa, igualmente, la conveniencia de que
se contemplara el creciente cardcter
multicultural que estan adquiriendo las so-
ciedades europeas para la gestion de este tipo
de conflictos tefiidos de un lato componen-
te de “particularismo” (BUCHER,
DEPREZ, JIMENEZ y MAAMMAR,
SANCHEZ LORENZO)

b) Ademads, estimaria conveniente
que se otorgue la mayor amplitud posible a
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las partes para la ordenacidn de sus acuer-
dos de mediacién, permitiendo un amplio
juego de la autonomia de la voluntad —ma-
terial y conflictual-, en linea con el impor-
tante papel que estd desempefiando en la
actualidad la autonomia de la voluntad en
la regulacién de las relaciones de familia -
tanto internas como internacionales-
(CARLIER, GANNAGE, JAYME,
SANCHEZ LORENZO, SEIJAS QUINTA-
NA, VON OBERBECK). Asi, 1as partes no
s6lo estarfan habilitadas para acudir a las
instituciones de Mediacién Familiar de] Es-
tado que estimaran mds apropiado —ya sca
porque estiman que sus interese seran me-
jor atendidos, el procedimiento responda
mejor a sus expectativas o se trate de un te-
rritorio neutral para los contendientes-
{como sefiala la Recomendacion de 1998),
sino que también construirian sy acuerdo
segin sus deseos —desde una perspectiva
material-, asi como acudirian al ordenamien-
to estatal que eligieran —desde un punto de
vista conflictual.

Dicha amplitud, sin embargo, habria
de verse limitada por el caricter indisponible
que poseen ciertas materias para las partes
en los conflictos de familia, como serian
todas aquellas que atienden a proteger el
interés supremo del menor, aplicable tanto
en situaciones de naturaleza interna como
internacional —interés sancionado desde una
perspectiva internacional en textos como la
Convencién de Naciones Unidas sobre de-
rechos del niiio de 1989-, Ademds, se debe-
ria prever una respuesta conflictual para
aquellas situaciones en las que los conten-
dientes no eligieran un ordenamiento apli-
cable que, en mi opinidn, deberia encontrar-

se vinculada a las soluciones contempladas
para la regulacién de las disoluciones ma-
trimoniales de cardcter heterogéneo.

c) Otro aspecto de gran interés que
deberia contemplar la iniciativa comunita-
ria, seria el reforzamiento de los instrumen-
tos de cooperacidn que ha de existir entre
las autoridades estatales encargadas de ges-
tionar la Mediacion Familiar, En este senti-
do hay que destacar la especial necesidad
de colaboracién entre las mencionadas en-
tidades —facilitadas por las nuevas tecnolo-
glas-, en aquellos conflictos de familia en
los que se encuentre presente un elemento
de extranjeria (BUCHER). Debido a las di-
ficultades que generaria en su gestion si los
contendientes se encontraran residiendo en
distintos Estados. Una cooperacion que de-
beria promover la comunicacion e intercam-
bio de informacién de tales organismos y
que deberia partir de textos como ¢l recien-
temente aprobado Reglamento (CE) niim,
1248/2000 del Consejo, de 29 de mayo de
2000, relativo a la notificacidn y al traslado
en los Estados miembros de documentos
judiciales y extrajudiciales en materia civil
o mercantil (D.0.C.£.'L 160, de 30 de junio
de 2000, pp. 37 y ss.).

d) Para finalizar, considero que igual-
mente deberia incluirse previsiones relati-
vas a facilitar la eficacia extraterritorial de
los acuerdos de mediacién familiar alcan-
zados en otro Estado (WALKER), e incluso
para las medidas provisionales adoptadas
por otras autoridades extranjeras
(FARINHA). Se trataria, por tanto, de dotar
de una marco apto para el reconocimiento y
cjecucion de tales acuerdos, asi como faci-
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litar su circulacién en el interior de los Es-
tados miembros y su acceso a los respecti-
vos Registros Civiles estatales. Y ello, en
consonancia con el objetivo tltimo de ga-
rantizar la libre circulacion de personas en
el interior de la Comunidad Europea.
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ANEXO
RECOMENDACION N° R (98)1

DEL COMITE DE MINISTROS A LOS
ESTADOS MIEMBROS SOBRE LA
MEDIACION FAMILIAR

(Aprobadu por el Consejo de
Ministros el 21 de enero de 1998,a partiy
de la 616 reunion de los Delegados de los

Ministros)

1.- El Comité de Ministros, visto el
articulo 15.b del Estatuto del Consejo de
Europa;

2.- Reconociendo el nimero
creciente de conflictos familiares,
particularmente los que resultan de una
separacion o divorcio, y haciendo notar las
consecuencias perjudiciales de los conflictos
para las familias y el coste social y
econdmico expuesto por los estados;

3.- Considerando la necesidad de
asegurar la proteccion del interés superior
del menor y de su bienestar, consagrado en
los tratados internacionales, teniendo en
cuenta notablemente, los problemas que
entrafia, en materia de guarda y derecho de
visitas, una separacion o un divorcio;

4.- Teniendo en cuenta el desarrollo
de vias de solucion amistosa de los
conflictos y el reconocimiento de la
necesidad que existe de reducir los
conflictos en interés de todos los miembros
de la familia;

5.-Reconociendo las caracteristicas

especificas de los conflictos familiares, a
saber;

- El hecho de que los conflictos
familiares implican a personas que, tienen
relaciones interdependientes que
continuaran en el tiempo

- El hecho de que los conflictos
familiares surgen en un contexto emocional
dificil que los agrava;

- Bl hecho de que la separacion y el
divorcio tienen impacto sobre todos los
miembros de la familia, especialmente sobre
los nifjos;

6.- Remitiéndose a la Convencidn
Europa sobre el ejercicio de los derechos de
los nifios, y en particular el articulo 13 de
dicha Convencidn que trata de la puesta en
funcionamiento de la mediacion o de otros
métodos de resoluciéon de conflictos
relativos a los nifios;

7.- Teniendo en cuenta los resultados
de la blisqueda en lo concerniente al uso de
la mediacidén y de las experiencias
constituidos en este tema en distintos paises,
que evidencian que recurrir a la mediacién
familiar puede, si llega el caso:

- Mejorar la comunicacién entre los
miembros de la familia;

- Reducir los conflictos entre las
partes en litigio;

- Dar lugar a acuerdos amistosos;

- Asegurar la continuidad de las
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relaciones personales entre padres e hijos;

- Reducir los costes econdmicos y
sociales de la separacidn y del divorcio para
los implicados y los Estados;

- Reducir el tiempo necesario para
la solucién de los conflictos;

8.-Subrayando la internacionalizacidn
creciente de las relaciones familiares y los
problemas especificos asociados a este
fendmeno;

9.- Conscientes del hecho de que un
cierto nimero de Estados tienen en
perspectiva la puesta en funcionamiento de

_la mediacién familiar;

10. Convencidos de la necesidad de
recurrir mds a la mediacion familiar, proceso
en el cual un tercero, el mediador, imparcial
y neutral, asiste a las partes en la negociacion
sobre las cuestiones objeto del conflicto, con
vista a la obtencién de acuerdos comunes,

11.- Recomendamos a los gobiernos
de los Estados miembros:

I.- instituir o promover la mediacién
familiar o, en su caso, reforzar la mediacién
familiar existente;

1I.- adoptar o reforzar todas las
medidas que se juzguen necesarias para
asegurar la puesta en marcha de los
principios siguientes para la promocién y la
utilizacién de la mediacidén familiar como
medio apropiado de resolucién de los
conflictos familiares.

PRINCIPIOS _SOBRE
MEDIACION FAMILIAR

LA

L.-_Campo _de aplicacion _de la
mediacion

a.- La mediacion familiar trata de los
conflictos que pueden surgir entre los
miembros de una misma familia, que estén
unidos por lazos de sangre o matrimonio, y
entre personas que tienen o han tenido
relaciones familiares, semejantes a las
determinadas por la legislacién nacional.

1

b.- Sin embargo los Estados son
libres de determinar cuédles son las
cuestiones o los casos cubiertos por la
mediacion familiar,

Il.- Organizucidn de la_mediacion

a.- La mediacién no debe, en
principio, ser obligatoria.

b.- Los Estados son libres de
organizar y poner en marcha la mediacion
de la forma que estimen apropiada, bien sea
por la via del sector publico o del sector
privado.

c.- Sin perjuicio de la forma en laque
la mediacidn esté organizada y puesta en
funcionamiento los Estados deberian velar
para que existan mecanismos apropiados
que aseguren su existencia:

- procedimientos para la seleccion,
la formacién y la cualificacién de los
mediadores,

- las normas de “buena préictica” que
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deben ser elaboradas y seguidas por los
mediadores,

.- Procesos de mediacion

Los Estados deben velar por la
existencia de mecanismos apropiados a fin
de que el proceso de mediacion se desarrolla
conforme a los principios siguientes:

l.- el mediador es imparcial en sus
relaciones con las partes;

11.- el mediador es neutral respecto
al resultado del proceso de mediacion;

III- el mediador respeta los puntos
de vista de las partes y preserva su legalidad
en la negociacion;

V.- el mediador no tiene poder para
imponer una solucidn a las partes;

V.- las condiciones en las cuales se
desarrolla la mediacién familiar deben
garantizar el respeto a la vida privada;

V.- las discusiones que tienen lugar
durante la mediacién son confidenciales y
no pueden ser posteriormente utilizadas,
salvo acuerdo de las partes o en el caso de
estar permitido por el Derecho nacional;

VIIL.- ¢l mediador debe, en los casos
adccuados, informar a las partes de la
posibilidad que tienen de recurrir al consejo
conyugal o a otras formas de consejo como
modos de regular los problemas conyugales
o familiares;

VIIL.- el mediador debe tener
especialmente en cuenta el bienestar y el

interés superior del nifio debiendo alentar a
los padres a concentrarse sobre las
necesidades del menor y debiendo apelar a
la responsabilidad bésica de los padres en
el bienestar de sus hijos y la necesidad que
tienen de informarles y consullarles;

1X.- el mediador debe poner una
atenci6n particular a la cuestion de saber si
ha tenido lugar entre las partes o es
susceptible de producirse en el futuro, a los
efectos que de puede tener sobre la situacion
de las partes en la negociacion, y a examinar
si, en estas circunstancias, el proceso de
mediacidn cs adecuado;

X.- el mediador puede facilitar
informaciones juridicas, pero no debe dar
consejo juridico. Debe, en los casos
apropiados, informar a las partes de la
posibilidad que tienen de consultar a un
abogado u otro profesional competente,

IV.- £l estatuto de los acuerdos de
mediacion

Los Estados deben facilitar la
aprobaci6n de los acuerdos de mediacion por
la autoridad judicial u otra autoridad
competente a la que las partes lo soliciten y
facilitar los mecanismos de ejecucién de
estos acuerdos conforme a la legislacidn
nacional.

Y.-_Relacién entre la mediacion y los
procedimientos ante la autoridad judicial
u otra autoridad competente

a.- Los Estados deberan reconocer la
autonomia de la mediacidn y la posibilidad
de que ésta haya tenido lugar antes, durante
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o después de un proceso judicial;

b.- Los Estados deben establecer
mecanismos con vistas a:

I. permitir la interrupcion de los
procesos judiciales pendientes a fin de
instaurar la mediacion;

1. asegurar que en este caso la
autoridad judicial u otra entidad competente
conserve el poder de tomar decisiones
urgentes relativas a la proteccion de las
partes o sus hijos, o su patrimonio;

[11. informar a la autoridad judicial u
otra autoridad competente de que las partes
cumplen o no la mediacién y si han llegado
0 no a un acuerdo;

VI1.- Promocion y acceseo a la mediacion

a. Los Estados deben promover el
desarrollo de la mediacién familiar,
especialmente por la via de programas de
informacién dispensados al publico para
permitir una mejor comprension de este
modo de acuerdo amistoso de litigios
familiares.

b. Los Estados son libres de
establecer métodos en los casos concretos
para facilitar la informacién pertinente sobre
la mediacién como forma alternativa de
arreglo de los conflictos familiares (por
ejemplo estableciendo la obligacion para las
partes de buscar un mediador), permitiendo
a las partes cxaminar si es posible y
apropiado para ellas instaurar una mediacién
sobre las cuestiones que son objeto de litigio.

c. Los Estados deberédn, igualmente
esforzarse en adoptar las medidas necesarias
para permitir a las partes el acceso a la
mediacién familiar, comprendiendo la
mediacién internacional, a fin de contribuir
al desarrollo de esta forma de acuerdo
amistoso de los conflictos familiares.

1
VIIL.- Otros modos de solucicn de los

conflictos

Los Estados pueden examinar la
oportunidad de aplicar de modo apropiado,
a los otros modos de solucién de los
conflictos, los principios relativos a la
mediacién contemplados en la siguiente
recomendacion.

VIIL.- Cuestiones internacionales

a. Los Estados deberan, cuando sea
apropiado, analizar la oportunidad de poner
en marcha mecanismos de mediacion en los
casos en que se presente un clemento de
extrafieza, especialmente para todas las
cuestiones concernientes a los nifios, y en
particular aquellas relativas a la guarda y al
derecho a visita cuando los padres viven o
van a vivir en Estados diferentes.

b. La mediacién internacional debe
ser considerada como un proceso apropiado
para permitir a los padres organizar o
reorganizar la guarda y el derecho a visita,
o regular las discrepancias debidas a las
decisiones sobre estas cuestiones. Sin
embargo, en el caso de un desplazamiento
sin derecho o de la retencion de nifio, la
mediacion internacional no debe utilizarse
si ello supone riesgo de retrasar el retorno
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rapido del nifio.

c. Todos los principios expuestos son
aplicables a la mediacién internacional.

d. Los Estados deberan, en la medida
de lo posible, promover la cooperacion entre
los servicios de mediacion familiar
existentes a fin de facilitar la utilizacién de
la mediacién internacional.

e. Teniendo en cuenta las
caracteristicas de la mediacion internacional,
los mediadores internacionales deberdn
tener una formacién complementaria
especifica.



«LA RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS
EN EL SISTEMA PENAL DE NUEVA YORK>»
James Goulding'

Historia
pg | Programa de Resolucién de Con
o B flictos Comunitarios del Estado de
=P ANueva York, fue creado mediante la
aprobacion de la Ley de 1981, Capitulo 847.
El programa es un proyecto del Sistema Uni-
ficado de la Corte (Sistema Penal) del Esta-
do.

Las normas del programa establecian
contratos con agencias, sin animo de lucro,
que financiaban el 50% del presupuesto. El
otro 50% debia obtenerse por medio de otras
fuentes. (En la ciudad de Nueva York el go-
bierno municipal aporta el otro 50%).

Los mediadores debian ser volunta-
rios, neutrales en su enfoque; su servicio
seria pro bono, estando obligados a mante-
ner la confidencialidad (protegido por ley).

La participacién de lag partes es vo-
luntaria y ¢l servicio de mediacién comuni-
taria es sin ningin costo para los disputantes,

Como funciona la mediacion en el Siste-
ma Penal

Los Centros de Referencias de Con-
flictos de la Corte (CDRC), es una oficina
del sistema penal,

! El Sr. James Goulding es subdirector del Centro de
Mediacién “Safe Horizon” en la ciudad de Nucva
York.

Es a una oficina central de procesa-
miento de denuncias en cada condado de la
ciudad a donde las partes son derivadas casi
en su totalidad por la policia (80%); por otras
agendas y por auto-referencias (20%). Aqui
cada caso es analizado, buscando indicios
de violencia doméstica y otros asuntos de
naturaleza mas seria. Posibles acciones a
tomar: referencias al Fiscal o a una oficina
designada para recibir denuncias formales;
a la policia para mas investigacién; otras
cortes apropiadas designadas para proble-
mas especificos; oficinas de mediacidn,
agendas de consejeria, etc. Actualmente,
entre 35 - 40% de los casos estdn referidos
a mediacidn,

Referencias por los jueces

Estos casos estan derivados depen-
diendo de los factores en cada caso. Usual-
mente, estos casos son referidos al Centro
de Referencias de Conflictos (CDRC), don-
de entrevistan a los denunciantes antes de
enviarlos a Mediacién (normalmente son ca-
sos de asalto de 3¢ grado con relaci6n pre-
via entre los disputantes corno en casos de
Victima - Imputado). Al terminar la me-
diacién, mandamos una copia del acuerdo
al juez, o si no hay acuerdo, un informe es-
pecificando dicha situacién.,
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Tipos de conflictos
manejados en mediacion

A. Casos mancjados por la Corte Crimi-
nal

1. Casos de no arresto:

(Explicacién: La ciudad de Nueva
York tiene cinco condados, y cada uno tie-
ne su Corte Criminal, cada una con su Fis-
cal Distrital - pero hay solamente un depar-
tamento unificado de Policia refiriendo ca-
sos a las cortes especificas. Después de to-
mar un reporte formal, la policia refiere cs-
tos casos al Centro de Referencia de Con-
flictos de la Corte (CDRC), porque saben
que hay una denuncia, pero no tiene sufi-
ciente evidencia para ejecutar un arresto.)

Hostigamiento entre amigos, cono-
cidos, vecinos, miembros de familia, ex -
novios, colegas de trabajo, duefios / inquili-
nos, consumidores / vendedores, etc.

Conflictos sobre ruide, propiedades,
quejas sobre animales domésticos, intrusos,
dafios a objetos personales, interferencia,
asuntos inter - personales, no pago de tra-
bajos o servicios, etc.

2. Casos de arresto

a) Referidos por Jucces y Fiscales
Estos casos son tratados de acuerdo

a los diferentes factores particulares de cada

€aso:

En unos casos, las paries
involucradas han estado relacionadas pre-
viamente de alguna manera y probablemente

necesitan mantener la relacion a futuro.

Frecuentemente involucran asuntos de res-
titucidn por costos y dafios.

b) Casos de citacién sin detencion
En estos casos las personas han sido
arrestadas por delitos menores, frecuente-
mente porrobar en las tiendas. Les dan una
citacion para la Corte donde deberan pre-
sentarse en un plazo aproximado de entre
cuatro a seis semanas, quedando libres sin
necesidad de pagar una fianza. Aceptamos
casos en que los dependientes no han sido
condenados previamente,
La mediacidn se concentra en la devolucion
de la propiedad robada (por compensacién)
y la promesa de no volver al sitio donde se
cometi6 el robo. Sise cumple lo pactado,
se abre la posibilidad de que en seis meses
el caso sea desarchivado, siempre que el
inculpado no cometa otro delito.

¢) Victimas - Imputado

Usualmente involucra a jovenes en-
tre 16 y 17 afios, quienes han sido arresta-
dos por haber cometido algn delito contra
un adulto u otro joven,

La mediacién brinda a la victima la
oportunidad de darle a conocer al imputado
las consecuencias de su accion, del sufri-
miento, dolor y dafios que ha causado. El
imputado puede responder a las preguntas
de Ia victima y explicar el por qué de sus
acciones.

El Imputado tiene que aceptar la res-
ponsabilidad de la accién cometida, admitir
su culpabilidad, restituir si es necesario, to-
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mar clases de control emocional y hacer al-
gin servido comunitario,

B. Casos referidos por la Corte de
Familia (referidos por jueces y sus asis-
tentes legales)

1. Casos de custodia y visita de ninos

Aunque estos casos se enfocan en los
asuntos referentes a la custodia y a la visita
de nifios, a veces la mediacion es ¢l tnico
foro en donde los padres pueden hablar en
un sitio seguro y con un mediador neutral
como guia, Pueden expresar sus sentimien-
tos de enojo sobre lo ocurrido en la rela-
cién. Frecuentemente es el primer punto en
la agenda,

Después, el mediador ayuda a las
partes a desarrollar un plan de custodia o
visita para el bienestar de los hijos. Pueden
dialogar de todos los puntos referentes a la
responsabilidad que cada uno de cllos va a
tomar en los diferentes aspectos de la vida
de sus hijos: designan el plan de educacion,
recreacién, vacaciones, lugares donde el hijo
puede ir o no ir, Ia gente con la cual pueden
cstar o no cstar, ctc,

Estos casos, a menudo nccesitan se-
siones multiples, hasta que el plan estd com-
pletamente desarrollado. A veces, los pa-
dres ponen en préctica el acuerdo semanas
antes de ser legalizado. El acuerdo se envia
al juez, quien lo ratifica y lo hace parte del
record.

2. Casos de personas gue necesitan
de supervisién (PINS)
Estos casos involucran jovenes cn-

tre 14-15 afios. La mediacién se hace entre
padres e hijos. Los asuntos discutidos pue-
den ser: inasistencia a la escuela, participa-
cién en pandillas, abuso en el consumo de
substancias ilegales, estilo de supervision de
los padres, y toda clase de problemas entre
padres e hijos.

El objetivo de estos casos es lograr
que los jovenes, envuelios en disputas con
sus padres, asistan a sesiones continuadas
de terapia (con [recuencia también los pa-
dres). Seredacta el acuerdo, a veces a corio
plazo, y s¢ revisa su cumplimiento durante
la siguiente sesion de mediacion. El pro-
medio es de tres sesiones, y en cada una, si
es posible, se aconseja redactar un nuevo
acuerdo. El objetivo, a largo plazo, es lo-
grar que se reestructure la relacién entre
padres e hijos. Debe cstar claro que la me-
diaciéh no es terapia. Y, es primordial que
la familia reciba la ayuda psicolégica re-
querida. ‘

3. Casos de delincuencia juvenil

Frecuentemente involucra a jovenes
entre 14-15 afios de edad, tanto solos como
miembros de grupos; ya sca peleando con
otros jovenes o pandillas. lLos temas en
cuestién pueden ser: rumores, miradas des-
pectivas, problemas cntre novios, robos,
empujones, insultos, etc. Los mediadores
de estos casos tienen que estar conscientes
de la presién sicoldgica a la que estan so-
metidos los jovenes entre si, para poder en-
tender lo que ha ocurrido y cual seria la
mejor solucion al problema.
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C. Mediacién en Ia Corte, Civil

a. La Parte Pro Se de la Corte Civil
(de $3,000 2 $25,000.)

h.  La Parte de Reclamos Menores
(hasta $3,000.)

Durante los Gltimos cuatro afios, he-
mos estado mediando estos dos tipos de ca-
sos. El mévil principal siempre dice rela-
cién con una restitucién econdmica: no pago
de cuentas, no compensacion por servicios
proporcionados, dafios a propiedad ajena,
etc. Estos casos frecucntemente involucran
partes que no han tenido ninguna relacion
previa, por lo cual son casos miés dificiles
de mediar. Su motivacion es una solucidn
rapida para no tener que volver a la Corte
varias veces debido a demoras en el proce-
dimiento.

Los Mediadores: ;quiénes son y c6mo es
el entrenamiento?

A. ¢ Quiencs Son?

1. Personas de la Comunidad

Los Mediadores son personas cons-
cientes de las necesidades de la sociedad y
desean dedicar algin tiempo ayudando a
otros a restablecer la paz y la concordia, Te-
nemos como mediadores personas de mu-
chos sectores: negociantes, pcrsonal estatal,
trabajadores sociales, profesores universita-
rios, abogados, cstudiantes de derecho, ju-
bilados, etc.

Teniendo en cuenta la diversidad de
nuestra poblacion, por lo general, tratamos

de incorporar un espectro amplio de la so-
ciedad, para que éstos sean representativos.
Los mediadores deben ser personas con gran
capacidad de escucha, que entiendan la di-
ferencia entre facilitador y evacuador: sa-
ber como facilitar un acuerdo entre lag par-
les y no imponerlo, tienen que ser personas
neutrales, que no se involucren ni tomen
partido, tienen que ser personas que dejen
que las partes resuelvan sus problemas.

2. Estudiantes de Derecho

Tenemos convenio con tres Escue-
las de Derecho, las cuales tienen sus clini-
cas de mediacion. Los estudiantes asisten a
un seminario de tres horas (semanalmente),
sobre resolucidn alternativa de conflictos.
A su vez deben realizar una prictica como
mediadores, también de tres horas, en una
de nuestras oficinas. Ellos practicardn la
Mediacién bajo la supervision de su profe-
sor o un mediador experimentado durante
doce semanas.

B. Entrenamicento y Evaluacion:

Un mediador debe estar avalado por
el programa en que estd mediando. El cu-
reiculum exigido por el Sistema Penal es de
un minimo de veinticinco horas en proce-
dimientos y téenicas de Mediacion.

Luego vienc una practica de doce se-
manas (tres horas por semana). Como los
estudiantes de derecho, estan supervisados
por mediadores experimentados quicnes son
sus mentores, en las primeras semanas, ob-
servan casos. Luego vienc una segunda eta-
pa en la que empiezan a co - mediar casos
con mediadores experimentados. En la ter-
cera etapa, median casos bajo la observa-
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cidn de su mentor. Después de cada sesion,
hay un perfodo de evaluacién, en que se co-
mentan los procedimientos y técnicas usa-
dos por el aprendiz.

Al final del aprendizaje, el nuevo
mediador serd evaluado por un miembro de
nuestro equipo, obteniendo un certificado de
mediador que le permitird desempefiarse en
forma auténoma.

Para mantener su status activo con
el programa, ¢l Estado exige que medien un
minimo de tres casos por afio y asistan a seis
horas de entrenamiento avanzado adicional.
Ademds, en nuestro programa nosotros ob-
servamos y evaluamos cada mediador anual-
mente, con feedback después de la sesidn
de evaluacién para poder ser re - certifica-
dos.

Desafios para el Futuro

El piiblico en su mayoria, no esta to-
davia suficientemente informado y cons-
ciente del servicio de mediacidén y sus be-
neficios. Muchos no estdn convencidos del
valor del proceso. La mentalidad del afec-
tado, en nuestro pais, ¢s conseguir un resul-
tado favorable y rapido, quieren simplemen-
te «ganar». [or su parte los medios de co-
munijcacién proyectan una imagen irreal y
ficticia de lo que pasa en la Corte. La tele-
visién idealiza los procedimientos y resul-
tados. Necesitamos cambiar esta imagen y
mentalidad de «ganar — perder” por una de
“ganar — ganar”.

También se requiere estandarizar las
cualificaciones para mediadores a nivel cs-
tatal. Existe una falla de estindares, que csta

siendo analizada, por algunas asociaciones
profesionales de resolucion de conflictos, a
nivel nacional, Tenemos que determinar el
nivel de educacién y experiencia que son
necesarios para poder mediar, especialmente
casos que requieren conocimiento y entre-
namiento especial.

ay una gran necesidad de atimen-
tar los fondos dedicados al campo de la re-
soluciédn alternativa de conflictos. En Nue-
va York, el sistema penal esta poniendo me-
nos de dos millones de dolares para mante-
ner sesenta y tres programa en todo el Esta-
do. Elpresupuesto anual de la oficina de la
administracién de Cortes es mas de mil mi-
llones de délares.



«LA MEDIACION TRANSFORMADORA EN 8
NUEVA YORK» b
Lic. Stephen E. Slate! .

a transformacién como paradigma

en el proceso de mediacién, ha

experimentado desde los tltimos
siete afios un auge paulatino en el campo de
la Resolucién Alternativa de Conflictos
(RAC) en el Estado de Nueva York;
eliminando en su trayecto inicial, el proceso
de mediacion/arbitraje?, establecido por el
Instituto para la Mediacion y la Resolucién
de Conflictos, Inc. (IMCR).

1.Antecedente Mistérico

En 1969, los Doctores Theodore W.
Kheel, Basil Paterson, Arthur H, Barnes y
George Nicolau, renombrados abogados
afro-americanos, expertos en el campo de
la negociacion laboral y el arbitraje, aunaron
sus esfuerzos para fundar una organizacidn
alternativa al proceso penal en la que podrian
emplear destrezas y habilidades del
ambiente laboral para resolver conflictos
interpersonales fucra del marco penal,
cvitando de esta forma el estigma de
criminalizacién que afectaba mayormente a
la poblacidén minoritaria negra ¢ hispana en
Harlem y dreas densamente pobladas del

! Director Ejecutivo clel IMCR en la ciudad de Nueva
York, Profesor Asistente de Ia Escueln de Profesores
de la Universidad de Columbia y Capacitador RAC
con Licencia del Estado de Nueva York. Correo
clectrénico: imermed@nyct.net.

? Proceso hibrido de resolucién alternativa de
conflicto que emplen inicialimente la mediacion, Al
ocurrir un impasse, el facilitador mediante
conocimicento de hechos recabados en la sesidn,
analiza y falla medianie laudo arbitral,

Alto Manhattan. El IMCR se cstablece como
producto de un esfuerzo normativo y
determina la pauta a seguir mediante el uso
del proceso mediacion/arbitraje.

En 1975, después de haber impartido
cursos de capacitacién RAC dentro y fuera
del pais, el IMCR en su calidad de
organizacion pionera, establecié el primer
Centro de Mediacion Comunitaria en la
ciudad de Nueva York, ofreciendo a més de
sicte millones de residentes, la oportunidad
de resolver disputas interpersonales fuera del
marco dec las instancias penales sin
menoscabo de sus derechos legales. Gracias
a la participacion activa de expertos
facilitadores, el programa contribuyé a la
reduccion de miles de casos remitidos por
las Cortes Penales en los cinco condados de
la ciudad. Un 90% dc cstos casos constituian
crimenes de lesa menor, y un 10%
constituian casos no penales.

El éxito del proceso mediacién/
arbitraje del IMCR y la necesidad de reducir
casos frivolos en las dependencias penales,
fueron temas de debates en la Legislatura
estatal, los cuales culminaron con la creacion
y promulgacion del Articulo 21-A de la Ley
Civil que regula desde 1981, los procesos
RAC en los 62 condados del estado de
Nueva York.

La Legislatura cred el marco legal
para la subvencién y el funcionamiento de
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Centros Comunitarios, haciendo énfasis en
la naturaleza voluntaria y confidencial de los
procesos RAC. Al mismo tiempo, autorizéd
la creacién de la oficina estatal denominada
Programas de Centros de Resolucién de
Disputas de la Comunidad (CDRCP) como
dependencia del Sistema Unido de las Cortes
Penales del estado. Este organismo ain
supervisa las operaciones relacionadas con
la ubicacidén y drca de servicios de los
Centros; la selecci6n, capacitacién y
métodos de certificacién de facilitadores; la
competencia, licencia y vigencia de
capacitadores; y la designacion de casos
apropiados para los diferentes procesos
RAC. La violencia doméstica; crimenes
sexuales; crimenes relacionados con el uso
y la tenencia de drogas; crimenes de lesa
mayor; y el abuso de menores, son
considerados casos inapropiados para los
Centros de Mediacién Comunitaria,

No obstante la existencia de normas
rectoras del CDRCP, los Centros RAC gozan
de autonomia administrativa y filosofica en
el desempeiio de sus funciones. En la ciudad
de Nueva York, ¢l Centro Comunal “Safe
Horizon” cubre los condados “Kings”
(Brooklyn) y Nueva York (Manhattan);
“Comnnmnity Mediation Services” (CMS)
cubre el condado de Queens; “You
Participate in Solutions” (YPIS) cubre el
condado “Riclmond” (Staten Island), y el
IMCR cubre el condado del Bronx. El punto
de vista de todos los Centros comunitarios,
a diferencia del IMCR, es el de la solucion
de los problemas, y su simbolo de éxito, los
acuerdos de las partes en conflicto.

2.El Paradigma de la Transformaci6n

En 1993, el IMCR dejé de capacitar
y ofrecer sus servicios de mediacidn/
arbitraje al piblico y se concentré en
capacitary ofrecer a la comunidad el proceso
de mediacién, basado en la potestad y el
reconocimiento de las partes en conflicto.
“La mediaci6n cs un proceso de decisiones
voluntarias y privadas en el cual una o més
personas imparciales [mediador(es)]
asiste(n) a las personas, organizaciones y
comunidades en conflicto, a fin de que
trabajen hacia metas variadag...” (Boletin
Informativo El Mediador Comunitario de la
Asociacién Nacional de Mediacion
Comunitaria (NAFCM), USA, Invierno/
Primavera 1998).

Después de casi dos décadas de
utilizacion del proceso hibrido, el IMCR
concluyd que cl programa beneficid
mayormente a las Corles Penales ignorando
los aspectos relevantes de la convivencia
humana. Si bien es cierto que facilité la
resolucion superficial de miles de disputas
interpersonales, entre otras, también causo
frustraciones al inhibir la libre expresién y
determiinacion de los querellantes.

El IMCR considera que “El ser
humano tiene la potestad para transformarse
a sf mismo y su medio ambiente”. Por lo
tanto, el Centro Comunitario RAC ofrece a
los usuarios la oportunidad y la posibilidad
de intercambiar sus puntos de vista en torno
a sus situaciones y decidir por si mismos la
resolucién o no resolucién de sus casos sin
coercion alguna, todo esto, en un ambiente
privado, seguro y confidencial.
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En cste paradigma transformador,
“...1a meta mds importante es la de
engendrar el crecimiento moral y
transformar el cardcter humano hacia mayor
fuerza y mayor compasion.” (Bush, Folger,
“La Promesa de la Mediacién”, 1994:27).
A fin de promover el cambio paradigmatico
en torno a la nueva misién del IMCR vy
solidificar las bases que sustentarfan al
cambio interno, se realizo la ardua labor de
capacitar al conjunto de mediadores/arbitros
cn cuanto a los principios [undamentales de
la mediacién transformadora. En cada uno
de los cuatro puntos de vista de la mediacidn
a la satisfaccion, la justicia social, la
opresion y la transformacién, las funciones
del mediador varian sustancialmente,

En el proceso mediacién/arbitraje de
antafio, el IMCR ofrecio al plblico cursos
de capacitacion basados en el punto de vista
de la satisfaccion, cuya meta principal es la
resolucion de los problemas mediante
acuerdos mutuos entre las partes en
conflicto. En este programa, los mediadores
no solamente ejercen control sobre ¢l
proceso en si, sino también sobre los temas
relevantes de discusion, y se concentran en
areas que consideran consensuales, evitando
posibles desacuerdos que a su juicio podrian
inhibir consenso. A pesar de que
tedricamente los querellantes tienen la
Gltima palabra, los mediadores juegan un
papel muy importante al sefialar puntos de
concordancia, determinar lo que es
importante para las partes y conducirlos
hacia la obtencion de acuerdos balanceados
de satisfaccion mutua.

2.1 El Proceso Transformador

El proceso de mediacion
transformadora a diferencia del proceso
hibrido, no persigue la resolicion inmediata
de los problemas que presentan las personas
en conflicto, sino mas bien, busca facultar a
las partes y ofrecerles oportunidad para el
mutuo reconocimiento. Es importante que
definan sus propios asuntos y busquen
soluciones por si solos dentro del marco del
entendimiento muiiio en torno a sus puntos
de vista divergentes, las definiciones de los
problemas y las razones por las que deciden
escoger o rechazar tales o cuales soluciones,
Todo esto, sin interferencia del mediador,
cuyas funciones consisten en facilitar la
comunicacion entre las partes, ayudar en la
exploracion del entendimiento mutuo entre
las partes y asistir en la exploracién de la
reconciliacidn y los acuerdos. A pesar de
que el punto de vista de la transformacién
no persigue soluciones a los problemas, éstas
muchas veces ocurren como efecto
secundario. La responsabilidad de la
solucibn es prerrogativa de las partes y no
forma parte de las funciones del mediador.

Bl término “facultar” se refierca “La
restauracién a la persona del sentido de
aulovalorizacion y poder, y su propia
capacidad para enfrentarse a los problemas
de la vida.” (Folger y Bush, et al, op.cit:2)
Mediante esta facultad, las partes en
conflicto tienen una vision clara en cuanto
a sus metas, recursos, opciones y
preferencias a fin de tomar decisiones
propias, claras y deliberadas. Ain cuando
no resuelven sus asuntos mediante ¢l
proceso, las partes suelen retirarse de la mesa
de discusiones con mayores conocimientos
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en cuanto a la escucha, la comunicacion, Ia
creacion y el anélisis de opciones. En otras
palabras, los querellantes aprenden destrezas
necesarias para enfrentarse a futuras
situaciones conflictivas con mayor
resolucion y eficacia.

2.2.1  Los lalleres de Capacitacion

El IMCR ofrece cada afio varios
cursos de capacitacion en la ciudad de Nueva
York y en cl extranjero, basados en el
modelo de Mediacion Transformadora, en
Manhattan, los cursos forman parte de la
Maestria en la Facultad de Psicologia
Organizativa de la Escuela de Profesores de
la Universidad de Columbia. EIl taller
tedrico-practico de cuarenta horas de
duracién manificsta holismo en su
metodologia, al abarcar entre otros, temas
de relevancia como la autoestima; los
conceptos tedricos del conflicto; el conflicto
veridico, contingente, desplazado, falso,
latente y de atribucion errada; el arte de la
comunicacion; la percepcion; la teoria del
“bolson™; los paradigmas culturales; los
conceptos de rangos y privilegios; y la
aplicacién de conceptos varios mediante
sesiones simuladas.

Una vez finalizado el curso de
capacitacién, los participantes reciben un
certificado de asistencia, lo que les permite
participar en la etapa de aprendizaje practico
en cualquier Condado del Estado, bajo la
supervisién y tutcla del personal
administrativo y mecdiadores capacitados
con varios aiios de expericncia. Después
de completada la etapa de aprendizaje que
se reduce a la facilitacién de doce o mas

sesiones de comediacién y subsecuentes
sesiones de retroalimentacion, el mediador
alumno es evaluado como mediador solo.
Si la evaluacidn cs satisfactoria, recibe un
Certificado de Mediador emitido por el
Centro de Mediacion.

No existe la certificacién estatal de
mediadores en el estado de Nueva York.
Cada afio, la institucién invita a los nuevos
mediadores certificados a participar en una
ceremonia especial de juramentacién para
el servicio profesional ante un juez de la
Corte Penal u otra entidad judicial.

3. Lu Corte Penal y los Servicios RAC

En las Cortes Penales de los
Condados de la ciudad de Nueva York,
existen Centros de Remisién de Disputas
(CDRC) los cuales procesan miles de quejas
presentadas por la poblacién civil y
determinan las mejores opciones dentro o
fuera del marco judicial mediante las cuales
los querellantes pueden proseguir en la
basqueda de resolucién de sus asuntos. Los
casos presentados a2l CORC por la poblacion
civil pueden ser remitidos a las Cortes
Penales o Civiles, los recintos de Policia, la
Oficina del Fiscal, Agencias Sociales, etc.
Aquellos casos considerados apropiados
para la mediaci6n, son remitidos a los
Centros de Mediacién con el visto bueno de
los demandantes quienes reciben
notificaciones de comparecencia, para ser
servidas a las personas demandadas segin
normas establecidas.

Una vez que los casos son remitidos
al IMCR por via electrénica desde el CDRC,
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el personal del Centro de Mediacidn se
comunica con ambas partes en conflicto a
fin de programar la fecha y hora de las
audiencias de mediacién. El proceso es
estrictamente voluntario y no existe pena
alguna por falta de voluntad anuente, atin si
los casos fuesen remitidos por la Corte
Penal, Las partes tienen derecho a la asesoria
legal y el derecho de traer testigos para la
corroboracién de hechos, aunque el proceso
en si no persigue el descubrimiento de la
verdad ni la determinacién de culpabilidad
o inocencia.

El proceso de mediacién es
confidencial. “Toda comunicacidn
relacionada con cl tema de la resolucidn
lograda durante el proceso de resolucion por
cualquiera de los participantes, mediador o
cualquier otra persona presente en la
resolucion de la disputa, serd comunicacion
confidencial.” (Ley Del Poder Judicial,
Articulo 21-A, Programa de Centros de
Resolucion de Disputas, §849-b (6), 1981).
Aln asi, el acuerdo suscrito por las partes
en conflicto se considera documento
piblico.

4. Area de Servicios

El IMCR ha ofrecido sus servicios
de resolucidon de conflictos en el Condado
del Bronx desde 1975. La pobreza, el
desempleo, el uso de viviendas inadecuadas
los bajos niveles educativos, y la marcada
diversidad cultural de sus moradores, han
contribuido al paulatino incremento de
conflictos ¢n el drea. El condado tan
densamente poblado, cuenta con una
poblacion estimada en 1,300,000 personas,

de las cuales 37% reciben asistencia piblica.
Bl indice de desempleo es de 11%, y 41%
de los residentes mayores de 25 afios no
completaron la escuela secundaria, En la
tltima década, el Condado experimentd
cambios abruptos en su composicion racial.
La mayoria de los residentes son hispanos
(43%); Negros (30%); Blancos (23%); y los
otros 4% lo constituyen asidticos, habitantes
no hispanos de las Islas del Pacifico, y
otros.?

El Centro de Resolucidén de
Disputas del IMCR se encuentra ubicado en
el Distrito Uno del Condado donde un 67%
de la poblacidn es hispana y un 58% de la
poblacion total del Distrito recibe alguna
forma de asistencia piblica. En 1999, el
CDRC y el Centro procesaron un total de
8,250 casos de los cuales, 3,426 fueron
considerados apropiados para servicios
RAC. Un 80% de los casos programados
para los procesos de mediacion y arbitraje
fueron atendidos en el Centro, produciendo
como resultado un 87% de resolucién en
forma de mediacién con acuerdo escrito o
verbal, mediacidn sin acuerdo alguno,
conciliacidn, o arbitraje,

Las encuestas y scguimientos
mensuales realizados por el personal del
Centro en etapas de un mes, tres, seis y doce
meses después de las audiencias en que las
partes lograron dilucidar eficazmente sus
asuntos, demuestran a simple vista que la
mediacion transformadora va més alla de la
simple resolucién del conflicto hacia el

? Datos recabados por la Junta Comunitaria No. 1 en
el Condado Sur del Bronx, 1999,
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muiuo entendimiento de las diferencias
personales, la empatia, la importancia de las
relaciones entre las partes, y ¢l papel que
desempefian como miembros de la
comunidad. Después de un aiio, el indice
de violaciones de los acuerdos logrados cs
de 3,7%.

El Centro de mediacién del IMCR y
sus oficinas satélites en areas mds
conflictivas del Condado del Bronx ofrecen
al pliblico residente una serie de servicios
gratuitos de resolucién de disputas. Estos
servicios incluyen: Mediacion Especial;
Mediacién de Custodia y Visila de Nifios;
Mediaciéon de Divorcio; Mediacién de
Temprana Intervencién; Mediacién
Familiar; Mediacién Comercial; Mediacion
Escolar; Mediacion de asuntos
Interpersonales; y Arbitraje de Vehiculos
(nuevos, usados, arrendados), Sillas de
Rueda motorizadas, y otros.

5. Conclusién

Después de siete afios de experiencia
administrativa y diddctica en el empleo del
modelo de la mediacion transformadora,
tanto en el Centro de Resolucidn de Disputas
del IMCR como en las aulas universitarias
del estado de Nueva York y en otras dreas
dentro y fuera del pais, el proceso
transformador ha constituido una fuente
interminable de aprendizaje, debido a la
dindmica interpersonal, la diversidad
cultural de las partes en conflicto y la
potestad adquirida de resolver o no resolver
los asuntos propios. Las interrogantes y
vacilaciones de expertos y facilitadores se
debe a que desconocen ¢l poder intrinseco

de la mediacion transformadora, la cual tiene
la capacidad para restaurar y fortalecer las
relaciones interpersonales, construir puentes
de enlace y solidaridad, reducir la
propension para la violencia, e impulsar la
convivencia humana y la calidad de vida en
las comunidades.

El proceso no es ninguna panacea o
varita mégica presta a resolver los conflictos
de la comunidad, pero si funciona cuando
las partes en conflicto valoran sus relaciones,
prefieren la paz y la convivencia humana
en lugar de opciones negativas, y se
involucran en discusiones de altura a fin de
lograr consenso y dirimir sus diferencias. El
nivel de satisfaccion es tal, que el Servicio
Postal de los Estados Unidos ha hecho una
inversién millonaria a nivel federal a fin de
utilizar el programa “REDRESS”, proceso
transformador disefiado por Bush y.Folger,
para resolver conflictos internos de sus
empleados.

En el mes de junio del presente aiio,
gracias a la gestion de colaboracion de la
Direccién de Resolucién de Conflictos
(DIRAC) de la Corte Suprema de Justicia
de Nicaragua, el autor tuvo la oportunidad
de compartir el punto de vista de la
transformacién con grupos selectos de
abogados responsables por la facilitacion de
miles de disputas de la propiedad, incoadas
mayormente por nicaragiiense-americanos
residentes en los Estados Unidos, quienes
vieron confiscados o usurpados sus bienes
al abandonar el pais a raiz de los cambios
politicos de los afios 1979 a 1990. Atn bajo
estas condiciones sumamente dificiles, ha
lugar a la transformacion.
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A medida que esta corriente se
manifieste en toda América Latina, y los
facilitadores se atreven a soltar las riendas
que controlan el proceso, permitiendo que
las personas usen sus polencizlidades a fin
de resolver sus propios asuntos, en esa
medida, la transformacién constituira la
mejor opcidn para la resolucion de conflicios
como piedra angular para la anmonia intra e
inter grupales.
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«EL ARBITRAJE EN ESPANA»
Silvia Barona Vilar!

I.- Cuestiones Previas
| arbitraje es una institucién conso
flidada historicamente como una de
las férmulas heterocompositivas de
solucion de los conflictos juridicos, carac-
terizada por la intervencién de un tercero,
que impone la solucidn al litigio suscitado,
siendo asumida por las partes afectadas por
el mismo. De este modo, a través del arbi-
traje uno o varios drbitros, nombrados ad
hoc o bien institucionalmente resuelven el
conflicto juridico planteado a través del lau-
do arbitral, que es aceptado por quienes en
su momento decidieron, mediante el con-
venio arbitral, someterse a la decision asu-
mida por los arbitros.

La regulacidon legal del arbitraje se
encuentra en la Ley 36/1988 de 5 de diciem-
bre, Ley Arbitral (LA), que en el momento
de su promulgacién supuso el intenio de
revitalizar una institucidn con claro raigam-
bre histdrico en nuestro sistema, al tratar de
significar un importante avance respecto de
la legislacion anterior. Anteriormente, la Ley’
de 22 de Diciembre de 1953 estaba conce-
bida para la solucidn arbitral de conflictos
de Derecho Civil en sentido estricto, no sir-
viendo en la prictica para solucionar “me-
diante instrumentos de composicidn arbitral
las controversias que surgen en el trifico
mercantil, ni menos atin para las que surgen
en ¢l trafico mercantil internacional”, como

! Prof. Dra. Caledritica de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia.

scfiala expresamente la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley de 1988.

Las dificultades en la actualidad para
considerar el arbitraje como un medio dgil
de resoluci6n de conflictos permanece tain-
bién con la Ley de Arbitraje de 1988, pues
si bien en la actualidad en Espafia el siste-
ma arbitral funciona, no lo es por el arbitra-
je comin de la Ley de 1988 sino mds bien
como consecuencia de la aplicacién de los
denominados arbitrajes especiales. Perdura,
tras la regulacion de 1988 un cierto escepti-
cismo por parte del Estado respecto de la
viabilidad de la institucion arbitral, y se in-
tercalan numerosas intervenciones judicia-
les, que permiten controlar e intervenir en
la institucién arbitral, no sabemos si con la
pretendida intencion de favorecer el arbitraje
0, por ¢l contrario, de controlar un cauce de
resolucion de los conflictos no estatal.

A todo ello habria que afiadir que la
Ley de 1988 deja numerosas cuestiones sin
resolver, no abriéndose tampoco el cauce
posible de la integracién de la institucion
arbitral en nuéstro sistema procesal, de ma-
nera tal que alld donde el legislador no re-
suelve se permitiese el acceso al ordena-
miento juridico procesal sin problemas de
interpretacion. Volveremos sobre este tema
al analizar algunas cuestiones no resueltas
en la Ley de Arbitraje de 1988, que requie-
ren soluciones integradoras no amparables
a través de la ley arbitral.
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Atendida la situacién politico-ju-
ridica actual en relacién con el arbitraje la
primera cuestion que surge es la referente a
su naturaleza juridica, que vamos a conec-
tar, necesariamente, con el analisis histéri-
co de la institucién y con la perspectiva cons-
titucional. Y en este sentido son ya numero-
sas las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional en las que se plantea la naturaleza
juridica del arbitraje, su configuracion y
encuadre con el derecho a la tutela judicial
efectiva asi como las posibles dudas de
constitucionalidad que la regulacién del
mismo conlleva?®.

LLa Constitucion espafiola de 1978
no se refiere expresamente al arbitraje en
su articulado, lo que no impide que la poda-
mos fundamentar constitucionalimente. Esta
situacién, sin embargo, no refleja la reali-
dad politica e histdrica del pais, dado que
ya en la Constitucidn espafiola de 1812 se
recogia su fundamento constitucional. Asi,
el arficulo 280 sefialaba: “no se podré pri-
var a ningtin espafiol del derecho de termi-
nar sus diferencias por medio de jucces dr-
bitros, elegidos por ambas partes”; y el arti-
culo 281 sefialaba: “la sentencia que dieren
los arbitros se ejecutard si las partes, al ha-
cer el compromiso, no se hubieren reserva-

? Ver Sentencias del Tribunal Constitucional (TC)
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; 6171991, 20 de marzo, BIC 1991-
120, pp. 81 y ss; 288/1993, 4 de octubre, BJC 151
(1993), pp. S0 y ss; 17471995, 23 de noviembre, BJC
176 (1995), pp. 32 y ss; 75/1996, 30 de ubtil, BJC
181 (1996), pp. 116y ss; y 176/1996, 11 de noviem-
bre, B.O.L. 17 de dicicmbre, entre otrus; y los AATC
259/93 de 20 de julio, y el 326/1993 de 26 de octu-
bre.

do ¢l derecho de apelar™.* Si éste seria el
fundamento constitucional mas inmediato,
no podemos olvidar que estamos ante una
institucion existente y vigente en toda nues-
tra historia juridica. Piénsese asi que los
“jueces avenidores”, escogidos o puestos por
las partes para librar la contienda entre ellas,
ya quedaban referidos en Las Partidas®, sien-
do posteriormente denominados como jue-
ces drbitros en la Constitucion de 1812; pese
a su terminologia no son en sentido estricto
verdaderos jueces, pero la funcién desem-
pefiada, en cuanto dirimidores de los con-
flictos juridicos suscitados, lleva a tomar
esta acepeion respecto de los mismos. Pen-
semos que en la Constitucion de 1812 se
acufiaba ya el monopolio judicial de la ju-
risdiccidn en el articulo 242 cuando sefiala-
ba que “la potestad de aplicar las leyes en
las causas civiles y criminales pertenece ex-
clusivamente a los (ribunales™; pero junto
con este principio se referia a la posibilidad
del arbitraje en los articulos 280 y 281 an-
tes citados, y ello por cuanto la “exclusivi-
dad jurisdiccional de los drbitros se conce-
bia dentro de la divisidn de poderes, no con

} Tiene sentido cse fundamento constitucional si par-
timos del dato de que en Ia Constitucién francesa de
3 de septicmbre de 1791 ya declaraba: “le droit des
citoyens de terminer définitivement leurs
contestations par la voic de I’arbitrage, cn peut
recevoir aucune attencinte par les actes du pouvoir
legislatif™.

* En la Partida 11l sc distinguia entre jueces ordina-
rios, delegados y drbitros, definiendo a estos Gltimos
como “judgadores de albedrio, que son escogidos,
para librar algin pleito sefialado, con otorgamiento
de ambas partes™; y en las leyes 23 a 35 venia a refe-
rirse a los avenidores o arbilros de derecho y los
arbitradores o alvedriadores o comunales amigos, que
tenfan sentido en cuanto arbitros de cquidad.
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relacidn al arbitraje, que se consideraba un
derecho connatural a la libertad™ . Las cons-
tituciones sucesivas no se refirieron de ma-
nera expresa al arbitraje, si bien si lo hicie-
ron respecto de la necesidad de mantener la
exclusividad jurisdiccional respecto de los
otros poderes del Estado.

En la actualidad el arbitraje en-
cuentra su asidero constitucional en la liber-
tad, en cuanto ésta es su fundamento y ra-
z6n de ser. La Constitucion establece que la
funcién de juzgar y de hacer ¢jecutar lo juz-
gado corresponde exclusivamente a los jue-
ces y magistrados (art. 117.3), lo que podria
provocar una duda de constitucionalidad en
cuanto existiesen 6rganos no jurisdicciona-
les que ejercieren la funcién de resolucion
de conflictos. La existencia de la institucion
arbitral implica claramente una formula di-
ferente a la judicial que sirve a los fines
resolutorios antes afirmados; su
constitucionalidad se basa en la libertad, en
la autonomiza de la voluntad, en la disponi-
bilidad de las materias que lleva a que se
asuma la resolucion del conflicto o la ne
resolucién de éste (no acudiendo a ningtin
mecanismo ni érgano que resuelva el con-
flicto planteado) o bien eligiendo de entre
las posibles, la via que parezca mads acerta-
da a los intereses de los sujetos en conflic-
to. En cuanto estemos ante materias dispo-
nibles para las partes, esta disponibilidad
juega tanto en la via jurisdiccional (piénsese
que los 6rganos jurisdiccionales no actiian
de oficio en los procesos de cardcter dispo-
sitivo sino tan sélo a instancia de parte)

s MONTERO AROCA, 1., Comentario brevealaLey
de Arbilaje, (con otros), Civitas, Madrid, 1990, p.
20.

como respecto de otros medios, como lo es
el arbitraje®.

Atendida la doctrina ¢onstifucional
hemos de partir de la afirmacion de que la
existencia del arbitraje no plantea dudas de
constitucionalidad; la legalidad vigente es
la que regula el arbitraje y los presupucstos
para su admisibilidad y desarrollo. En oca-
siones, por tanto, NOS vamos a encontrar que
se lleva al Tribunal Constitucional (TC)

& 3] ATC 259/93 de 20 de julio ha sido tuy expresi-
vo a los efectos del analisis constitucional del arbi-
traje, de manera quc expresamente apunta: “Desde
la perspectiva del objeto, el arbitraje s6lo llega hasta
donde alcanza la libertad, que cs su fundamento y
motor. Por eflo, quedan extramuros de su dmbito
aquellas cuestiones sobre las cuales los interesndos
carczean de poder de disposicién, segiin cuida de
indicar ¢! art. 1 de la Ley vigente. Ademas, ¢! ele-
menlo subjelivo, conectado con el objetivo, pone el
énfasis en [a diferente configuracion del “juez”, titu-
lar de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzga-
do que emana del pueblo (art. 117 CE), revestido,
por tanto, de imperitun, y del “arbitro™, desprovisto
de tal carisma o cualidad, cuyo mandato tiene su ori-
gen en la voluntad de los interesados, dentro de una
concreta contienda o controversia. En definitiva, es
un particular que ejerce una funcion pitblica, como
en otros sectores pucden mencionarse ejemplos de
libro (el notario, el capitan de buque mercante, el
pérroco) y muchos otros que {a jurisprudencia ha ido
afiadiendo a ese primer repertorio (agentes de adua-
nas, guardas jurados, habilitados de clases pasivas,
etc). La funcién que cjerce el drbitro es para-juris-
diccional o cuasi-jurisdiccional y en ese “casi” estd
el quid de la cuestion. Efectivamente la inexistencia
de jurisdiceién en sentido propio se traduce cn la
carencia de potestas o poder. El drbilro, que no nos
puede plantear una cuestién de insconstitucionalidad
por estar reservada n los organos judicinles (art. 163
CE) ni tampoco esté legitimado para formular cues-
tiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de [a
Comunidad Europea, por no ser érgano jurisdiccio-
nal (art. 177 del Tralado, Sentencia de 23 de marzo
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cuestiones que van referidas a la legalidad,
mds no a la constitucionalidad del arbitraje.
Asi, piénsese que ha llegado a pronunciarse
el Tribunal Constitucional sobre la funcién
y la naturaleza del juicio de nulidad, tanto
el que venia regulado en la antigua Ley de
22 de diciembre de 1953 de arbitrajes de
Derecho Privado, como el referente al re-
curso de anulacién de la Ley de 1988, pues-
to que no es posible al érgano jurisdiccio-
nal que resuelve los mismos, corregir las
deficiencias u o misiones, sino que tan sélo
puede resolver y dejar sin efecto lo que cons-
tituye exceso en el laudo, no pudiendo dis-
cutir el mayor o menor fundamento de lo
resuelto (SSTC 43/1988, 16 de marzo y 288/
1993, de 4 de octubre, entre otras), sin que
lo contrario implique vulneracion de la tu-
tela judicial efectiva.

El TC se ha pronunciado sobre el
posible enjuiciamiento constitucional en
relacidn con la interpretacion de la activi-
dad desempefiada en el ejercicio de las fun-
ciones arbitrales, De este modo, el Auto 259/
93 de 20 de julio ya sefialaba la imposibili-
dad de que el drbitro pudiera plantear una
cuestion de inconstitucionalidad, al ser re-
servada ésta exclusivamente a los drganos
judiciales (art. 163 CE)Y’. Por su parte, tam-
poco parece el Tribunal Constitucional re-

de 1982, caso Nordsee), necesita ademds del brazo
sccular del Juez para dotar de cficacia al Jaudo me-
diante la adicion o cstrambote de una decision judi-
‘cial que ordene su cumplimientio en una fase
netamente procesal, en un proceso de ejecucidn, por-
que sélo a los Jueces corresponde hacer cjecutar lo
Jjuzgado (Autos TS Sala tercera, 18 de noviembre de
1986 y 2 de marzo de 1987)."

ceptivo & admitir el recurso de amparo de
manera clara y extensiva®,

Toda vez que admitimos con cardc-
ter general que el arbitraje es una institu-
cién con raigambre histérico constitucional
expreso, que hoy se asienta constitucional-
mente en la existencia del principio de libre
eleccion a la hora de resolver las contiendas
que legalimente puedan ser objeto de arbi-
traje (disponibles para las partes)’, y que,

7 Sin perjuicio de que ésta sea la legalidad vigente, lo
cierlo es que no encontramos razones juridicas que
amparen esta situacién, mixime cuando se le estd
atribuyendo a la decision arbitral ¢l mismo efecto de
cosa juzgada que ¢l que poseen las resoluciones ju-
diciales. Ello significa que en caso de un arbitraje de
derecho, fundado y molivado juridicamenle, no tic-
ne demasiado sentido que no pueda plantear el drbi-
tro o los arbitros las posibles dudas de
constitucionalidad. Deberia ser reconsiderada esta
postura y con ello interpretar con el sistema arbitral
y ¢l procesal el articulo 163 de la Constitucién, hu-
ciéndose cxtensiva csta posibilidad de solicitud de
interpretacion de las normas constitucionales tam-
bién a los drbitros.

% L.a Sentencia del TC de 11 de noviembre de 1996:
*...en ¢l bien entendido de que este Tribunal carece
de jurisdiccion para enjuiciar el laudo arbilral en si
mismo considerado, por cuanto como acto no
referible & ningdn tipo de poder plblico (art. 41.2
LOTC) resulta extraiio al 4mbito y funcién del pro-
ceso constitucional de amparo. Solo en la medida,
bien escasa como veremos, en que las supuestus
vulneraciones alegndas sean referibles a [a actuacion
de érgano jurisdiccional que conoci6 de! recurso de
nulidad frente al laudo, estard justificado que este
Tribunal enjuicic una eventual lesion del derecho a
Ia tutela judicial o la prestacion de dicha tutela por
oérgano judicial no legalmente predelerminndo. Aque-
llo que, por voluntad expresa de las partes, se defiere
al Ambito del proceso arbilral por esa misina volun-
tad expresa de las partes queda sustraido al conoci-
miento del Tribunal Constitucional”,
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en base a esa disponibilidad que se plasma
en el convenio arbitral, por el que las partes
deciden someter su conflicto a la institucion
arbitral, surgié sin embargo, una cuestion
que si ha llegado ante el Tribunal Constitu-
cional, plantedandose su dudosa
constitucionalidad y siendo ésta refutada por
el citado Tribunal. Se trata del supuesto ar-
bitraje impuesto con prescindencia de la
voluntad de una de las partes. Planteado a
propdsito de la situacién puntual del arbi-
traje especial en materia de transporte. La
sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
17471995, de 23 de noviembre, declard la
inconstitucionalidad del articulo 38.2, pa-
rrafo | de la Ley 16/1987, de Ordenacién
de los Transportes Terrestres, segln el cual:
“Siempre que la cuantia de la controversia
no exceda de 500.000 pesetas, las partes
someteran al arbitraje de las Juntas cualquier
conflicto que surja en relacion con el cum-
plimiento del contrato, salvo pacto cxpreso
en contrario”.

El articulo 38.2 establecia un arbi-
traje obligatorio para las controversias sur-
gidas en relacién con el contrato de trans-
porte terresire cuya cuantia no exceda de
500.000 ptas, pretendiéndose con ¢l mismo
fomentar el arbitraje como medio idoéneo
para, descargando a los 6rganos judiciales,
obtener una mayor agilidad a la solucién de

? Podriamos referirnos fundamentalinente a los arti-
culos 33 y 38 en los que se acuiia ¢} reconocimiento
del derecho de propiedad privada y ¢l de la libertad
de empresa cn ¢l marco de la economia de mercado,
expresiones ellas que, como apuntn MONTERO
AROCA, J, (Op. cit., p. 21), “tienen un sentido poli-
tico determinado que relaciona el derecho con ¢l sis-
tema liberal capitalista de organizacién econdmica™,

las controversias de menor cuantia; la ma-
nera de llevarlo a afecto quebranta la esen-
cia misma de la tutela judicial efectiva, al
tener que contar con el consentimiento de
la parte contraria para poder llegar a ejercer
ante el 6rgano judicial una pretensién fren-
te a elia®,

Consecuencia de la anterior resolu-
cién, el TC, en S.75/1996, de 30 de abril,
vino a conceder el amparo al considerar vul-
nerado el derecho a la tutela judicial efecti-
va en cuanto ¢l demandante fue sometido a
un procedimiento arbitral obligatorio, del
que se derivé la exclusién del conocimien-
to del fondo del asunto por parte de los Tri-
bunales ordinarios, sin que haya prestado

0 La Sentencia citada sefiala: “Es evidente que un sis-
tema como... el que se consagra en el articulo 38.2, pa-
rafo primero, de la LOTT, resulta contrario... al dere-
choala tutela judicial efectiva que tienen todas las per-
sonas para obtener de los Jueces y Tribunales la protec-
cién de sus derechos ¢ intereses legitimos. ... Lu auto-
nomia de la voluntad de las partes constituye la esencia
y el fundamento de la institucién arbitral, por cuanto
que ¢l arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial.
Por tanto, resulia contrario a la Constitucion que Ia Ley
suprima o prescindn de la voluntad de una de las partes
para someter la controversia al arbitraje de la Junta, que
es lo que hace en ¢l parrafo primero del articulo 38.2.
La primera nota del derecho a la tulela consiste en la
libre facultad que tiene ¢l demandante par incoar el
proceso y someler al demandado a los efectos del mis-
mo. Quebranta, por tanto, Ia esencia misma de la tutela
judicial tener que contar con ¢l consentitniento de la
paste contraria para ejercer ante un érgano judicial una
pretension frentea ella. Esto es exactamente o que hace
¢l articulo 38.2, pfrafo primero, de la LOTT, que al
exigir un pacto expreso para evitar el arbitraje y acce-
der a la via judicial, estd supeditando el ejercicio del
derecho a ln tutela judicial efectiva de una de las partes
al consentimiento de la otra, lo que, por las razones que
han quedado expuestas, resulta contrario al articulo 24.1
de la Constitucion™.
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previamente su consentimiento para ello.

De todo lo anterior debemos con-
cluir:
1°) El arbitraje tiene su sustento
constitucional en la libertad, motor y fun-
damento de la institucién (ATC 259/93, de
20 de julio), y en el principio de autonomia
de la voluntad, convirtiéndose en el “medio
heterénomo de arreglo de controversias que
se fundamenta en la autonomia de la volun-
tad de los sujetos privados: [o quie constitu-
cionalmente le vincula con la libertad como
valor superior del ordenamiento (art. 1.]
CE)” (STC 176/1996, de 11 de noviembre).
2°) Lo anterior conlleva una con-
vivencia pacifica con la garantia del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, no afectan-
do la institucién 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 conve-
nio arbitral. No obstante la existencia de un
arbitraje obligatorio, excluyentc legalmen-
te, de la tutela judicial sf que implica aten-
tado constitucional frente a tal derecho,
como lo ha puesto de manifiesto el TC en
relacién al arbitraje en materia de transpor-
te del articulo 38.2, 1 de Ja LOTT.

En consecuencia, hay que partir de
la idea que el derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24.1 CE
1o supone que la via del Estado-Jucz-Pro-
ceso sea obligatoria ni tampoco que sca la
{inica via para la resolucién de los conflic-
tos; de este modo, el particular puede bien
acudir a esta via u optar por otros cauces
diferentes que pueden ir desde las férmulas
autocompositivas hasta cauces como ¢l ar-

bitraje, que responden a los mismos
parimetros de la heterocomposicién.

3“) No cabe la duda constitucio-
nal planteada por los drbitros al TC a través
de la cuestion de inconstitucionalidad; tema
sobre el que discrepamos.

4°) Cabe acudir al amparo plantea-
do tras el laudo arbitral, pero tan sdlo refe-
rido a las supuestas vulneraciones referidas
a las actuaciones del érgano jurisdiccional
que conocid del recurso de anulacidn frente
al laudo; de lo contrario, resulta extrafio al
dmbito y funciones del proceso constitucio-
nal de amparo cualquier cuestién que pue-
da suscitarse al hilo del laudo arbitral que
ha recaido en el proceso arbitral correspon-
diente.

Atendidas las indicaciones del Tri-
bunal Constitucional, queda sin embargo,
por definir el arbitraje como aquella institu-
cidn a través de la cual “el drbitro que zanja
una controversia mediante un laudo de de-
recho actlla en ejercicio de una potestad de
“juris dictio”, pues el arbitraje es un “equi-
valente jurisdiccional”, mediante el cual las
partes pueden obtener los mismos objetivos
que con la jurisdiccion civil, esto es, una
decision que ponga fin al conflicto con to-
dos los efectos de la cosa juzgada. Su de-
claracién de los derechos y obligacioncs
reciprocas de las partes de la controversia
se encuentra revestida de auctoritas, por
imperativo de la ley; y s6lo carece del
imperium necesario para ejecutar forzosa-
mente su decisioén, que la Ley vigente reser-
vaa los Tribunales civiles” (ATC 326/1993,
de 26 de octubre).

Frente a quicnes mantuvieron en su
momento la posicién contractualista del ar-
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bitraje, pensamos que si bien en su origen
el arbitraje se asienta en la voluntad expre-
sada a través del convenio arbitral (contra-
to, elemento contractualista, art. 5 LA), la
institucion en si, en su desarrollo y progre-
sidn responde a los parametros jurisdiccio-
nales, mdxime si se parte del principio ge-
neral de que el laudo produce cosa juzgada
(art. 37) y es titulo ejecutivo (art. 52), y te-
niendo en cuenta que en el procedimiento
arbitral deben respetarse los principios esen-
ciales de la actividad jurisdiccional o pro-
ceso (art. 21.1). Esta posicién sirve a los
efectos del intento de integrar el arbitraje
en el sistema procesal civil espafiol, de ma-
nera tal que en aquellas-cuestiones que que-
den no resueltas por el legislador, pueden
acogerse las pautas determinadas por el mis-
mo proceso civil. De ahi que consideramos
que no basta con afirmar que estamos ante
un procedimiento arbitral sino que afirma-
mos la existencia de un verdadero proceso
arbitral. '

II. Materias Arbitrables

El articulo | de la LA de 1988 vaa
determinar que el arbitraje s6lo puede refe-
rirse a las materias sobre las que las perso-
nas tengan su libre disposicién conforme a
derecho, y el articulo 2 establece. detcrmx—
nadas cuestiones que no ticnen ‘el ‘Garacter
de arbitrables.

Si bien el principio general es el de’

entender arbitrables las cuestiones litigiosas
surgidas o que puedan surgir en materias de
libre disposicién conforme a derecho, no es
viable una enumeracién de las mismas. Sin
embargo, se pueden fijar algunos principios
generales a Ia hora de delimitar tales cues-

tiones. Se debe hacer referencia a dos con-
ceptos que durante mucho tiempo han veni-
do referidos al arbitraje y a la exclusidn de
materias arbitrables que pudieran afectar a
los mismos, cuales son el orden piblico y
las denominadas normas de fus cogens.

Como principio general habrd que
partir de la afirmacion de que no son mate-
rias dispositivas ni disponibles para las par-
tes las que afectan al orden plblico, enten-
dido éste en el sentido de aquellas que por
su configuracién pertenecen a ese sector del
ordenamiento juridico que el Estado quiere
proteger. Los problemas se derivan de la
falta de concrecioén del concepto de orden
piiblico y de la inexistencia de norma que
nos diga realmente en qué casos es posible
acudir al drbltmje y en qué casos no. Par-
tiendo del principio generfll de que las ma-
terias de.derecho piblico no pueden some-
terse-a la institucion arbitral, habra.que de-
limtitar aquéllas que, dentrd de la esfera del
derecho privado, no inciden en Ia gtstruciura"
de! Estado, en cuantp 2 éste Je interesa st
proteccion y su control't 8616 desde esa
orbita es posible entender & tcnmno “or-
den plblico”, que, en ningtin caso ¢s.equi-
valente a normia,de itis cogens, dado que Jos”

1""No (lcbcmos olvidar que existen materias en hs~
que -cl Bstado tiene intérés por. afectar. el drden
sociocconémico, pero ‘ello no significa.que no quepa -
mbxtraJL. sino que éste queda’ delimitado-¢n rélacion” .
con aquellas materias sometibles al mismo. A fitulo.-
de gjemplo podemos cilar el campo juridico del.de-
recho societario. En realidad se tratn de somelt.r a
los arbitros, si un acto o acuerdo social es contrarioa
la ley, sc opone a los Estatutos, atenta al orden pﬁbh--
co, 2 la moral o a las bucnas costumbre, o vulnera
los intereses sociales del acuerdo social, sin deter-
minar si supone una lesién a los intereses de los so-
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arbitros si pueden entrar a decidir supues-
tos, conflictos o situaciones que vienen am-
paradas por las normas imperativas, no asi
aquellos sectores del ordenamiento juridico

que van a estar referidos al orden pliblico
12

Es evidente que detrds de ese interés
del Estado por proteger lo que ha venido
denominandose comao organizacion del Es-
tado, vamos a encontrar materias que van
desde el orden social piblico (las referentes
a la familia, a la capacidad, a la extranje-
rfa...), pasando por las referidas al orden
econdmico plblico (el Derecho de la com-
petencia, normas laborales, o ¢l propioc De-
recho comunitarijo...), hasta desembocar en
el orden politico en su sentido més estricto
(normas constitucionales, politicas, adminis-
trativas, fiscales...}. Todas ellas pertenecen
a esc sector del ordenamiento juridico que
el Estado ha recabado para si su integracion,
su configuracion vy, sobre todo, su control.
La regulacidon que de las mismas se haga
puede variar, pero lo que en ellas se estruc-
tura es algo que preocupa al Estado, de ahi
que escape del ambito de la arbitrabilidad.

cios que ejercitan la accidn, lo que se trata de mate-
rias disponibles. En este sentido sc pronuncia la SAP
de Pontevedra de 13 de junio de 1994 (RCEA, 1994,
. 247), afindiendo que la Ley de Responsabilidad
Limitada no excluye la posibilidad de someter a ar-
bitraje la validez de los acuerdos sociales y que la
ley de Cooperativas de la Comunidad Valenciana de
235 de octubre de 1985 admite expresamente en su
art. 35.2 que todn fimpugnacion de acuerdos sociales
pueda ser objeto de conciliacién y arbitraje.

12 Sobre este punto puede verse MUNOZ SABATE,
L., La Ley de Arbilraje: un campo seimbrado de mj-

nas, cn “Arbitraje, mediacion, conciliacion”, CGPJ,
Madrid, 1995, p. 202.

En todo caso, no existe una norma que asf
nos lo diga sino que responde a la concep-
cion que va acufiandose poco a poco a tra-
vés de la jurisprudencia,

Esa concepcidn cada vez menos res-
tringida, tendente hacia .una mayor
permisibilidad del arbitraje, ha venido en
gran medida a potenciarse con las concep-
ciones del arbitraje internacional’?. Duran-
te mucho ticmpo la doctrina dominante hasta
fechas relativamente recientes venia man-
teniendo que los drbitros no tenian posibili-
dad de pronunciarse sobre cuestiones que
afectasen al orden plblico; en la actualidad
se mantiene que lo importante no es tanto
que los drbitros juzguen asuntos que afec-
ten al orden publico en tanto que su deci-
sién no contrarfe aquél, Este giro concep-
tual se produjo como consecuencia de la
Sentencia del Tribunal Supremo americano
de 2 de julio de 1985, Mitsubishi Motors
Corp c. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., que
supuso la posibilidad del arbitraje interna-
cional sobre Derecho antitrust,

Posicion distinta a la anterior es la
que manticne la SAP de Barcelona de 19 de
julio de 1995, que excluye la materia de
competencia desleal (en general lo que ver-

¥ GOLDMAN, Nouv ¢flexjons syr la
mercatoria, en “Lludes de droit international en
Uhonneur de Pierre Lalive", B.‘llc, Francfurt a.M.,
1993, pp. 251-252; JAYME, E., L'aytonomje de la
memiﬂsmmmmumm
eatre persones privées, Antiuaire, sesion Basilea, vol.
64, 1991, pp. 16-17; REQUEJO ISIDRO, M.,
Arbitrabilidyd de |a controversia v arbitraje comer-
cial internacjonal, RCEA, 1995, pp. 60-63; y con esta
posicion encontramos también el articulo 1.4 de los
Principios del UNIDROIT.
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se sobre la existencia o no del ilicito
concurrencial) del conocimiento de los ar-
bitros, al tratarse de materias que escapan
del poder de disposicion de los particulares,
al estar vinculado a tal categoria juridica no
sélo “el interés privado de los empresarios
competidores, sino también el interés colec-
tivo de los consumidores y el propio interés
publico del Estado por el mantenimiento de
un orden concurrencial debidamente sanea-
do —como dice el preambulo de la Ley 3/
1991, de 10 de enero— de modo que las
cuestiones litigiosas relativas a tal tipo de
ilicito, o inseparablemente unidas a ellas, no
pueden ser vdlidamente sometidas a la de-
cision de arbitros -articulos 1 y 2.1.b) de la
Ley 36/1988 de 5 de diciembre- y, conse-
cuentemente, el convenio arbitral carece de
eficacia impeditiva de la cognicion judicial”
(RCEA, 1995, p. 326).

Sin embargo, la SAP de Madrid de
7de noviembre de 1995 (RCEA, 1996, en
prensa) considera que “ain de aceptarse...
la tesis de ser el contrato principal nulo por
ser contrario a la Ley de Competencia Des-
leal, ello no conlievaria la nulidad del con-
venio arbitral, ya que éste no es contrario a
esa Ley de Competencia Desleal. Y nada
impide que el arbitraje verse sobre un de-
terminado efecto de esa relacion juridica
nula, como la indemnizacion por dafios y
perjuicios”. .

I1L.- El Convenio Arbitral y sus efectos

Los articulos 5 a 11 de la Ley de Ar-
bitraje nos van a marcar las pautas de la re-
gulacién del convenio arbitral.

Si partimos de la concepcidn acerca
de la naturaleza del arbitraje que en su mo-
mento sostuvimos, aqui debemos reiterar
que el nacimiento del arbitraje se produce
de manera contractual a través del conve-
nio arbitral. Este ha pasado a sustituir la du-
plicidad existente en la Ley de 1953 (clau-
sula compromisoria y contrato de compro-
miso), adoptdndose con ello el sistema vi-
gente en nuestro ordenamiento juridico para
el arbitraje comercial internacional al am-
paro del Convenio de Nueva York de 10 de
junio de 1958 sobre reconocimiento y eje-
cucién de sentencias arbitrales extranjeras,
ratificado por Espafia el 29 de abril de 1977,
y el Convenio de Ginebra de 21 de abril de
1961 sobre arbitraje comercial internacio-
nal, ratificado por Espafia el 5 de marzo de
1975.

Tratando de sintetizar las notas mds
significativas del convenio arbitral podemos
sefialar las siguientes:

1) El convenio arbitral se asienta
en los requisitos generales de la contrata-
cidn civil (arts. 1261 y siguientes del CC)
asi como en los concretamente delimitados
en la Ley de Arbitraje (art. 3.1). No olvide-
mos que el arbitraje se asienta en la “volun-
tad inequivoca” de sometimiento de la so-
lucién de la cuestion litigiosa por las partes
a los arbitros, de manera que la falta de di-
cho elemento provoca la nulidad del conve-
nio

Excepcionalmente seri vélido el ar-
bitraje instituido por la sola voluntad del
testador que lo cstablezca para solucionar
las diferencias que puedan surgir entre he-
rederos no forzosos o legatarios para cues-
tiones relativas a la distribucién o adminis-
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tracion de la herencia (art. 7). Se trata de un
arbitraje impuesto a través del cual el cau-
sante trata de proporcionar a los herederos
y legatarios un cauce réapido y 4gil para la
solucién de los conflictos futuros, que pue-
de confiar a personas es quienes tiene depo-
sitada su confianza'*. El objeto de este ar-
bitraje va referido a “cuestiones relativas a
la distribucién o administracion de la heren-
cia”, aceptdndose una interpretacion amplia
del tenor literal incluyéndose cuestiones que
versaban sobre si alguien ha sido participe
o no en ella, la proporcidén en que ha de par-
ticipar, condiciones de participacion...!

2°) EI objeto del convenio arbitral
es el que estudiamos respecto del arbitraje,
de ahi que nos remitamos a los articulos 1 y
2 de la LA. Quizés podriamos aqui afiadir
que la cuestion litigiosa puede haber surgi-
do ya, o, por el contrario, surgiré en el futu-
ro. En todo caso, debe dejarse constancia
en el Convenio larelacion juridica de la que
surgen, y sc exige no s6lo una delimitacion
de la relacién juridica a partir de la cual se
suscitan las controversias actuales o futuras
sino que serd necesario establecer la volun-
tad de obligarse & cumplir la decision arbi-
tral. Es posible que todo ello forme parte
integrante de los contratos de adhesion,
como dispone la L.A. en su articulo 5.216.

HALBADALEJOQ, El arbitraje testamentario, Actua-
lidad Civil, n. 6, 1990, p. 77.

15 LACRUZ-SANCHO, Derecho de sucesiones, Bar-
celona, 1971, p. 232; PRIETO-CASTRO, Tratado de
Derecho Procesal Civil 1I, Pamplona, 1985, p. 403;
CORDON MORENGO, F., El Convenio arbitral y sus

efectos, en “"Comentario breve a lu ley de arbitraje”
(con otros), cil., p. 56.

% Interesante, a estos efeclos, es la SAP de Sevilla
de 18 de encro de 1993, que sc expresa ¢n el 2° Fto

3% En cuanto a la forma del conve-
nio arbitral, se sustituye la exigencia de la
escritura ptiblica del contrato de compromi-
so de los articulos 15 y 16.1 de la anterior
Ley de 1953 por la exigencia de la simple
forma escrita. Si no se cumple este requisi-
to las partes pueden oponerse al arbitraje por
nulidad del convenio arbitral (art. 23.1),
pudiendo ser apreciada la falta de oficio por
los arbitros (art. 23.3) y, en todo caso, es
causa de anulacion del laudo (art., 45.1).

El convenio escrito, sin embargo,
podré concertarse como clausula incorpo-
rada a un contrato principal o por acuerdo

Jeo en los siguientes términos: “Exige la Ley de Ar-
bitraje en forma precisa y contundente, la voluntad
inequivoca de las partes de someterse a la solucién
arbilral, para resolver las cuestiones litigiosas que
entre ellos puedan producirse; esta voluntad inequi-
voca, es el elemento o substrato que legitima la ac-
tuacion del &rbitro, y la exclusion del derecho de todo
ciudadano a acudir a la jurisdiccion para resolver
sus problemas, y de ello se deriva que ¢sa exigencia
de voluntad, sea inequivoca, es decir, que no apa-
rezca duda alguna al respecto que pudiera poner en
entredicho esa declaracién de voluntad; ha de cons-
tar por ello la voluntad de cada parte de someter sus
conflictos a la decisién de un tercero; si no aparece
en forma inequivoca esa voluntad, la funcién del ar-
bitro no estara legitimada, no podrd acudirse a €] para
pedir solucion al conflicto planteado, y si recae so-
lucidn, ésta no tendrd la més minima fuerza ejecuti-
va para la parte al adolecer del elemento que, como
deciamos la justifica, como es el acto voluntario del
sujeto. El articulo 5 de la citada Ley, no se conforma
con exigir la voluntad inequivoca en el convenio ar-
bifral, sino que exige que en aqué! se recoja otra de-
claracion de voluntad de las partes, cual es, la obli-
gacion que contracn de cumplir la decision, no basta
pues, con manifestar la voluntad de someter la con-
troversia al drbitro, sino que por Ley, es obligado
también cxpresar en el convenio, que deberd ser es-
crito, tal y como lo exige el articulo 6, que se con-
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independiente del mismo. Y asimismo se
entendera que el acuerdo sea formalizado
por escrito no sélo cuando esté consignado
en un Unico documento suscrito por las par-
tes sino también cuando resulte de intercam-
bio de cartas, o de cualquier otro medio que
deje constancia documental de la voluntad
de las partes de someterse al arbitraje (art.
6.2).

4°) Como se desprende del articu-
lo 8 “la nulidad del contrato no llevara con-
sigo de modo necesario la del convenio ar-
bitral accesorio”, lo que significa que el con-
venio arbitral, se halle o no incorporado a
un contrato principal, o se encuentre formu-
lado independientemente del mismo, es
siempre un pacto accesorio, si bien autono-
mo'’,

5°) Si bien nos hemos referido al
contenido del convenio arbitral en cuanto
requisitos esenciales se refiere, también éste
puede referirse a otros posibles aspectos que
si nno esenciales no por ello dejan de ser im-
portantes en el arbitraje. En concreto el ar-
ticulo 9 se refiere a la designacion de los
arbitros y a la determinacién de las reglas

trac [a obligacion de cumplir tal decisidn, lo que vie-
ne a legitimar la ejecutoriedad de lo resuelto por el
arbitro. Estos dos extremos resehados, son sin duda
esenciales por cuanto que son {a expresion de la vo-
luntad de las partes, debiendo por ello tener la consi-
deracidn juridica de nulo, aquel convenio que no los
recoja de forma precisa y clara” (RCEA, 1994, p.
249).

7 CORDON MORENGQ, F,, Couvenio arbitral y sus

efectos, cit., p. 57.'7 Véase a este respecto CORDON

MORENO, Convenio arbitral y sus efectos, ¢it., p.
69.

de procedimiento.

6% Por Gltimo, hemos de referir-
nos 2 los efectos que produce el convenio
arbitral, que estdn regulados en el articulo
11, cuando dispone: “el convenio arbitral
obliga a las partes a estar y pasar por Jo es-
tipulado e impedira a los jueces y Tribuna-
les conocer de las cuestiones litigiosas so-
metidas a arbitraje, siempre que la parte a
quien interese lo invoque inmediatamente a
la oportuna excepcion™,

Es comiinmente aceptado por la doc-
trina'® que el convenio arbitral produce un
doble efecto:

a.- De un lado el efecto positivo, que
implica la obligacidn de las partes de some-
fer la solucién de las controversias que pue-
dan surgir entre ellas al arbitraje, asi lo dis-
pone la SAP de Tarragona de 10 de mayo
de 1993 (RCEA, 1994, p. 264).

Extrapolando ese efecto mas allé del
ambito estrictamente estatal, tanto el Con-
venio de Nueva York como la mayor parte
de los Reglamentos arbitrales reconocen este
efecto positivo, admitiéndose incluso el ar-
bitraje desarrollado en ausencia de la parte
que se niegue a cumplir lo pactado en el
convenio arbitral (art. V.1, b del Convenio,
a contrario; art, 15.2 del Reglamento de ar-
bitraje de la CClI o el art, 24 del Reglamen-
to de arbitraje de la AAA).

b.- El efecto negativo, que consis-
te en la sustraccion de la controversia del
conocimiento de los 6rganos jurisdicciona-

18 Véase a este respecto CORDON MORENO, Con-
venio arbitral v sus cfectos, cit., p.-69.



176 Universidad Catélica de Temuco Revista CREA N° 2+ Afio 2001

les’. Este efecto negativo se admite en el
Convenio de Nueva York en el articulo
IL3% y en el articulo VI del Convenio de
Ginebra?!,

Con independencia de cual sea el
organo jurisdiccional regulador del conve-
nio arbitral lo que sf es cierto es que la for-
ma especifica de hacer valer el efecto nega-
tivo del convenio arbitral en el procedimien-
to iniciado ante el juez estatal “dependera
de la normativa procesal de este concreto
Estado™?. Atendido dicho principio en Es-
pafia ¢l régimen de la excepcidn de arbitra-
je viene determinado por el articulo 533.8

¥ “No sc trata de un efecto excluyenle que opere im-
perativa y automdticamente, por cuanto s precisa
que las partes lo hagan valer mediante la oportuna
excepeion, [o quesignifica: 1°) que no es cuestion de
orden piiblico apreciable de oficio por el 6rgano ju-
risdiccional; y 2°) que debe invocarse por la viu de
excepeion” (SAP de Madrid de 22 de marzo de 1994
(RCEA, 1994, p. 241,

20 “El Tribunal de uno de los Estados contratantes al
que se someta un liligio respecto del cual las partes
hayan concluido un acuerdo en ¢l sentido del pre-
sente articulo, remitird a las partes al arbitraje, a ins-
tancia de unoa de elfas, a imenos que compruebe que
dicho acuerdo es nulo, eficaz ¢ innplicable-,

2 “Toda excepeidn o declinatoria por incompeten-
cia de Tribunal estatal basada en In existencia de un
acuerdo o compromiso arbitral e intentada ante ¢l
Tribunal estatal ante ¢l cual se promovid el asunio
por una de las partes del acuerdo o compromiso ar-
bitral, deberd ser propuesta por ¢l demandado so pena
de pérdida de derechos por vencimicnto de plazo,
antes o en el misimoe momento de presentar sus pre-
tensiones o alegaciones en cuanto al fondo, segin
que la ley del pais del Tribunal considere tal excep-
ci6n o declinatoria como una cuestion de derecho
procesal o sustantivo™.

‘2 ESPLUGUES MOTA, C., El jucz y el drbitro en el

arbitraje comercial internacional, Curso de forma-
cién del CGPJ, Madrid, 1997, cn prensa,

LEC; siendo asumida por el juez, éste se
abstendrd de conocer del asunto. ;Cudles son
las caracteristicas de esta excepeién?:

1°) Es una de las que pueden con-
siderarse como referidas 2l objeto del pro-
ceso?.

2°) S6lo podri ser tenida en cuenta
por cl juez si se alega ope exceptionis, de
ahi que en palabras de CORDON MORE-
NO # “esa eficacia depende bien de la vo-
luntad concorde de ambas partes, bien de
una voluntad positiva del demandado, ma-
nifestada en la oposicién de la correspon-
diente excepeion, que el juez no puede apre-
ciar de oficio porque limitaria la libre
renunciabilidad”

3°) La alegacidén de la excepcidn
de arbitraje como medio de evitar la renun-
cia tdcita al convenio arbitral (art. 11.2) en
suma va a depender del tipo de procedimien-
to en que se formule; de ahi que en €l juicio
de mayor cuantia estaremos ante una excep-
cion dilatoria, mientras que en los demds
juicios debera proponerse necesariamente en
la contestacion a la demanda para ser resuel-
ta en la sentencia, teniendo en cuenta, sin
embargo, que la excepcidn de arbitraje de-
berd ser resuelta en primer lugar, si se pro-
puso junto a otras de cardcter procesal.

49) S¢ plantean problemas respec-

B MONTEROARQCA, J (con ORTELLS/ GOMEZ
COLOMER/MONTON), Derecho Jurisdjceional 1,
L.._Barcelona, Bosch, 1994, p. 185; también asume
esta posicion CORDON MORENO, F,, Conevnio ar-

bilral v sus efectos, cit., p. 71.
3 Op. cit, p. 71.
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to de diferenciacion con la sumisidn tacita
del articulo 58.2 LEC (declinatoria) debido
a la formulacidn del articulo 11.2.

A este respecto, CORDON MORE-
NO # gefiala: “Nunca podrz entrar en coli-
sidn la sumisidn tdcita, operada por el he-
cho de contestar a la demanda, y la sumi-
si6n a arbitraje, porque operan a niveles di-
versos; no cabe plantear ni resolver cues-
tiones de jurisdiccién o de competencia en-
tre jueces y arbitros, por consiguiente, la
atribucién de competencia en virtud de la
sumisioén no excluye que el juez en la sen-
tencia pueda estimar Ja excepcion de arbi-
traje”.

El problema se plantea cuando se
produce una contestacion “ad cautelam” en
el juicio de menor cuantia en el que se
excepciona arbitraje. ¢ Significa esto renun-
cia del arbitraje?. La jurisprudencia no man-
tiene una posicién uniforme, sino que, an-
tes al contrario, podemos citar dos posicio-
nes divergentes:

1.- La que mantiene que la realiza-
cidn por el demandado de una actividad que
no sea proponer en forma la declinatoria su-
pone una renuncia tdcita al arbitraje, con so-
metimiento a los 6rganos jurisdiccionales.

Resulta significativa, a este respec-
to, la STS de 18 de febrero de 1993

2.- Junto a la anterior posicidn, de-
terminadas Audiencias Provinciales han ido
flexibilizando la anterior doctrina, mante-
niendo la necesidad de dividir la posicién
mantenida respecto de la declinatoria (art.

# Op. cit., pp. 72/73.

58.2 LEC), respecto de la excepcitn de ar-
bitraje del articulo 11.2 LA.*

5% Para estimar la excepci6n se hace
necesario un previo pronunciamiento de la
existencia y validez del convenio arbitral.
Ello obliga a que la excepcién de arbitraje
siguiera el mismo cauce que la declinatoria

!

2 La SAP de Navarra de 16 de marzo de 1993 expone:
*...la doctrina jurisprudencial referente alart, 58.2 LEC
no resulta aplicable a la renuncia ticita al arbitraje, por
cuanto si, por un lado, la cuestion de competencia por
declinatoria dispone de cauce adecuado para su formu-
laci6n, que no requiere que ¢l demandado se oponga al
fondo del asunto al tiempo que plantea la declinatoria,
dado que dispondra de ia posibilidad de efectuarlo tras
la resolucion de la declinatoria, sin embargo, la excep-
cién dilatoria de arbitraje, salvo en el juicio declarativo
de mayor cuantia y, con mayores dificultades, en cl de
menor cuantia, si fuere resuelta en la comparecencia y
se otorgare plazo para contestar a la demanda si fuere
desestimada, no dispone de cauce que permita su for-
mulacidn exclusiva con posibilidad posterior, si fuere
desestimada, de oposicion en cuanto al fondo por lo
que, generalmente, si sélo se permitiese al demandado
oponer la excepcién entendiéndose que rentmeia al ar-
bitraje si contesta a la demanda, se produciria una si-
tuacién que dificultaria en la prictica hacer valerel con-
venio arbitral, dado que invocar [a excepeién imicamente
podria situar al demandado en riesgo de indefension si
fuere desestimada, al carecer ya de via para conlestar a
la demanda™. Y posteriormente manifiesta: “atendien-
doal derecho a la tutela judicial efectiva y a la proscrip-
cién de la indefension, consideramos que si resulta cla-
ra Ja voluntad del demandado de no renunciar al arbi-
(raje, es licilo que, tras formular la excepcidn de urbi-
traje, puede oponerse, subsidiariamente, al fondo del
asunto contestando a la demanda, sin que ello suponga
una renuncia tacita al arbilraje, constituyendo una me-
dida de prudencia razonable para el supuesto de deses-
timacion de la excepeidn, y acorde con ¢l derecho a la
defensa y a la contradiceion de los que podria resultar
privado el demandado que desease exigir el cumpli-
miento del convenio arbitral, si no se le permitiese con-
testar a la demanda en tal fase procesal y se rechazase
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dela LEC, interponiéndose con caracter pre-
vio, como ha propugnado de lege ferenda
un sector doctrinal®’ . De lo contrario, como
apunta CORDON MORENQ? “en los jui-
cios que no sean de mayor cuantia, en que
la excepcidn debe interponerse en la con-
testacion a la demanda, el demandado o se
somete a la competencia del juez (si contes-
ta) o renuncia tacitamente al arbitraje (si no
contesta proponiendo excepcion).

IV.- Clases de Arbitraje

Atendido que el arbitraje es un me-
canismo heterocompositivo en el que las
partes, en virtud del principio de autonomia
de la voluntad deciden someterse a un ter-
cero que no es el jucz para la resolucion de
sus conflictos y, analizada esta institucion
desde sus antecedentes histdricos que cle-
varon la institucion arbitral a férmula
heterocompositiva de resolucion de conflic-
tos, no podemos afirmar, sin embargo, que
se haya convertido en una verdadera alter-

la excepeidn, no existicndo en la mayoria de los proce-
dimientos otro momento procesal oportuno para con-
testar en cuanto al fondo, no siendo tampoco razonable
exigir al demandado la opeidn, para evitar toda inde-
fensidn, de renunciar a su derecho de exigir el cumpli-
miento del convenio arbilial, lo que dejaria a ln volun-
tad de una de las partes, ¢l demandanie, el cumplimien-
1o o no del convenio arbitral, impidiéndolo prictica-
mente mediante fa formulacion de la demanda, frente a
la que dificilmente ¢l demandado asumird el resgo de
oponer la excepeidn sin posibilidad de contestacion en
cuanto a) fondo en caso de desestimacion de tal excep-
cion”.

¥ A esle respecto véuse GONZALEZ MONTES, J.L.,
La excepci6n de arbitmie, La Ley, 13 marzo 1990, p. 3;

FONT SERRA,E., 'a ¢ idndela
jeen e] Derecho espafig), Justicia 89, p. 357; CORDON

MORENQ, Op., cit,, p. 73.
2 Op. cit., p. 73.

nativa a la via jurisdiccional.

Pese 4 todo, en los Gltimos tiempos,
tras la promulgacidn de la Ley de Arbitraje
de 5 de diciembre de 1988, la institucion
arbitral ha ido adquiriendo un tinte diverso,
en cuanto se ha tratado de fomentar este
mecanismo arbitral con caracter general, ya
sea individual o institucionalmente; ampa-
rada en la Ley de Arbitraje de 1988 o con
cardcter especial mediante la aparicién de
los arbitrajes especiales que, asumiendo una
regulacién nucva en estos campos juridicos,
sin embargo efectiian remision genérica al
arbitraje comin de la Ley de 1988.

Atendido lo anterior, vamos a tratar
de distinguir las posibles acepciones que
sobre el arbitraje pueden provocarse, par-
tiendo en primer lugar de la distincién entre
arbitraje ritual y arbitraje irritual ¢ infor-
nal.

Entendemos por arbitraje ritual aquel
que se constituye y desarrolla segiin lo que
dispone la ley, sometido, por tanto, a “rito”.
Asi, el articulo 3.1 dice que “el arbitraje para
ser vilido deberd ajustarse a las prescrip-
ciones de esta Ley”, manteniéndose con cllo
el antiguo articulo 3 de la LAP de 1953,
impidiéndose la posible eficacia y virtuali-
dad del arbitraje irritual, potenciando el ri-
tual o sometido a la Ley de Arbitraje. El
irritual, por su parte, supone la decision por
un tercero sin sometimiento a rito. Si bien
la regulacidn del arbitraje general tiende a
ejercer una politica obstruccionista de dicha
via, la realidad ha venido a permitir estas
formulas irrituales del arbitraje. Piénsese a
estos efectos en el Reglamento del recien-
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temente creado Jurado de Autocontrol de la
Publicidad, que, entre sus funciones, esta-
blece aquellas que le permiten al mismo
actuar como drbitro, pudiendo someterse a
la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de
1988 porque asf las partes lo disponen, op-
tando por un arbitraje de derecho o uno de
equidad, o bien pueden agudir las partes al
Jurado, como arbitro institucional, pactan-
do un arbitraje irritual, de manera que no
existiria sometimiento a la ley, lo que pro-
duce que no se exijan las condiciones, pre-
supuestos y requisitos legales, mas tampo-
co se produciran los efectos que el arbitraje
ritual genera, y siempre quedaria abierta la
posibilidad de plantear la cuestién ante otras
vias en las que se llegue a agotar el conoci-
miento del asunto.

Pese a algunos ejemplos como el
apuntado en materia publicitaria, la Ley de
Arbitraje de 1988 trata de favorecer el arbi-
traje sometido arito, alentando con ello una
politica claramente obstruccionista del ar-
bitraje irritual.

Otra distincién efectuada por el le-

gislador de 1988 es la que distingue entre
arbitraje de derecho p arbitraje de equidad,
Asumido el arbitraje ritual, el articulo 4 per-
mite que los arbitros decidan la cuestién
litigiosa con sujecion a Derecho (arbitraje
de Derecho) o segtin su leal saber y enten-
der {(arbitraje de equidad). Si bien ésta es
una distincion que tiene su origen ya en la
Partida 11, IV, 23° y que llegd a alcanzar a
los articulos 790 a 826 de la LEC de 1881,
concibiéndose en 1953 el arbitraje como una
figura unica con dos modalidades, la Ley
de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 acu-

fia estas dos posibilidades, estableciéndose
al efecto las siguientes diferencias?’:

1°) En cuanto a las condiciones que
deben cubrirse por los drbitros: los de Dere-
cho deben ser abogados en ejercicio, mien-
tras que los de equidad bastard con que es-
tén en el pleno ejercicio de sus derechos ci-
viles (art. 12.1 y 2). No se excluye la posi-
bilidad de que los arbitros sean extranjeros,
sin que ello afecte al arbitraje y al laudo,
que seran en todo caso espafioles. Los (ini-
cos problemas se derivardn de la determi-
nacién de la ley aplicable para fijar la capa-
cidad de éste, el pleno ejercicio de derechos
civiles, que podria ser la espafiola o su ley
personal; en principio parece razonable en-
tender aplicable la norma general contenida
en el art. 9.1 CC y su remision a la ley per-
sonal.

2%) No existen dos procedimientos
(de derecho y de equidad) sino uno solo, sin
perjuicio de la intervencién que en el mis-
mo se de a las partes o incluso a la plurali-
dad de procedimientos que pueden ser re-
gulados en los reglamentos (art, 21).

3%) En relacién con el laudo arbitral
hay que tener en cuenta que en el arbitraje
de derecho el laudo debera ser motivado,
mientras que en el de equidad no es necesa-
rio, sin que ésto pueda significar vulnera-
cion del orden piiblico o en perjuicio de ter-
ceros o fraude de ley, de manera que si asi
se procediese, cabria interponer el recurso
de anulacién y la Audiencia Provincial po-

* Puede verse a esle respecto MONTERO AROCA,
J., Op. cit., pp. 41 2 43.
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dria controlar de oficio estos efectos, y no
habiéndose interpuesto recursos el juez de
primera instancia puede efectuar tal control
no despachando ejecucion.

Debemos tener en cuenta, sin embar-
go, que la equidad no deberia significar
discrecionalidad del arbitro sino adecuacion
a la realidad, lo que importa es determinar
si existe o no limite normativo a la posible
decision arbitral, para lo que hay que aten-
der a dos supuestos:

a- No ofrece dudas que el arbitro
podra excluir la aplicacion de las normas
dispositivas, y en ello mismo se basa el ar-
bitraje de equidad, pero si llegara a
cuestionarse el dictar un laudo contrario a
norma imperativa o prohibitiva, ello seria
normalmente porque la cuestién litigiosa
que se le ha sometido no queda comprendi-
da en las materias de libre disposicion con-
forme a Derecho, segin la diccion del art.
1. Si se permitiera la exclusion de una nor-
ma imperativa o prohibitiva, se estaria vul-
nerando por esta via el art. 6.2 CC; no pue-
de admitirse que por el camino del arbitraje
las partes hagan lo que de otra manera no
podrian hacer.

b- De la misma forma la exclusion
de la norma dispositiva no puede llevar a la
vulneracion del interés o del orden puablico
o al perjuicio de terceros o al fraude a la ley,
por las mismas razones que en el caso ante-
rior, pues lo establecido en el art. 6.2 y 4
CC, si no puede desconocerse por la via del
acuerdo de las partes, tampoco podrd
lograrse con un laudo arbitral, aunque sea
de equidad.

En estos dos casos lo cuestionable

sera el motivo del recurso de anulacién que
podra alegarse, pero en principio los nlime-
ros 4 y 5 del art. 45 ofrecen base mas que
suficiente. Ademas la AP, interpuesto el re-
curso, podra controlar de oficio estos aspec-
tos y si no hubo recurso, el control se lleva-
ra a cabo por el juez de primera instancia,
no despachando la ejecucion.

4°) Contra el laudo, dictado en cual-
quiera de las dos modalidades, sélo cabe
recurso de anulacion por los estrechos limi-
tes de los motivos del art. 45.

5°) Si nada se dice, se entiende que
se opta por el arbitraje de equidad (art. 4.2
de la LA de 1988).

Llegados a este punto hay que
cuestionarse el mantenimiento de las dos
modalidades de arbitraje y su no reduccion
a uno solo, que deberia haber sido el de equi-
dad. La existencia del arbitraje de derecho
adquiere pleno sentido cuando de la deci-
sion arbitral puede controlarse después
como se procedio a la aplicacion de las nor-
mas juridicas sustantivas, pero si no existe
esa posibilidad y la actuacion arbitral no tie-
ne control en ese aspecto, las diferencias
entre uno y otro arbitraje se diluyen y pier-
den realidad. Si el o los arbitros de derecho
saben que sea cual fuere ¢l contenido de su
laudo, siempre que se mantenga dentro de
las normas dispositivas, no existe control
alguno, podran actuar de hecho sin some-
terse al derecho positivo, siendo ese no so-
metimiento lo que caracteriza precisamente
al arbitraje de equidad.

El art. 4.2 LA ha atendido a la prac-
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tica constante de los arbitrajes alterando la
norma del art. 4.3 de la LAP de 1953 ante-
rior; asi si las partes no optan expresamente
por el arbitraje de derecho, los drbitros re-
suelven en equidad. Habrd que estar sin
embargo al supuesto de aquellos casos en
que la administracion del arbitraje se enco-
mienda a una corporacién o asociacion, en
cuyo caso habrd que estarse a lo que resulte
de su reglamento, que, mayoritariamente se
inclinan por la equidad.

Otra de las distinciones al hablar de
arbitrajes es la que hace referencia al grbi-
traje institucional versus arbitraje ad hoc
de manera que las partes pueden optar por
la segunda modalidad y regular ellas mis-
mas el arbitraje, nombrando los arbitros,
pactando las reglas del procedimiento, sal-
vo lo referente a las normas de cardcter im-
perativo recogidas en la Ley de Arbitraje
(art. 3.1), o bien pueden encomendarlo 2 una
institucion especializada que proveerd con
su personal y experiencia a la administra-
cién del arbitraje y a la designacion de los
arbitros (art. 10).

Esta posibilidad del arbitraje
institucionalizado es novedad en la LA de
1988 frente a la exclusién de la legislacion
anterior’®. ;A quiénes se puede encomen-
dar este arbitraje?. El articulo 10, apartado
1 considera que puede encomendarse la ad-

ministracion del arbitraje a:

a) Corporaciones de Derecho Pu-
blico que puedan desempefiar funciones
arbitrales, seglin sus normas reguladoras.

b) Asociaciones y entidades sin
dnimo de lucro en cuyos estatutos se pre-
vean funciones arbitrales.

A éstas se les atribuye dos tipos de
funciones: administracién del arbitraje y
designacion de los arbitros, respondiendo
asimismo de las funciones desempefiadas en
caso de responsabilidad por dafios y perjui-
cios que causaren por dolo o culpa, con la
peculiaridad de que el perjudicado tendra
accidn directa contra la institucidn, con in-
dependencia de las acciones de resarcimien-
to que asistan a aquélla contra los drbitros
(art. 16.1).

Consustancialmente a la misma con-
formacién de la Ley de 1988 hemos de ha-
cer referencia a la clasificacidn que atiende
a la generalidad o a la especializacion, de
manera que también se puede hacer referen-
cia al arbitraje comim, general, que se apli-
ca en cuanto puede someterse a la L.A. de
1988 y los arbitrajes especiales. No olvide-
mos que la misma LA de 1988 establece en
la Disposicién Adicional 1* una referencia
a arbitrajes especiales, cuya regulacion se
encuentra en normas referidas a las mate-
rias que se suscitan o plantean como con-

30 Sobre los beneficios del arbitraje institucional se
pronuncia CREMADES, en Andlisis comparativos
de tribunales arbitrales permanentes, en “Estudios so-
bre arbitraje”, Madrid, 1977, p. 148, cuando dice™...
¢l arbitraje institucionalizado supone un verdadero
refuerzo de la actividad concreta de Jos arbitros,
quienes se saben respaldados por una entidad espe-

cializada en (emas arbitrales... El rbitro se sabe se-
guro al dictar su sentencia {{audo) porque confia en
que la misma pasaré por et l6gico control institucional
del 6rgano arbitral que, al dictarse la sentencia en su
marco y con st respaldo, tiene un interés indiscuti-
ble en que el resultado final no venga en descrédito
de su labor administradora®.
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ceptos juridicos, resolver por via arbitral, sin
perjuicio de la remisién que en todos los
casos se efectlia con caracter general a la
Ley de 1988. De este modo es posible hacer
referencia a: arbitraje de consumo, de pro-
piedad intelectual, de arrendamientos, de
transportes, de cooperativas, de seguros, de
publicidad, de propiedad horizontal..., sien-
do cada dia mas numerosas las posibilida-
des que se abren de canalizar bien a través
de arbitrajes especiales o bien por remisién
a los ya existentes, incluido el arbitraje co-
min de la LA, de 1988, la resolucién de
los conflictos juridicos que puedan produ-
cirse en estas materias. No olvidemos que
la misma Disposicién Adicional 1*de la L.A.
de 1988 estd eludiendo determinadas car-
gas onerosas y costosas de algunos de los
arbitrajes especiales que hemos citado: no
se precisa la protocolizacién notarial del Jau-
do, que se dictara por los érganos arbitrales
previstos en dichas normas y ademds estos
arbitrajes son gratuitos,

Sin perjuicio de las demads ponencias
referidas a algunos de estos arbitrajes espe-
ciales podemos afirmar que hoy el replan-
teamiento de la via arbitral como cauce efi-
caz y efectivo para la resolucién de los con-
flictos juridicos deriva de la utilizacién de
estos arbitrajes especiales, de un intento por
impregnar a la sociedad de esas vias o cau-
ces que resultan mds beneficiosos para los
sectores juridicos afectados... y esa
culturizacion arbitral ha sido en gran medi-
da favorecida por estos arbitrajes especia-
les.

V. Conclusiones Generales

Si bien falta ese fendmeno de cultu-
ra arbitral que lleve a asumir més social y
Jjuridicamente esta via como mecanismo
para alcanzar la tutela efectiva, no puede
negarse el desarrollo de este cauce en la 0l-
tima década, si bien centrado en campos
juridicos especificos.

El por qué no ha cubierto la Ley de 5
de diciembre de 1988 todas las expectati-
vas esperadas, responde a una falta de asun-
cion por todos los operadores juridicos de
l institucion arbitral, manteniendo una po-
sicidén tangencial acerca de la misma, Y, asi-
mismo, las deficiencias de la Ley de Arbi-
traje se han hecho patentes, de manera que
se estd necesitando una reforma que acoja
realmente el proceso arbitral en sus diver-
sas manifestaciones, que haga factible que
estamos ante una alternativa, asentada en la
idea de libertad, pero sobre la que necesa-
riamente deben jugar los principios esencia-
les garantizadores de la tutela efectiva, en-
tre las que podemos citar, entre otras, 1a ne-
cesidad de buscar una solucion legal al tema
de la tutela cautelar, y en todo caso, como
apunta MUNOZ SABATE® se hace nece-
sario que el Estado asuma tal institucién, se
la crea, y con ello que establezca en la regu-
lacion del arbitraje la porosidad suficiente
para comunicarse con el resto del ordena-
miento procesal.

No olvidemos que a todo ello van a
contribuir notablemente los drganos juris-

' La ley de arbitraje; un campo sembrado de minas, en
Cursodel CGPJ sobre “Arbitraje, mediacion, conciliacién,
Cuademos de Derecho Judicial, Madrid, 1995, p. 11.
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diccionales, puesto que la propia institucién
arbitral exige que, para alcanzar su éxito, la
acluacion del arbitro se apoye por.los jue-
ces.

Todo lo que antecede nos lleva a re-
clamar un nuevo modelo arbitral, mas acor-
de con la realidad socio-cultural y juridica
en la que nos encontramos, que permite real-
mente esta via arbitral y que asuma la ver-
tiente internacional como un componente
més de dicha reforma; si nuestros informes
son ciertos, dicha reforma estd ya en mar-
cha.



« EJECUCION DE LA CONCILIACION Y LA
TRANSACCION QUE DISPONEN LA

RESTITUCION DEL INMUEBLE ARRENDADO».
Julio E.Salas Vivaldi'

R s frecuente que durante la tramita
wm bl CiON el proceso relativo a un jui
4 cio de arrendamiento se acuerde por
las partes la restitucién de un inmueble,
agregéndose que si no ocurriere en la fecha
preestablecida se procederd “al lanzamien-
to del arrendatario”.

Existen diversos criterios en el dm-
bito judicial respecto de la manera de hacer
cumplir la voluntad de los litigantes mani-
festada en el acuerdo referido y que, en de-
finitiva, se traduce en el desalojo de la ma-
nera dicha del renuente del bien en cues-
tién, tal como fue acordado por aquéllos.

Algunos jueces - la mayoria- estiman
que a la peticién correspondiente debe
dérsele la tramitacion establecida en el titu-
lo XIX del Libro Primero del Coédigo de
Procedimiento Civil para la ejecucion de las
sentencias, esto es, la comunmente mal lla-
mada “incidental”, de lo que resulta que la
peticion de lanzamiento es proveida con un
escueto “como se pide con citacion”, debien-
do cumplirse con los requisitos de publici-
dad prescritos en el articulo 233. A su vez,
el destinatario de la peticion dispone de tres

! Profesor Derecho Procesal de la Universidad de
Concepcién, Universidad del Desarrollo, Universi-
dad Catélica de la Santisima Concepceion

dias para oponer alguna de las taxalivas ex-
cepciones permitidas en el precepto siguien-
te, a las que se dara tramitacion incidental,
Desestimadas éstas sélo entonces se proce-
deré a la entrega del inmueble, haciéndose
uso de la fuerza ptiblica si es necesario. Di-
cho de otra manera, por fin se ha logrado el
cumplimiento de lo acordado por las par-
tes: la restitucién del inmueble mediante el
lanzamiento del contumaz, tal como se pac-
t6 en el consenso de voluntades que puso
término al litigio.

Discrepamos de la opinién recién
descrita, como también y con mayor razon
de aquélla minoritaria que exige para el efec-
to sefialado el empleo del procedimiento
ejecutivo de aplicacién general respecto de
las obligaciones de dar, teniendo como ti-
tulo habilitante para ello el sefialado en el
numerando tercero del articulo 434 del Co-
digo de Procedimiento Civil, es decir “acta
de avenimiento pasada ante el tribunal com-
petente y autorizada por un ministro de fe o
por dos testigos de actuacion”.

Con mas énfasis adn rechazamos
aquella tendencia dilatoria, afortunadamente
dejada de lado, que requiere de la substan-
ciacidn de un proceso declarativo ordinario
previo para llevar a efecto lo acordado por
las partes en el juicio a que han puesto 1ér-
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mino por la voluntad coincidente.

Cabe advertir que lag lineas que si-
guen discurrirdn sobre la base que el acuer-
do a que han arribado los litigantes - al que
cominmente denominan avenimiento -
conste fehacientemente en el proceso me-
diante escrito de transaccion o acta demos-
trativa de la conciliacién de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 267 del Codigo de
Procedimiento Civil y que contienen la res-
titucion del inmueble arrendado actualmente
exigible. Ademds, por supuesto, que se re-
curra por el peticionario del lanzamiento al
tribunal que conocid de la respectiva causa.

Conviene recordar que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 2460 del C6-
digo Civil la transaccién produce el efecto
de cosa juzgada en Gltima instancia y la con-
ciliacién se estimard como sentencia
ejecutoriada por mandato del articulo 267
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asu vez, el articulo 176 de ese cuer-
po legal estatuye que la accién de cosa juz-
gada, esto es, uno de los elementos del “efec-
to de cosa juzgada”, corresponde a aquel en
cuyo favor se ha declarado un derecho en el
juicio - en este caso en la transaccion y con-
ciliacién - para el cumplimiento de lo re-
suelto o para la ejecucion del fallo en la for-
ma prevenida por el Titulo XIX de su Libro
L

Remitidos, entonces, al titulo indi-
cado del! Libro I del Cddigo de Procedimien-
to Civil, corresponde encontrar allf la for-
ma de cumplir la transaccién y la concilia-
cién que, como se ha reiterado, en este as-

pecto se asimila a una sentencia.

Los que motivan este comentario dis-
ponen la restitucién mediante el lanzamiento
del demandado del inmueble que arrendaba
y por tanto debe llevarse a efecto de la ma-
nera como se cumplen las sentencias que
ordenan igual medida, dando cumplimien-
to asi al mandato de los articulos 2460 del
Codigo Civil y 267 de Procedimlento Civil
que proporcionan a la transaccién y a la
conciliacién, reiteramos, la accién de cosa
juzgada,

Sabido es que el articulo 13 de la Ley
18.101 establece que el cumplimiento de las
resoluciones, a las que se asimilan en sus
efectos, como se dijo, la conciliacién y la
transaccion, dictadas en los juicios de arren-
damiento, se regula por las reglas genera-
les. Pero, el mismo precepto agrega que
“cuando ellas ordenan la entrega de un in-
mueble” se aplica lo prescrito en el articulo
595 del Codigo de Procedimiento Civil. En
la situacion planteada lo que se pretende
cumplir, como reiteradamente se ha dicho,
precisamente ordena la entrega de una pro-
piedad.

Por su parte, el mencionado articulo
prescribe que si llegado el dia sefialado para
la restitucién sin que el arrendatario haya
desalojado la finca arrendada, éste serd “lan-
zado” de ella a su costa, previa orden del
Tribunal, notificada por cédula.

De lo dicho resulta que no tiene apli-
cacidn en el caso de autos lo dispuesto en el
articulo 233 del Cédigo de Procedimiento
Civil que dispone, en general, que la gjecu-
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cién de una sentencia se hara “con citaciéon
de la persona en contra de quien se pide”,
puesto que el mismo precepto se encarga de
advertir que lo dicho tiene aplicacion sélo
en el evento de que “la ley no ha dispuesto
otra forma especial de cumplirla”. Y, preci-
samente, en el caso de autos existe “tal for-
ma especial”, esto es lisa y llanamente el
lanzamiento del vencido.

Priman, entonces, los articulos 595
del Codigo de Procedimiento Civil y 13 de
la Ley 18.101, que son especiales, respecto
del 233 del Cddigo mencionado, de indole
general.

En resumen, la transaccién y conci-
liacién en cuestion, respecto de cuyo cum-
plimiento se asimila a las sentencias
ejecutoriadas, debe llevarse a efecto como
para ella establece de manera especial la ley:
el lanzamiento y no conforme a las reglas
generales del articulo 233 del Cddigo de
Procedimiento Civil, esto es con citacion ni
menos de acuerdo al procedimiento ejecuti-
vo ordinario o uno declarativo de igual ca-
racter, Demds estd decir que en Derecho lo
especial prima sobre lo general.

El profesor Mario Casarino Viterbo
en el Tomo V de su Manual de Derecho Pro-
cesal, nos advierte sobre el particular: “Se
trata de la aplicacién al proceso de la cono-
cida regla de hermenéutica legal que pres-
cribe que las disposiciones de una ley, rela-
tivas a cosas o negocios particulares, preva-
leceran sobre las disposiciones generales de
la misma ley, cuando entre las unas y las
otras hubiere oposicion (art. 13 Codigo Ci-
vil)”. Agrega que “si tales normas especia-

les existen, se aplican con preferencia a las
que ya hemos estudiado. Asi lo disponen los
articulos 233, inciso primero, y 235, inciso
primero del Cddigo de Procedimiento Ci-
vil, a pesar que lo hacen en forma un tanto
timida, pero no por ello desprovista de fuer-
za obligatoria. Ejemplo de sentencias judi-
ciales sometidas a ejecucion especial: las re-
caidas en juicios de desahucio (595 Codigo
de Procedimiento Civil), en juicios de ha-
cienda (art. 752 del mismo codigo), ete.”:

Debemos, si, dejar en claro que la si-
tuacién descrita sélo es aplicable al caso
particular de la restitucion mediante el lan-
zamiento de un inmueble materia de arren-
damiento y no sujeto a otros contratos o
motivos, como sucede en el de comodato,
pues alli no existe norma particular alguna
que aparte el cumplimiento de la sentencia
y por tanto de la conciliacién y la transac-
ci6n, de las normas generales del Titulo XIX
del Libro Primero del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

No contradice lo aseverado, si es pre-
cario, la facultad que el inciso 2° del articu-
lo 13 de la Ley 18.101 otorga al juez para
suspender “ya decretado el lanzamiento”
por los motivos alli sefialados, pues al lan-
zamiento a que se refiere debid anteceder la
tramitacién incidental del cumplimiento ya
referida, estindose asi en la situacién pre-
vista en el numerando 1° del articulo 235
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Todo lo dicho se aplica con mayor
razdn a la conciliacion, en la que, a diferen-
cia de la transaccidn, el juez tiene activa par-
ticipacidn, puesto que la acta que la contie-
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ne debe estimarse “como sentencia
ejecutoriada para todos los efectos legales”,
incluso para su cumplimiento, por mandato
del articulo 267 del cuerpo legal aludido.

En resumen, tanto lo acordado me-

diante transaccién -lldamese avenimiento o

no-y la conciliacion, cuyo cumplimiento se
solicita ante el juez que conoci6 del respec-
tivo litigio, en lo relativo a la restitucién del
inmueble arrendado se rige por la normati-
va especial del lanzamiento. El resto de las
prestaciones se llevan a efecto conforme a
las reglas comunes de ejecucion de las sen-
tencias ejecutoriadas, vale decir el procedi-
miento llamado incidental o el ejecutivo de
aplicacion general, atendiendo ante quién se
solicita y en qué oportunidad.

No podemos concluir estas reflexio-
nes sin advertir que lo dicho respecto al lan-
zamiento del inmueble arrendado tiene ple-
na aplicacidn, sin duda alguna, si se requie-
re ordenarlo al juez de la respectiva causa,
dentro del plazo de un afio sefialado en el
articulo 233 del Codigo de Procedimiento
Civil. La interrogante surge si igual sistema
se aplicard cuando se hace después del lap-
so indicado ante tal Tribunal. Nos parece que
la respuesta debe ser afirmativa en atencion
al caracter especial de las normas legales que
lo rigen, ya que tanto el articulo 595 del
Cédigo aludido como el 13 de Ia Ley N°
18.101 no establecen limitacion alguna de-
rivada de la oportunidad en que se pide ¢l
lanzamiento. Ademads, el primer precepto
nos dice que éste se llevara a efecto “previa
orden del tribunal”, el que no puede ser otro
que aquel ante el que se tramit6 el juicio.
Confirma lo dicho la segunda disposicidn

legal mencionada que permite suspender
esta medida “una vez decretada por el juez
de la causa”.

Reconocemos, si, que la opinién que
antecede podria ser rebatida -sin convencer-
nos en atencion a lo dicho- argumentandose
que el articulo 233 del Cddigo de Procedi-
miento Civil es enfatico al prescribir que la
solicitud de cumplimiento de una sentencia
ante el Tribunal que la dictd y por tanto de
la transaccién y la conciliacién, realizada
después del afio desde que se hizo exigible,
se sujetard a los tramites del juicio ejecuti-
vo, sin consignar excepcion de ninguna cla-
se, a diferencia del articulo 233 que si ex-
cluye los casos en que la ley ha dispuesto
otra forma particular de llevarla a efecto,
como sticede con el desalojo mediante el Jan-
zamiento, dentro de dicho plazo,

Finalmente, podria también
argumentarse que si el cumplimiento de lo
convenido se solicita ante otro tribunal, es
decir, el que sea competente de acuerdo a
las reglas generales, haciéndose uso de la
atribucién que otorgan los articulos 232 y
237 del Cédigo de Procedimiento Civil, lo
que no parece procedente, deberia emplear-
se aqui el procedimiento gjecutivo general
ya sefialado, mas no el simple lanzamiento
conforme al mandato contenido en la 0lti-
ma disposici6n citada. A tal conclusion lle-
varian para la transaccién el articulo 2460
del Cédigo Civil y para la conciliacion el
267 del de Procedimiento Civil, cuyos efec-
tos -el cumplimiento de lo acordado en ellos-
se asimilan a los de una sentencia
ejecutoriada.
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Sin embargo, cualquiera que sea
el camino seguido, léase el simple lanza-
miento, el procedimiento llamado inciden-
tal o el propio juicio ejecutivo, se llegard -
antes o después - al mismo resultado: el des-
alojo del arrendatario del inmueble, con la
fuerza ptiblica si fuere necesario, Asi lo de-
terminan, respectivamente, los articulos 13
dela Ley N° 18,101 y 595,235 N° 1 y 512
del Cddigo de Procedimiento Civil. Todo,
naturalmente, en el supuesto ineludible que
la transaccidn y la conciliacion cumplan to-
das las exigencias legales, caso en que se
les asimila en sus efectos a las sentencias
en estados de ejecutoriedad.

El resto de las prestaciones con-
tenidas en el avenimiento v la conciliacién
se llevardn a efecto conforme a las reglas
generales establecidas para las resoluciones
judiciales,
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« EL RECURSO DE APELACION EN EL ARBITRAJE »
Karim Kauak Ibafezl

Introduccién

, | arbitraje es un mecanismo alter
@@ nativo de resolucion de conflictos
por el cual las partes sustraen el co-
nocimiento de un asunto controvertido de
los Tribunales Ordinarios y lo someten a la
decisiéon de un particular ajeno a la justicia
ordinaria.

Desde sus origenes, el arbitraje se ha
desarrollado como un instrumento practico
y eficaz para la solucidn de controversias,
Durante los (1ltimos afios, esta institucién ha
tenido gran aplicacién tanto en Chile como
en el extranjero, en parte debido a los pro-
blemas que afrontan los Tribunales de Jus-
ticia: exceso de demanda, recargo de traba-
jo, escasez de tiempo, procedimientos len-
tos y formales, entre otros. Por estas razo-
nes y por las innegables ventajas de las que
esta provisto, el estudio y conocimiento de
su regulacion se hace indispensable.

El arbitraje permite soslayar muchas
de las deficiencias que presenta la justicia
ordinaria. Entre sus ventajas, destaca la po-
sibilidad de dar solucion a conflictos téani-
camente complejos en forma rédpida y expe-
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obteniendo el segundo lugar en el “ler Concurso de
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Obtuvo el segundo lugar en el concurso de memorias

dita. En virtud del principio de la autono-
mia de la voluntad, las partes son libres para
establecer las normas a las cuales se somete
el procedimiento, lo cual permite evadir las
formalidades y rigideces que conllevan los
procedimientos seguidos ante la justicia or-
dinaria. Este mismo principio permite a las
partes designar de comtin acuerdo la perso-
na del arbitro, designacién que constituye
uno de los elementos esenciales del arbitra-
je. Asi es posible para las partes designar
para la resolucion del conflicto una persona
de experiencia, calificada y, lo que es mas
importante, de confianza.

De esta manera, es ficil constatar la
importancia que hoy reviste el arbitraje. No
obstante ello, la legislacion arbitral chilena
se encuentra bastante atrasada con respecto
a la legislacion comparada. Sus raices se en-
cuentran en la Ley de Organizacién y Atri-
buciones de los Tribunales de 1875, poste-
riormente reemplazada por el Cédigo Or-
génico de Tribunales de 1943. Complementa
dicha legislacion el Cédigo de Procedimien-
to Civil de 1902. En consecuencia, se hace
necesario reformar la justicia arbitral de tal
manera que constituya una instancia agil y
eficiente de solucién de conflictos y se
adecue al ritmo de las actuales necesidades
y exigencias de la vida econdémica.

Asi lo entendio el Gobierno del Pre-
sidente Aylwin, que en 1992 elaboré un pro-
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yecto de ley tendiente a reformar y moder-
nizar la justicia arbitral. Actualmente, dicho
proyecto se encuentra sometido a la consi-
deracion del Congreso Nacional, A esfos
efectos, la Comisién de Constitucidn, Le-
gislacion, Justicia y Reglamento del Sena-
do emitio el 25 de octubre de 1995 un infor-
me en el cual modificd el texto original del
proyecto y dio su aprobacion para la refor-
ma de la justicia arbitral. De esta manera, el
proyecto de ley enviado por el Ejecutivo y
el texto aprobado por el Senado constitu-
yen, junto con la legislacién vigente y la
doctrina, las fuentes directas e inmediatas
de esta investigacion, cuyo objetivo central
es el estudio del recurso de apelacidn en el
juicio arbitral. En consecuencia, las modifi-
caciones que se puedan verificar durante la
discusién y aprobacion de la reforma en
cuestion seran debidamente consideradas.

2.- El Arbitraje y los Recursos
Procesales
2.1.- Ydeas Preliminares sobre el Arbitraje.
El arbitraje es una institucién juridi-
ca para la solucidn de controversias de ori-
gen casi consustancial al hombre, Las so-
ciedades primitivas lo establecian, aunque
desprovisto de sus actuales caracteristicas,
como una forma de solucidn de sus conflic-
tos en reemplazo de la autotutela. Evolucio-
nd junto con las distintas sociedades y hoy
constituye una importante alternativa a la
justicia ordinaria.

El arbitraje se origina preferentemen-
te en un acuerdo suscrito por las partes en ¢l
cual someten una controversia a la resolu-
cidn de un tribunal especialmente investido
y constituye una consecuencia del ejercicio

del derecho a disponer de lo propio y de la
libertad de contratar, Como los particulares
pueden libremente renunciar a la mayoria
de sus derechos disponibles y la solucidén
del litigio interesa Onicamente a los titula-
res de esos derechos, parece evidente en-
tonces que puedan también someterlos a la
decisi6n de un tercero que les inspire con-
fianza y que haya sido escogido por ellos
con entera libertad2, En ese sentido, la fa-
cultad de los tribunales ordinarios de cono-
cer las causas, ejecutarlas y hacer ejecutar
lo juzgado no les es exclusiva: los tribuna-
les arbitrales vilidamente constituidos tam-
bién se encuentran dotados de jurisdiccion
al formar parte de los tribunales especiales
que establece la ley. Esta jurisdiccidn arbi-
tral, sin embargo, se encuentra desprovista
de una de las caracteristicas fundamentales
de la jurisdiccién. En efecto, debido a que
han sido investidos en forma privada por
particulares, los tribunales arbitrales care-
cen de imperio, esto es, de la facultad de
hacer gjecutar lo juzgado con el auxilio de
la fuerza piblica, Dicha facultad se opone a
la investidura ptblica que realiza el Estado,
como ocurre con los Tribunales Ordinarios,
por lo cual la ley los priva de imperio. En
consecuencia, el arbitro no puede ordenar
por si mismo el uso de la fuerza piblica para
el cumplimiento de sus resoluciones, lo cual
no resta obligatoriedad a éstas en virtud del
mérito ejecutivo del que estan provistas, ni
constituye obstaculo para que conozca asun-
tos relacionados con su propia competen-
cia, jurisdicci6n e inhabilidades.

2 AYLWIN AZOCAR, Patricio, £l juicio arbitral,
Editorial Fallos del Mes, Santiago, 4* edicion, 1982,
pag. 16.
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El procedimiento arbitral es substan-
ciado ante uno o mds arbitros respecto de
los cuales la ley distingue tres clases, en
atencidn a las facultades que las partes les
conceden: arbitro de derecho, arbitro mixto
y éarbitro arbitrador o amigable compone-
dor.

Segilin lo establecido en el articulo
628 del CPC, los arbitros de derecho son
aquellos que tramitan y fallan la controver-
sia conforme a Derecho, esto es, resuelven
el fondo de la controversia y llevan el pro-
cedimiento en conformidad a las mismas
normas a las que se sujetan los jueces ordi-
narios, considerando la naturaleza de la ac-
cién deducida. En nuestra legislacion, el pro-
cedimiento seguido ante esta clase de arbi-
tros constituye la regla general, ya que si
las partes omiten expresar la calidad con la
cual nombran al 4rbitro, se entiende que lo
es con la de arbitro de derecho.

En este procedimiento, el arbitro se
encuentra obligado a aplicar el derecho de
la misma manera en que debe aplicarlo el
juez ordinario. En ese sentido, ambos reali-
zan una labor idéntica en cuanto a la forma
y al fondo.

L.os arbitros mixtos son aquellos que
tramitan como arbitradores y fallan confor-
me a Derecho. Equivalen a arbitros de de-
recho que llevan el procedimiento en con-
formidad a las reglas que las partes les se-
fialan o que la ley establece para los
arbitradores. Resuelven el fondo del asunto
segiin las normas sefialadas para los jueces
ordinarios, por lo que se diferencian de los
4rbitros de derecho sélo en lo relativo a la

forma de tramitacién del procedimiento.

El arbitro arbitrador o amigable com-
ponedor es aquel que tramita el procedi-
miento de acuerdo a las reglas que las par-
tes le han sefialado en el acto constitutivo
del compromiso, atendiendo para la resolu-
cion de la controversia a los dictdmenes de
su prudencia y equidad. La labor que desa-
rrolla corresponde a la formula mas fidedig-
na, genuina y pura de arbitraje ya que satis-
face las expectativas que las partes han te-
nido en consideracion al momento de recu-
rrir a la justfeia arbitral: resolver el conflic-
to que les afecta por medio de la decisién
de una persona respecto de la cual sienten
absoluta confianza y a través de reglas que
ellas mismas han escogido.

En cuanto al procedimiento, el
arbitrador no goza de libertad absoluta para
su substanciacién ya que debe cefiirse a las
reglas que las partes le sefialan o, en su de-
fecto, a las normas supletorias establecidas
en los articulos 637 a 644 del CPC. Se en-
cuentra limitado, en 0itima instancia, a los
principios del debido proceso y a las nor-
mas de orden publico.

Respecto del fondo de la controver-
sia, el arbitrador falla obedeciendo a su pru-
dencia y equidad, esto es, de acuerdo a su
leal saber y entender. Aprecia los hechos en
conciencia y realiza un enjuiciamiento
valorativo para dar la solucién que conside-
ra més justa, lo cual no le impide ajustarse a
Derecho, si lo estima equitativo. El fallo que
dicta debe ser motivado, por lo cual la sen-
tencia definitiva debe contener las razones
de prudencia y equidad que le sirven de fun-
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damento.

2.2.- Los Medios de Impugnacion en el
Arbitraje

En general, los medios de impugna-
cidn o recursos procesales son aquellos ins-
trumentos que establecc la ley para corregir
los errores, vicios o faltas en que pueden
incurrir los jueces en la dictacion de sus re-
soluciones. Su objetivo es evitar los perjui-
cios que una resolucion gravosa puede cau-
sar. Como en la aplicacién de la ley
procedimental o sustantiva existe la posibi-
lidad cierta de error o injusticia por parte
del juez, la ley concede a las partes una se-
rie de recursos procesales que les permiten
subsanar dichos vicios. Para ello, el examen
de la resolucion gravosa es usualmente en-
cargado a un Tribunal distinto de aquel que
la dictd, jerarquicamente superior y gene-
ralmente colegiado. En consecuencia, la ley
establece un sistema de recursos con el fin
de proteger los intereses de las partes y del
juezd .

En principio, en Chile las resolucio-
nes arbitrales son susceptibles de impugna-
cién a través de la interposicion de los mis-
mos recursos que proceden en contra de las
" resoluciones dictadas por tribunales ordina-
rios. Bn efecto, en virtud de un amplio sis-
tema de recursos procesales, la ley admite
la posibilidad de revisar las decisiones
arbitrales siempre que las partes no hayan
renunciado 2 ello.

3 SOLE RIERA, Jaume, £/ reciirso de apelacion ci-
vil, JM Bosch Editor S.A., Barcelona, Espaiia, 1993,
pags. 10y 11

En realidad, la extensidon de dichos
recursos se encuentra determinada por el
procedimiento arbitral, de tal manera que en
el procedimiento seguido ante drbitros de de-
recho, las partes pueden deducir los siguien-
tes recursos: interpretacion o aclaracion,
rectificacidn o enmienda, reposicion, casa-
cion en la forma y en el fondo, revision,
queja, inaplicabilidad por
inconstitucionalidad y apelacién, El mismo
régimen impugnativo se aplica a las resolu-
ciones dictadas por arbitros mixtos.

Con todo, en el procedimiento segui-
do ante arbitros arbitradores, el sistema
impugnativo no es aplicable de la misma
manera que en el arbitraje de derecho o en
el arbitraje mixto. Debido a las especiales
caracteristicas de este procedimiento, los
recursos de casacién en el fondo y de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad no
proceden, el recurso de queja se conserva
como recurso de mérito y no meramente
disciplinario y el recurso de apelacién es
accidental4 . El resto de los recursos con-
serva sus caracteristicas salvo que las par-
tes renuncien a ellos, como ocurre por ejem-
plo con el recurso de casacion en la forma.

Los recursos procesales no son, sin
embargo, el (inico medio del que dispone la
ley para impugnar las resoluciones
arbitrales. En nuestro ordenamiento juridi-
co, las partes pueden invalidar el arbitraje
por medio de la accién ordinaria de nuli-
dad, accidn civil que en la préactica opera

4+ ROMERQ SEGUEL, Alejandro, 4lgunas notas
criticas al proyecto de ley sobre modificaciin del
arbitraje, Documento de Trabajo N° 17, Universi-
dad de los Andes, Santiago, 1998, pag. 23.
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como recurso procesal ya que permite la
impugnacién indirecta de las resoluciones
arbitrales, Se dirige contra el convenio ar-
bitral, sea compromiso o cldusula
compromisoria, o ¢l nombramiento conven-
cional de arbitros y puede ser ejercida en
distintas etapas procesales:

- antes del inicio del procedimiento
arbitral, como oposicion al nombramiento
de drbitros;

- durante la tramitacién del procedi-
miento, en cuyo caso constituye una cues-
tioén de jurisdiccidn; o

- una vez concluido el arbitraje, si la
accion no ha prescrito.

La acci6n de nulidad permite subsa-
nar los defectos o errores que se verifiquen
en la constitucién del tribunal arbitral, Al
denunciarse la existencia de una nulidad
absoluta o relativa en la constitucion del tri-
bunal arbitral, éste pierde su jurisdiccion
cuando la nulidad es declarada por senten-
cia judicial. Ello se deduce de lo dispuesto
en el articulo 1687 del Codigo Civil: “La
nulidad judicialmente declarada restitiye a
las partes al estado en que se hallaban an-
tes del acto o contrato nulo”. En consecuen-
cia, el arbitro retorna a su calidad de simplc
particular y como tal carece de jurisdiceion
y competencia para resolver controversias
juridicas validamente. Todo lo obrado por
él se anula y, por lo tanto, las resoluciones
arbitrales pierden valor y eficacia.

La accidn de nulidad funciona enton-
ces como un verdadero recurso procesal, con
la diferencia de que no se ejerce directamen-
te sobre las resoluciones arbitrales, ya que
ello es propio de los recursos, sino que se

dirige contra el nombramiento convencio-
nal de arbitros, el compromiso o la clusula
compromisoria nulos. Ademds, no permite
la consolidacion inmediata de los efectos del
arbitraje, el cual queda condicionado en su
eficacia al cumplimiento de los plazos de
prescripeion de la accién, .

3.- &l Recurso de Apelacién en Kl
Proyecto de Ley sobre Jueces Arbitros
Y Procedimiento Arbitral
3.1.- Modificaciones que se proyecta in-
troducir en los asuntos conocidos por Ar-
bitros de Derecho y Arbitros Mixtos
Respecto del arbitraje de derecho, €l
texto aprobado por el Senado mantiene el
mismo régimen de apelacién actualmente
existente. Ademds, se corrige el objeto de
apelacién al reemplazarse el vocablo *sen-
tencia arbitral”, contenido en el actual arti-
culo 239 del COT, por la expresidn “las re-
soluciones que dicten los arbitros de dere-
cho”. Con ello se fija ¢l &mbito de las reso-
luciones susceptibles de apelacidn, el cual
tratindose del arbitraje de derecho alcanza
a las mismas resoluciones apelables dicta-
das por jueces ordinarios. Ello es criticable
ya que la existencia de un régimen de recur-
sos tan extenso contraria los principios de
un procedimiento moderno.

En el arbitraje mixto, el texto innova
al sefialar como apelables y también suscep-
tibles de otros recursos s6lo a las sentencias
delinitivas, excluyendo con ello a las demas
resoluciones arbitrales.
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3.2.- Muodificaciones que se proyecta in-
troducir en los asuntos conocidos por Ar-
bitros Arbitradores

Las innovaciones més considerables,
sin embargo, se producen en el régimen apli-
cable al arbitraje de equidad. En primer tér-
mino, la expresion “sentencia del arbitrador”
a la que alude el articulo 642 del CPC es
eliminada. En cambio, el proyectado nuevo
articulo 642 del CPC establece en su inciso
segundo que sdlo serdn susceptibles de ape-
lacion “ las sentencias definitivas que dic-
ten Jos arbitros arbitradores”™ . También pro-
ceden en contra de este tipo de resoluciones
los recursos de queja, de casacion en la for-
ma por las causales primera, cuarta, sexta y
novena del articulo 768 del CPC y de acla-
racion, rectificacién o enmienda.

En cuanto a la apelacidn, ésta con-
serva st caricter excepcional, debiendo las
partes crear un tribunal arbitral arbitrador
de segunda instancia para que sea posible.
En caso de que efectivamente se constituya
tal tribunal, la apelacién procede sélo res-
pecto de la sentencia definitiva de primera
instancia.

La posibilidad de establecer el recur-
so en el compromiso sc amplia a otros ins-
trumentos o actos como son la clausula
compromisoria y el acto constitutivo del
juicio arbitral. En consecuencia, las partes
disponen de un mayor namero de instrumen-
tos en los cuales pueden establecer el tribu-
nal arbitral arbitrador de segunda instancia,
Se sefiala, ademds, que dicho tribunal pue-
de ser unipersonal o colegiado.

Por Gltimo, el texto no admite la po-

sibilidad de renunciar anticipadamente a los
recursos y considera tal renuncia como no
escrita, Ello constituye una excepcidn con-
traria a la especial naturaleza del arbitraje
de equidad. Mds aun, es también contraria a
la definicion misma de los recursos, cuyo
ejercicio es una facultad que la ley concede
a las partes. Por esto es que generalmente
los recursos pueden ser renunciados en for-
ma expresa o tdcita y aun anticipadamente.

3.3.- Procedencia de la Apelacién en el
Arbitraje de Equidad

En virtud del amplio régimen
impugnativo procedente en contra de las
resoluciones arbitrales, la ley admite la po-
sibilidad de subsanar los errores in
procedendo e in fudicando que en la resolu-
cién del conflicto puedan cometer los drbi-
tros. En consecuencia, sc establece que tan-
to la forma como ¢l fondo de las decisiones
arbitrales son susceptibles de revision.

En lo que respecta a la anulacién de
fondo del laudo arbitral, especificamente a
través del recurso de apelacién, la situacion
en nuestro pais historicamente no ha sido
siempre homogénea ni uniforme. La propia
Constitucion de 1823, por cjemplo, estable-
cia la inapelabilidad de las resoluciones del
arbitro arbitrador.

Posteriorimente, la Ley de Organiza-
cidn y Atribuciones de los Tribunales de
1875 modifico dicha situacion y permitié la
apelacidn de las resoluciones arbitrales ante
iribunales de derecho, cuaiquiera fuera la ca-
lidad del arbitro que las dictara en primera
instancia, esto es, fueran arbitros de dere-
cho, mixtos o arbitradores. Evidentemente
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esta regulacién no cra coherente con la si-
tuacién del arbitraje de equidad. En dicho
procedimiento, el arbitro arbitrador fallaba
obedeciendo (nicamente los dictdmenes de
su prudencia y equidad, por lo que Ia revi-
sién de sus resoluciones, si asi se estable-
cia, debia haber estado encargada 4 tribuna-
les del mismo cardcter y no a tribunales de
derecho, como acontecia. La revision de las
resoluciones del arbitro arbitrador por un
tribunal de derecho desnaturalizaba la fun-
cién del arbitraje de equidad y constituia una
grave inconsecuencia. Solo con posteriori-
dad el CPC (1902) y el COT (1943) subsa-
naron dicho error al disponer, en los articu-
los 642 y 239 respectivamente, la posibili-
dad de apelar de las sentencias de los arbi-
tros: de las del arbitro de derecho, ante un
tribunal de derecho y de las del &rbitro
arbitrador, ante un tribunal de equidad. En
esta Gltima situacion, la ley dispuso que la
apelacion sélo seria posible cuando las par-
tes hubieren hecho reserva del recurso en el
instrumento constitutivo del compromiso
para ante otros drbitros del mismo caracter.
Estas disposiciones se encuentran vigentes
y son las que regulan la materia en la actua-
lidad.

Se ha producido, sin embargo, una
controversia acerca de la conveniencia,
mérito, procedencia, justificacion o funda-
mento del recurso de apelacion en el arbi-
traje. El tema no merece mayor discusion
en el caso de los arbitrajes mixto y de dere-
cho, ya que debido a que el arbitro falla di-
chos procedimientos atendiendo a las pres-
cripciones de la ley, no hay inconveniente
en que sus decisiones se encuentren some-
tidas al mismo régimen impugnativo de las

resoluciones judiciales ordinarias. Dicho de
otra manera, como los arbitros mixtos y de
derecho resuelven el fondo de la controver-
sia como jueces ordinarios, esto es, confor-
me a derecho, es posible que sus resolucio-
nes sean susceptibles de ser impugnadas por
medio de los mismos recursos que se dedu-
cen en contra de las resoluciones dictadas
por jueces ordinarios. En consecuencia, pue-
de establecerse la procedencia del recurso
de apelacién y luego que éste no sufra mo-
dificaciones en su substanciacién y trami-
tacion respecto al procedimiento ordinario.

No ocurre lo mismo traténdose del
arbitraje de equidad, ya que por su especial
naturaleza -fallo prescindiendo de la ley y
obedeciendo tinicamente a criterios de pru-
dencia y equidad- se suscitan dudas sobre
la procedencia de la apelacién. Al respecto,
Alejandro LIRA sefiala lo siguiente: * Nos
parece mds conforme a lu naturaleza de las
cosas no conceder la apelacion contra el
laudo de los arbitradores. Las partes nom-
braron un juez para que resolviera sus dife-
rencias, apreciando los hechos con entera
libertad de criterio, haciendo abstraccion
absoluta de las leyes, y obedeciendo sélo a
lo que le inspirare su prudencia y natural
equidad. Dictado el fallo, se han cumplido
los propésitos de las partes. ;De qué se
apela entonces? ;De que es el resultado de
la prudencia y equidad del juez? Pero, jno
fite eso, precisamente, lo que al juez pidie-
ron?... Apelar de la sentencia de un
arbitrador es apelar las partes de su propio
eriterio. Quitaron al drbitro toda norma
externa de conducta, declarando asi que les
bastaban los intimos dictados de su concien-
cia. No tienen, pues, derecho a sentirse
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agraviadas por algo que es la expresion de
lo que pedian, por algo gue deben aceptar
también como la expresion del justo y equi-
tativo juicio que se ha formado el drbitro
de sus mutuas disensiones, porque a ningin
hombre le es dado penetrar al santuario de
la conciencia individual” 5

La opinién disidente estd represen-
tada por ALIAGA, quien estima incorrecto
dicho razonamiento * puesto que sirge de
premisas equivocadas.(...) En efecto, (...) las
partes no nombran un juez arbitrador para
que resuelva sus diferencias con entera li-
bertad de criterio, sino (...) obedeciendo a
un criterio justo, prudente y naturalmente
equitativo. Luego, si las partes apelan del
Jallo del arbitrados; no puede entenderse (...)
que lo hacen porgue éste es el resultudo de
la prudencia y equidad del juez, sino preci-
samente porque estiman lo contrario. £n-
seguida, las partes no han quitado al drbi-
tro toda norma externa de conducta, sino
que le han impuesto aquellas basadas en la
prudencia y equidad natural.(...) En conse-
ciencia, nos parece correcto el criterio de
contemplar el recurso de apelacién en con-
tra de las resoluciones dictadas por amiga-
bles componedores, siempre y cuando éste
sea resuelto por olros drbitros del mismo
cardcter (...)" .6

El tema no deja de ser controvertido
Yy, por lo mismo, discernir al respecto cons-
tituye objetivo importante de esta investi-
gacién. Sin embargo, para poder discernir

$ LIRA'Y LIRA, Algjandro, citado por ALIAGA
GREZ, op. cit., pigs. 38 y 39.
¢ ALIAGA GREZ, op. cit., pags. 39 y 40,

acerca de la procedencia del recurso de ape-
lacion en el arbitraje es necesario distinguir
el tipo de procedimiento arbitral en el que
opera este medio de impugnacién.

Respecto del arbitraje de derecho, ya
hemos dicho que no caben dudas que el re-
curso de apelacion es absolutamente proce-
dente. El fundamento de esta aseveracion
se encuentra en Ja naturaleza misma del pro-
cedimiento que rige a su respecto: como el
arbitro de derecho tramita y falla conforme
a Derecho, es evidente que sus resoluciones
deben ser susceptibles de impugnacién a tra-
vés de los mismos recursos que la ley nor-
malmente dispone para impugnar las reso-
luciones fundadas en derecho. Formalmen-
te, el arbitro de derecho es un mero juez or-
dinario con la diferencia de que ha sido in-
vestido como tribunal en forma privada por
las partes. Dicho de otra manera, en el arbi-
traje de derecho lo Ginico que varia en rela-
cion a la justicia ordinaria es el tribunal, por
lo que no resulta incongruente que las reso-
luciones dictadas en ese procedimiento de-
ban someterse al mismo sistema de recur-
sos que la ley establece para la impugna-
cién de las resoluciones judiciales ordina-
rias. En ese sentido, al formar parte de ese
sistema de recursos, el recurso de apelacién
es plenamente aplicable en esta modalidad
de arbitraje. Lo mismo ocurre en el arbitra-
je mixto, ya que en dicho procedimiento el
drbitro también falla conforme a Derecho.

Tratdndose del arbitraje de equidad,
sin embargo, la situacion es distinta. La dis-
cusion acerca de la procedencia del recurso
de apelacion en dicho procedimiento arbi-
tral ha sido zanjada por el actual legislador



«E| recurso de apelacion cn el’arbitrajen

199

nacional al permitir su interposicién en con-
tra de las resoluciones dictadas por el arbi-
tro arbitrador.

Sin embargo, el proyecto de ley ori-
ginal de reforma de la justicia arbitral, des-
pachado por el Ejecutivo el afio 1992, bus-
¢ modificar dicha situacidn y, en aras de la
celeridad del procedimiento arbitral?, su-
primid la apelacion en contra de la senten-
cia definitiva del arbitro arbitradors,

Empero, en octubre de 1995, la Co-
mision de Constitucion, Legislacion, Justi-
cia y Reglamento del Senado corrigid di-
cho proyecto y propuso volver 2 la situa-
cion actual autorizando la apelacién contra
resoluciones dictadas por esta clase de arbi-
tros, con la salvedad de que sélo las senten-
cias definitivas serian apelables y ante una
segunda instancia arbitral de equidad?.

7 «... se stiprimen todos los recursos ordinarios con-
ira resoluciones que no sean la sentencia definitiva,
buscandose usi la aceleracion del procedimiento
arbitral.», MENSAJE DEL PROYECTO DE LEY
SOBRE JUECES ARBITROS Y PROCEDIMIEN-
TO ARBITRAL, Diario de sesiones del Senado, sec-
cién 10¢ (ancxo de documentos), 1992, pag. 1005.

¢ El inciso primero del articulo 240 COT de dicho
proyecto sehala: «Contra la sentencia definitiva dic-
tada por un drbitro arbitrader, no procederdn otros
recursos que los de aclaracion, rectificacion o en-
mienda y de casacién en la forma.», citado, pag.1010.
36.

¥ Articulo 642 inciso segundo CPC : «Las senten-
cias definitivas que dicten los drbitros arbitradores
sola son susceptibles de los siguienies recursos: de
apelacion cuando las partes hayan establecido un
tribunal arbitral arbitrador de segunda instancia, de
queja, de casacién en la forma por las causales pri-
mera, cuarla, sexta y novena del articulo 768 y de
aclaracién, rectificacion o emmienda.», citado,
pag.36.

Al respecto, cabe sefialar que el pro'-
yecto original se acercaba bastante a la si-
tuacion deseable en la materia, consideran-
do las caracteristicas del arbitraje de equi-
dad. Es evidente que el arbitraje de equidad
es distinto por naturaleza del arbitraje de de-
recho, de tal manera que es considerado el
verdadero arbitraje, el arbitraje por esencia,
aquel en el cual se cumple a cabalidad con
la voluntad de las partes y con los motivos
que las inducen a recusrir a la justicia arbi-
tral. En el arbitraje de equidad, las partes
gozan de una libertad casi absoluta para de-
terminar tanto las reglas a las cuales some-
ten el procedimiento como la persona en-
cargada de dirimir la contienda. Por lo tan-
to, las partes concurren con plena confianza
a un medio de solucidn de controversias que,
ademas de garantizarles la posibilidad de
elegir el procedimiento y la persona del ér-
bitro, se caracteriza por asegurarles rapidez
en la solucién del litigio, economia y certi-
dumbre, sin que pueda decirse lo mismo
respecto de los demdas procedimientos
arbitrales.

Como modalidad distinta del arbitra-
je de derecho, especial y especifica, el arbi-
traje de equidad debe contar con sus pro-
pias caracteristicas procedimentales que le
permitan distinguirlo y diferenciarlo de los
procedimientos de la justicia ordinariay lo
alcen como una verdadera allernativa a ella.
Dentro de esas caracteristicas especiales y
diferenciadoras se encuentran los medios de
impugnacién. El arbitraje de equidad no
puede estar sometido al mismo régimen
impugnativo del arbitraje de derecho pues-
to que constituyen procedimientos esencial-
mente diferentes y distintos por naturaleza.
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El arbitraje de derecho se encuentra
regido por el mismo sistema de recursos pro-
cesales que rige a la justicia ordinaria, el
cual, a su vez no puede ser igualmente apli-
cable en el arbitraje de equidad. El arbitraje
de equidad debe tener un sistema de recur-
sos procesales ad-hoc, propio, especifico,
que guarde relacion y sea acorde con su es-
pecial naturaleza y que lo diferencie y dis-
tancie del arbitraje de derecho. Sélo asi po-
dréd constituir una real alternativa de justi-
cia que invite a las partes a recurrir a ella y,
por consiguiente, les permita esquivar las
deficiencias de la justicia ordinarial0 ,

Este régimen impugnativo propio y
especial del arbitraje de equidad debe ser,
en virtud de las caracteristicas de dicho pro-
cedimiento, restringido y limitado en cuan-
to ala forma y el fondo. La interposicion de
recursos en contra de lag resoluciones dic-
tadas por el arbitro arbitrador atenta contra
la naturaleza misma del arbitraje de equi-
dad y constituye una contradiccion. La cons-
tatacion mas patente de ello se verifica en-
frente del recurso de apelacidn, el cual no
debe ser admitido en este tipo de arbitraje
ya que de otro modo se contradirtan los fi-
nes y motivos que las partes han tenido en
cuenta al momento de recurrir a la justicia
arbitral, en especial a la de equidad. En efec-
to, las partes recurren al arbitraje de equi-
dad porque se trata de un procedimiento
esencialmente rdpido, exento de tramites bu-
rocraticos y flexible. Al respecto, es espe-
cialmente idéneo en materias comerciales
ya que el desarrollo actual de la actividad
comercial ha alcanzado una dindmica y un

" ROMERQ SEGUEL, op. cit., pigs. 24 y 25.

nivel tan altos de complejidad técnica que
la resolucion de los conflictos que en virtud
de ella se generan requiere de medios de
soluci6n igualmente édgiles y eficientes. En
consecuencia, la interposicién de recursos
procesales y mas todavia de recursos de lato
conocimiento como el de apelacién, entra-
ba la pronta solucién que dichos procedi-
mientos exigen, prolonga indefinidamente
el litigio, amenaza con tornar ineficaz la ac-
tividad judicial y vulnera de paso la volun-
tad inicial de las partes!l, Ello ocurre en
especial con el recurso de apelacion, que por
estructurarse en torno a una causal genérica
de impugnacién constituye un incentivo a
las partes para dilatar la solucién del con-
flicto mediante su interposicion abusiva,
contradiciendo el espiritu subyacente en el
arbitraje de equidad.

Elrecurso de apelacion no s6lo atenta
contra la celeridad del procedimiento, sino
también contra los intimos deseos de las
partes en lo relativo a la solucion de la con-
troversia, Recurrir al arbitraje es un acto in-
equivoco de querer solucionar un conflicto
de intereses; decidir que sea en conciencia
es el grado maximo de deseo por terminary
aclarar de raiz una incertidumbrel2 . Para
ello, la ley otorga a las partes la libertad de
elegir dos elementos claves en el arbitraje
de equidad: las reglas procedimentales y, lo
que es mds importante ain, la persona des-

WTAVOLARI OLIVEROS, Radl, Comentarios pro-
cesales, Editorial EDEVAL, Valparaiso, Chile, 1994,
pdg. 45,

2 PENA CASTRILLON, Gilberto y MARTINEZ
NEIRA, Néstor H., Pacto arbitral y arbitramentc en
conciencia, Editorial Temis S.A., Bogota, Colombia,
1988, pag. 32,
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tinada a resolver el conflicto. El arbitro
arbitrador es, en la mayoria de los casos, una
persona digna de la confianza de las partes,
especialista en determinadas materias téc-
nicas, dotada de una vasta experiencia pro-
fesional y de una conciencia moral intacha-
ble. La impugnabilidad de toda resolucidn
constituye una manifestacion de desconfian-
za hacia el juez!3 . Por lo tanto, admitir la
posibilidad de revisar las decisiones de una
persona en la cual los litigantes han deposi-
tado un alto grado de confianza resulta sim-
plemente contradictorio con la voluntad de
las partes. La admision del recurso de ape-
lacion, en consecuencia, contradice la esen-
cia del arbitraje de equidad, considerando
ademads que la causal genérica que constifu-
ye el motivo de impugnacidn, esto es, el
gravamen, es un elemento subjetivo de difi-
cil determinacién y cuantificacion objetiva.

El sistema de recursos procesales
propio del arbitraje de equidad debe orien-
tarse al cumplimiento de los fines y expec-
tativas de las partes en cl sentido de otor-
garles confianza y servir a la promocion de
la celeridad procedimental. La tendencia
actual en el Derecho Comparado es al esta-
blecimiento de tribunales colegiados que re-
suelven en Unica instancia, lo cual asegura
un procedimiento répido y con menos posi-
bilidad de error por parte de los jueces, en
virtud de la integracion del Tribunal!4 . El
arbitraje de equidad debe aprovechar dicha
tendencia y, por lo tanto, su sistema

1 CAROCCA PEREZ, Alex, Derechos Humanos y
Derecho Civil: perspectiva procesal, Corporacion de
Promocién Universitaria, Santiago, 1997, pig. 18.

15 CAROCCA PEREZ, ap. cil., pag. 60.

impugnativo no debe contemplar la posibi-
lidad de examinar el fondo de las resolucio-
nes arbitrales, esto es, no debe admitir el
recurso de apelacion, ya que el conocimiento
del asunto por més de una persona asegura
en parte la mejor resolucién del litigio. Con
todo, dicho cuadro debe completarse, de tal
manera que se perfeccionard sélo en la me-
dida en que exista un recurso procesal des-
tinado a proteger las garantias del proceso.

s

3.4.- Necesidad de contemplar un recur-
so especial en materia de Arbitraje de
Equidad

Para que el arbitraje de equidad cons-
tituya un procedimiento agil, eficiente y se-
guro, su régimen impugnativo debe admitir
un recurso procesal que resguarde las {or-
malidades procesales, esto es, que admita
la posibilidad de controlar y fiscalizar las
normas del debido proceso, ademas de las
normas de orden publico de caracter irre-
nunciable.

En ese sentido, es necesario incor-
porar a nuestra legislacion arbitral un recur-
so de anulacién o nulidad que, al igual como
ocurre en el Derecho Comparado, proteja a
las partes de las infracciones e irregularida-
des que se puedan cometer en la tramita-
cién del procedimiento. Dicho recurso debe
contar con causales especificas de impug-
nacién de tal manera que la intervencién de
la justicia ordinaria sea excepcional y esté
destinada sélo al control de las garantias
procesales. En ningQn caso debe operar
como una nueva instancia que permita revi-
sar el fondo de lo resuelto, sino que debe
orientarse a la proteccién de las normas del
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debido procesols .

La incorporacién de este recurso al
sistema impugnativo del arbitraje de equi-
dad sc justifica en virtud de la [alla de un
instrumenio préactico y eficaz que permita
hacer exigible el mandato constitucional de
la garantia del debido proceso scfialada en
el articulo 19 niimero 3 inciso quinto de la
Constitucion Politica de 1980. La ausencia
de una herramienta que haga exigible dicha
garantia no sélo afecta al arbitraje de equi-
dad o al arbitraje en general, sino a todo el
sistema procesal civil.

En principio, la garantia constitucio-
nal del debido proceso alcanza a todo pro-
cedimiento arbitral. En efecto, el articulo 19
numero 3 inciso quinto de la Constitucion
dispone que *“ Toda sentencia de un érgano
que ejerza jurisdiceion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Co-
rrespondera al legislador establecer las
garantias de un procedimiento y una inves-
tigacidn racionales y justos” . Siendo el tri-
bunal arbitral un 6érgano que cjerce jurisdic-
cién (aunque desprovisto de imperio), sus
resoluciones deben ajustarse a las normas
del debido proceso. Ello constituiria garan-
tia suficiente del arbitraje ya que se trata de
la garantia mds amplia que contempla el sis-
tema procesal chileno.

En nuestro pais, sin embargo, el con-
tenido de la garantia del debido proceso no
se encuentra suficientemente determinado.
A ello se suma el hecho de que nuestro sis-
tema procesal no dispone de algin medio

18 ROMERO SEGUEL, op. ¢it., pag. 25.

cficaz para exigir el cumplimiento de dicha
garantia, ] inico mecanismo contemplado
por el constituyente para el resguardo de lag
garantias constitucionales es el Recurso de
Proteccion, el cual, sin embargo, inexplica-
blemente excluyd de su dmbito de tutela a
las normas del debido proceso. Efectivamen-
te, el articulo 20 de la Constitlucion, que
consagra dicha accién constitucional, enu-
mera en forma taxativa las garantias suscep-
tibles de resguardo. Con todo, dicha enu-
meracion omite al articulo 19 nimero 3 in-
ciso quinto. En cambio, sefiala que Ia pro-
teccidn alcanza solo al inciso cuarto.

Para llenar dicho vacio sélo cabe re-
currir a los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile, Entre ellos cabe citar al Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (1966) y al Pacto de San José de Costa
Rica (1969), los cuales en sus articulos 14 y
8 respectivaniente, enumeran y detallan las
garantias del debido procesol6 .

En consecuencia, para que el arbitra-
je de equidad sea una alternativa de justicia
confiable, segura y garantista, requicre de
un recurso especifico que supla el vacio
constitucional del debido proceso. En ese
sentido, dicho recurso debe recoger la ex-
periencia comparada e incorporar causales
taxativas de impugnacion referidas al exa-
men formal del procedimiento arbitral, a las
normas de orden piblico y a la garantia del
debido proceso. Entre dichas causales pue-
den mencionarse la omisién de tramites
esenciales (notificacion, prueba, nombra-
miento de arbitro) o la existencia de vicios

1» CAROCCA PEREZ, op. cit., pags. 33, 80 y 81.
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del procedimiento, la resolucién por el ar-
bitro de puntos no sometidos a arbitraje
(ultrapetita) y la existencia de errores arit-
méticos o de cilculo en la sentencia defini-
tiva, entre otras.

Ademas, es necesario que regule la
accion ordinaria de nulidad, de tal manera
que una de las causales de impugnacién se
refiera expresamente a la situacidn del nom-
bramiento convencional de rbitros, com-
promiso o clausula compromisoria nulos.
Para ello, los plazos de prescripcion de la
accidn deben reducirse y sefialarse en cam-
bio un plazo breve para su ejercicio, conta-
do desde el perfeccionamiento del acto ci-
vil o desde la notificacién de la sentencia
definitiva. Asi se evitard que los vicios o
defectos en la constitucion del tribunal ar-
bitral perjudiquen al arbitraje y dificulten la
consolidacién definitiva de sus efectos.



«INVESTIGACION EXPLORATORIA ACERCA DEL
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8 cradecemos la oportunidad que
nos brinda el "Centro de Resolu
Ycién Alternativa de Conflictos”
(CREA), de la Universidad Catélica de
Temuco de dar a conocer nuestra investiga-
cion.

Nuestro objetivo general fue “Pro-
ducir un conocimiento preliminar acerca del
procese y resultados de la aplicacion de la
mediacidn como técnica alternativa de re-
solucidn de conflictos en el ambito judicial™.
En cuanto a los objetivos especificos, estos
fueron: contrastar los supuestos tedricos en
que se basa la mediacidn, con la forma que
asume el desarrollo de este proceso en la
empiria; conocer la satisfaccion de los suje-
tos usuarios de la mediacién, respecto al
proceso y resultado de la aplicacion de esta
técnica. Finalmente, conocer y describir
los resultados de la aplicacion de la media-
cién en el dmbito judicial.

! Este articulo ¢s una sintesis de una investigacion
realizada en 1997 obteniendo el 3er lugarenel " ler
Concurso de Memorias en Resolucion Alternativa de
Conflictos”, realizado por ¢l Proyecto CREA.

> Asistentes Sociales de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile

Desde esta perspectiva, lo que pre-
tendimos, fue responder al desafio de ilu-
minar, aunque de manera parcial, este 4m-
bito del saber y de la praxis, y asi por medio
del planteamiento de hipétesis y nuevas
interrogantes, abrir camino a futuras inves-
tigaciones y estudios.

1. Aspectos Metodoldgicos.

Nuestra investigacion se sitiia den-
tro del Paradigma Analitico-Explicativo
como enfoque tedrico-metodoldgico orien-
tador de este proceso. Se aspiré a generar
un conocimiento de indole descriptivo maés
que explicativo. Sc utilizd la encuesta como
técnica de recoleccidn de informacion.

La unidad de anélisis estuvo confor-
mada por personas que habian participado
en un proceso de mediacion, desarrollado
en el Centro de Mediacidn de Santiago, de-
pendiente de la Corporacion de Asistencia
Judicial de la Regién Metropolitana, entre
le 01 de agosto de 1996 y el 31 de Enero de
1997.

Esta delimitacion de la poblacién
obedece a la blisqueda de control de posi-
bles factores intervinientes, a saber:
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1. La experiencia de los mediadores
en la aplicacién de Ia técnica. En este senti-
do se considerd un periodo de 3 meses, des-
de el inicio de sus intervenciones, como pla-
zo para el alcance de un nivel adecuado en
el ¢jercicio de la mediacion.

2. La influencia del factor temporal
en la observacion de los resultados del pro-
ceso. Para ello se estimd un plazo minimo
de 6 meses, desde el egreso del caso, hasta
la fecha de inicio del trabajo de campo o de
seleccidn de la muestra.

Eltipo de muestra clegida correspon-
de al muestreo aleatorio estratificado no pro-
porcional. Dentro de los tipos de muestreo
aleatorio se optd por el muestreo por estra-
tos, tomando de ellos, muestras aleatorias
simples.

En aquellas materias que presenta-
ban un ntimero mayor de casos en la pobla-
cién, se opté por elegir una cantidad
estadisticamente representativa. En aqué-
llas con un niimero absoluto menor de ca-
sos, se optd por seleccionar la totalidad de
cllos. De csta manera, de un total de 101
casos que constituyen la poblacidn, fueron
seleccionados 44 casos {88 personas) para
la constitucion de la muestra; la distribucion
por materias es la siguiente: 15 de familia
(16 personas entrevistadas); 8 de vivienda
(10 personas entrevistadas); 7 de indole co-
mercial (10 personas entrevistadas); 6 de
caracter laboral (3 personas entrevistadas);
2 comunitarios (3 personas entrevistadas),
y 6 de otras materias® (8 personas entrevis-

*Materias de mediacion: Faniliares: conlempla

tadas).

De acuerdo a la naturaleza del pro-
ceso de mediacion, cada caso involucra al
menos a dos personas, la parte A correspon-
de a quien solicita la mediacién, (26 perso-
nas) y la parte B a la contraparte, (24 perso-
nas), correspondiendo la muestra g 24 mu-

Jjeres y 26 hombres.

Luego de la etapa de trabajo de cam-
po, y del consiguiente proceso de normali-
zacidn de las encuestas aplicadas, la mues-
tra definitiva quedo constituida por un total
de 38 casos, con 50 entrevistados. En 26 de
estos s6lo se encuestd a una de las partes y
en |2 casos se encuestd a ambas.

Las variables escogidas para la investigacién
fueron:

1. Supuestos de la Mediacidn: corres-
ponde una serie de principios generales que
subyacen, orientan y determinan que el pro-
ceso que se estd llevando a cabo es una me-
diacion. Las dimensiones de ésta variable
fueron: neutralidad; voluntariedad;
deuteroaprendizaje; confidencialidad;
autocomposicion; colaboraciony dialdgica

desavenencias familinres, alimentos particiones, des-
avenencias conyugales, tuicion y herencias. Vivien-
da: incluye arrendamientos, dafios a la propiedad,
desalojos y comodatos. Comerciales: se consideran
cobros, compraventas, deudus y devoluciones, csta-
fas, créditos, apropiacién indebida y disoluciones de
sociedades. Lahorales: considera cobro de honora-
rios, trabajos no pagados, indemnizaciones, desahu-
cios, contralos c¢ incumplimiento de
deudas.Comunilarios: se refiere a conflictos veei-
nales, muros mediancros, rifias, cicerres deslindes,
gastos comunes y ambientales. Otros: contempla
choques automovilisticos, lestones menores, injuria,
negligencias y atropellos.
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2. Resultado: se refiere al producto
de la participacidn en el proceso, tanto de
las partes como del mediador, durante un
proceso de mediacidn; tiene como fin dlti-
mo la resolucién de un conflicto. Las dimen-
siones de esta variable fueron: logro del
acuerdo y cumplimicnto del acuerdo.

3. Satisfaccidn: es la coherencia en-
tre las expectativas y lo efectivamente ob-
tenido por las partes en conflicto durante el
proceso de mediacidn. Las dimensiones de
ésta variable fueron; satisfaccion con el pro-
ceso; con el desempeio del mediador; con
la duracidn; con el acuerdo.

A su vez lag variables moderadoras
que escogimos fueron: sexo, edad, nivel
educacional, parte encuestada (A o B) y ma-
teria de mediacidn,

Por Gltimo, el nivel de medicién de
lag variables y de los items corresponden a
un nivel nominal y ordinal, por tratarse de
una investigacion exploratoria.

2, Resultados y algunas interrogantes.

Dado lo breve de este articulo sélo
se hard mencidn a algunos resultados e
interrogantes de nuestros hallazgos mds re-
levantes.

2.1 Supuestos de Mediacion.
Neutralidad:

Respecto a la presencia o ausencia
de la neutralidad, obtuvimos por lo general
respuestas que nos permiten inferir que ésta
es percibida e identificada en ¢l proceso de
mediacion por una gran mayoria de los usua-
rios encuestados. Sefialamos esto, en tanto

un 70% de los casos manifiesta que las ne-
cesidades e intereses de 14 otra parte fueron
igualimente tomados en cuenta. Ademds un
82% consideré que el mediador “siempre”
respetd sus opiniones e intereses. Por Glti-
mo, un 90% de los encuestados sostuvo que
“siempre” tuvo la misma oportunidad para
expresarse.

L.a minoria restante percibio un gra-
do de parcialidad en la mediacién. Surgen
enlonces dudas. ;Por qué en algunos casos
se reconoce la neutralidad (pudiendo inferir
que ésta efectivamente existe) y en otros se
reconoce la parcialidad o [alta de neutrali-
dad?. ;Sera tal vez, la respuesta a esta inte-
rrogante, la aplicacion de la “neutralidad
benévola” planteada por Bonafe, aplicindo-
se al encontrarse el mediador frente a
desequilibrios de poder entre las partes?.
(Bonafe, 1992). Surge entonces otra re-
flexién que Bonafe plantea, y ¢sta se reficre
a Iz presencia de los valores del mediadory
si los que debieran prevalecer deberian ser
los propios, los valores dominantes en la
sociedad, el ordenamiento juridico vigente,
o si deben ser los valores de las partes.

La incgnita que nuce, es si corres-
ponde o no darle mds poder a una de las par-
tes, surgiendo entonces el peligro del abuso
de poder que el mediador se tome o se le
conficra dentro del proceso de mediacion.

Finalmente, creemos que la neutra-
lidad, es algo que no ocurre, por lo que esti-
mamos que se deberia abandonar esta idea,
aludiendo mds bien al concepto de equidis-
tancia o imparcialidad. Esto implicaria pre-
ocuparse, como mencionan Folger y Jones,
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de los problemas practicos de esta no neu-
tralidad, especificando las formas aceptables
de influencia del mediador. Cudles de éstas
deben hacerse explicitas, e identificar la [or-
ma en que los discursos del mediador y
disputantes definen y dan forma a la
interaccidn durante el proceso. (Folger y
Jones,1997:305-306).

Deuteroaprendizaje:

Un 80% de los casos, manifestd que
la mediacidn si ticne aspectos positivos en
tanto un 18% opina lo contrario.

Entre los positivos se menciona el
hecho de no ser un proceso confrontacional,
en donde se deben respetar unos a otros;
también la rapidez de la mediacién versus
la de los juicios, ademas de evitarlos. Final-
mente, mencionan la orientacidn y atencioén
personalizada de ésta.

Entre el 18% de quienes no respon-
den directamente, algunos mencionan que,
dependia de la gravedad del problema Ia for-
ma de resolucion que adoptarian. “El depen-
de”, pone en evidencia que la mediacién no
es la panacea a todos los conflictos. Que-
dan algunos excluidos dec ésta, como son
los derivados de violencia intrafamiliar o
algunas materias penales. En tanto, otras
materias que son mediadas podrian encon-
trar una solucion inds adecuada cn otras al-
ternativas judiciales, debido a distintas ra-
zones. Entre ellas, la relacion entre las par-
tes, desigualdades de poder, etc.

Nos encontramos por oira parte con
que un 66% dc los casos considera que la
mediacién no tienc aspectos negativos y un

28% indica lo contrario, a saber: la no obli-
gatoriedad del cumplimiento de los acuer-
dos, lo que dice relacién con la etapa en la
que sc encontraba la mediacion en Chile al
momento de realizar nuestra investigacion,
El segundo aspecto mencionado, es la bu-
rocracia de la mediacién. Un tercer aspec-
to, es el que la mediacion depende de los
protagonistas, lo que constituye un aspecto
central para el analisis de la mediacidn, ya
que en €sta, no hay un orden rigido o proce-
dimiento tnico y verificable para la resolu-
¢idn de un conflicto. De ahi entonces, la im-
portancia tanto de la formacidén de buenos
mediadores, como de la necesaria aprehen-
sién de quienes participan en la mediacidn,
de los elementos que la constituyen.

En caso de tener un problema simi-
lar un 44% sefiald que lo resolveria a través
de la mediacidn, justificdndolo en: la valo-
racion del didlogo, la buena calidad de la
atencidn y el evitar un juicio. Un 24% Jo
resolveria sélo debido a la incredulidad en
la justicia y un 22% lo haria a través de un
juicio, por la confianza que tienen en la jus-
ticia, sefialando como argumento que si la
mediacién tuviera validez legal, si la usa-
ran.

Confidencialidad:

La exploracion de este supuesto fue
especialmente complicado, siendo aborda-
do sélo desde el punto de vista del usuario
de la mediacién, excluyendo la vision del
mediador debido a opciones metodoldgicas.

Un 82% respondié que si creian que
esta informacién serfa mantenida en reser-
va por ¢l mediador. No podemos afirmar que
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ésta se lleve a cabo por los mediadores, de-
bido al cardcter conjetural de las respues-
tas. Ahora bien, de ser efectivo lo que dicen
los encuestados, es decir, que no se rompe
la confidencialidad, ;qué pasa entonces con
la excepcidn al deber de confidencialidad?
¢O serd la respuesta a esta interrogante el
que los mediadores no rompen la
confidencialidad?. (Adn cuando aparecen
casos que lo ameriten). Cabe mencionar la
relevancia de cste tema, y la necesidad de
reglamentarlo, ya que sélo existiendo
pardmetros comunes se facilitard una inter-
vencién mas adecuada por parte de los me-
diadores, que clarifique los pasos a seguir,
procurando de esta forma, no atentar contra
derechos civiles ni tratados internacionales.

Autocomposicion:

El 68% de las personas le atribuyen
el Jogro del acuerdo al mediador, a si mis-
mos , y a la ofra parte; un 16% lo atribuye
s6lo a la accidn del mediador; un $% lo
atribuye al mediador y a su propia partici-
pacion; un 4% a ambas partes y otro 4% se
lo atribuye sdlo a si misma.

Si comparamos esta pregunta con la
de sentirse forzado o no a aceptar el acuer-
do, tenemos que, un 72% de los casos sin-
tieron que no habian sido forzados a acep-
tar ¢l acuerdo, ¢n tanto un 28% sintid que si
{ue forzado a aceptarlo.

Vemos entonces que este supuesto
debe reforzarse, adquiriendo mds autonomia
las partes en conflicto y mds protagonismo
que ¢l mediador en el planteamiento y reso-
lucién de sus conflictos.

Por otra parte encontramos que en el
60% de los casos se sefiala no haber sido
obligado a participar ni forzado a aceptar el
acuerdo, versus un 8% que sefialo si haber
sido obligado a participar y también forza-
do a aceptar el acuerdo. En tanto un 20%
indicé no haber sido obligado a participar,
pero si haber sido forzado a aceptar el acuer-
do, y un §% fue obligado a participar, pero
no fue forzado a aceptar el acuerdo. No deja
de ser alarmante la idea de un acuerdo for-
zado, o de una participacion obligatoria,
Esto debe ser considerado por los mediado-
res que intentan, a través de la mediacion, a
toda costa llegar a un acuerdo, muchas ve-
ces forzando una situacidn que no responde
a las necesidades ¢ intereses de ambas par-
tes en conflicto, perdiendo el sentido de ¢sta.

Un 92% sefial6é que su participacion
fue importante para el logro del acuerdo. Se
sefiala, por una parte, la importancia de una
participacion activa y por otra parte, se alu-
de a la importancia de la presencia fisica.
Un 88% considera que la participacion de
la otra parte fue importante para el logro del
acuerdo, por las mismas razones anteriores.
En tanto, un 12% sostuvo que la participa-
cidn de la otra parte no fue importante.

Vemos entonces, que si bien un alto
porcentaje maniliesta que su participacion
si es importante para el logro del acuerdo,
las razones muchas veces apuntan a la im-
portancia de estar presentes, pero no acti-
vOS ni con una autocomposicion clara. A
pesar de esto, en un 72% como scfialamos
anteriormente, los encucstados no se sintie-
ron forzados a aceptar ¢l acuerdo, lo que en
relacién a lo anterior podria inlerpretarse,
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por un lado, como que los mediadores lo-
gran captar los intereses y necesidades de
las partes y gufan el proceso de tal forma
que si se responde a éstas, pero sin una par-
ticipacién mayor de las partes; por otro lado
podria significar, que atin existiendo una par-
ticipacién importante de las partes - siendo
reconocida por ellas- no logren visualizar
su rol protagénico debido a la costumbre de
que otro decida por ¢llos, sobre todo en los
tipos de materia mediados. Se debe enton-
ces aprender a ejercer la democracia al inte-
rior de la mediacién y favorecer la
autocomposicién de las partes involucradas
en el conflicto.

Colaboracion:

Para abordar este supuesto se hicie-
ron cuatro preguntas, la primera referida a
la creencia de que la otra parte respeto sus
opiniones ¢ intereses, 2 lo que un 38% se-
fiald que la otra parte “nunca” respetd sus
opiniones e intereses, por una actitud inade-
cuada de la otra, esto “porque entrd de par-
tida mintiendo” “nunca respetd mis dere-
chos”, etc. En tanto un 30% dice que la otra
parte “siempre” respetd sus opiniones € in-
tereses y un 28% respondi6 que la otra par-
te “a veces” respetd sus opiniones e intere-
ses.

Si bien no hay una diferencia muy
significativa entre estas tres opciones, hay
un porcentaje mayor de personas que cree
que la otra parte nunca respetd sus opinio-
nes e intereses; lo que no habla bien de la
colaboracidn entre las partes, y nos plantea
al respecto, grandes desafios a futuro.

Frente a la pregunta inversa, de si
tratd de comprender los intereses y opinio-

nes de la otra parte, un 62% manifestd que
“siempre” tratd de comprender a la otra par-
te, un 18% “nunca” traté de comprenderla
y un 16% dice “a veces”.

Por otro lado, al preguntar si creen
que tanto ellos como la otra parte a:yudaron
en la biisqueda de solucion al problema, un
58% considera que no, debido a: falta de vo-
luntad de la otra parte, falta de honestidad
de la otra parte, rigidizacién de posiciones
y desistimiento de la otra parte.

Un 36% cree que si ayudaron ambas
partes en la busqueda de solucién al proble-
ma, por evitar un juicio y porque participar
implica una voluntad.

En suma, la mayoria reconoce tratar
de comprender los intereses y opiniones de
la otra parte. Sin embargo, la mayoria tam-
bién sefiala que la otra parte no tratd de com-
prender sus opiniones e intereses. Por otro
lado una mayoria manifiesta que ambas par-
tes no colaboraron en la busqueda de solu-
cidn a sus problemas.

De ésto se puede deducir que en la
mediacion, el supuesto de colaboracidn per-
manece mas bien en forma tdcita que ex-
presa, dando cuenta de una falencia de las
partes para dar solucién a sus problemas.

Sin embargo, del total de 50 casos
encuestados, la mitad logrd llegar a un acuer-
do, entonces jcémo se explica esto sin con-
tar con la colaboracién de las partes?. Sera
que finalmente las partes cedieron mas de
lo que estaban dispuestas 2 dar, o simple-
mente se impuso algo que ellas no querian
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firmar; de ser asi, tendremos que ver qué
pasa entonces con el cumplimiento de éstos
acuerdos.

Finalmente podemos concluir, res-
pecto @ los supuestos de mediacion, que en
su mayorfa todos son percibidos por los
encuestados como presentes dentro de este
proceso, sin embargo, en algunos casos al
complementar las respuestas cuantitativas
con las cualitativas, pudimos ver que que-
dan muchas interrogantes por responder y
desafios por resolver.

2.2 Resultados de la Mediacion.

[l porcentaje de logro de acuerdo es
de un 50%. Las razones aludidas por los
entrevistados que no llegaron a acuerdo
(50%) son: la falta de obligatoriedad del
acuerdo pactado, rigidizacion de las posi-
ciones; falta de interés; ausencia de credibi-
lidad y desistimientos de la otra parte, fac-
tores econdémicos, finalmente la interven-
cion del mediador.

Un 32% de quiencs ilegaron a acuer-
do, aluden cumplimiento del mismo, su-
mandose un 20% de cumplimiento parcial.

De la correlacion entre la frecuencia
de cumplimiento y las respuestas a la inte-
rrogante ;Se sintié forzado a aceptar el
acuerdo?, se observa que un alto porcenta-
Jje de quienes sefialan cumplimiento (75%)
declaran no habersc sentido forzados a acep-
tar el acuerdo.

Sin embargo, la mayoria de quicnes
declaran incumplimiento (81,82%) sefialan
no haberse sentido forzados a aceptar ¢l

acuerdo.

Asimismo, la mayoria de quienes
dan cuenta de un cumplimiento parcial
(60%) aluden no haberse sentido forzados a
aceptar el acuerdo.

Al parccer esta percepcion de volun-
tariedad no tendria una influencia positiva
en el cumplimiento del acuerdo, mds bien,
la naturaleza no obligatoria de la acepta-
cion del acuerdo disminuiria la motivacion
de los participantes hacia el cumplimiento
del misimo.

Si consideramos la correlacién entre
el logro del acuerdo y la satisfaccion con la
mediacién como forma para resolver pro-
blemas, vemos que, la mayoria de los
encuestados que alcanzaron acuerdo (84%)
se manifiesta satisfecho respecto de este
proceso. Incluso entre aquellos que no lo-
graron acuerdo, sc obtiene un indice de sa-
tisfaccidn con el proceso de mediacion bas-
tante significativo de (60%).

En atencidn a lo anterior, es posible
suponer que la satisfaccién de los usuarios
con la mediacién como forma para resolver
conflictos, va mas alld de su eficacia en el
logro de acuerdos, y se relaciona con la na-
turaleza distintiva de esta forma de resolu-
cién de conflictos.

Entonces, ;la satisfaccion con el
acuerdo serfa una variable determinante en
su cumplimiento?. El andlisis de los datos
parece demostrar que no.

Resulta interesante analizar la {re-
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cuencia de logro de acuerdos, en cuanto a
los tipos de materia a los que aluden. En
este sentido, las materias en que predomina
el logro de acuerdos, corresponden a aque-
llos conflictos agrupados en las categorias:
comunitario enun 66,7% y comercial 60%.
Mientras que en las materias de tipo laboral
y familiar, el fracaso en el logro de acuerdo
supera el logro de los mismos, con un 66,7%
y un 62,5%, respectivamente. Para lag dis-
putas relativas a vivienda, el porcentaje de
acuerdos iguala al de no acuerdos, con un
50%.

En cuanto a la frecuencia de cumpli-
miento para cada una de las materias aludi-
das, se observa que la que presenta mayor
cumplimiento es la referida a asuntos de tipo
laboral con un 100%, seguida de la catego-
ria comercial con un 50%, familiar con
33,3%, vivienda 20% y finalmente comu-
nitaria, en la que no se registra cumplimien-
to.

Situando nuestra reflexién en la co-
rrelacion entre el logro del acuerdo y una
de las variables relativas a las caracteristi-
cas de las partes, se observa que por sobre
los 60 afios de edad, disminuye considera-
blemente la frecuencia de acuerdos, por-
centaje que se mantendria mas o menos
constante bajo este limite de edad. Asimis-
mo, es en el rango 30 a 39 afios donde se
obtiencn la mayor frecuencia de logro de
acuerdo, con un 69,23%, mientras que en la
categoria 70 a 79 afios el 100% de los
encuestados no alcanzd acuerdo.

En cuanto al cumplimiento del acuer-
do por categorias educacionales, se observa

que a mayor educacion existirfa un menor
cumplimiento de los acuerdos.

De lo anteriormente sefialado, es po-
sible concluir que, para la muestra estudia-
da, se obtiene un porcentaje significativo de
acucrdos y cumplimientos, considerando lo
reciente de la aplicacion de esta téenica en
Chile, y el caracter piloto de la experiencia
objeto de investigacion.

2.3 Satisfaccion de los usuarios.

Se puede observar que del total de
partes A que lograron acuerdo, el 69,23%
quedé satisfecho con el mismo. Frente a
esto, del total de partes B un 75% coincide
en ello. Ahora bien, las personas conside-
ran que la mediacion, en cuanto al cumpli-
miento de los acuerdos, seria mas efectiva
si dichos arreglos estuvieran sometidos a la
ratificacién ante un ministro de fe (juez,
mediador, etc.) con poder de hacerlo cum-
plir.

Se observa que, frente a acuerdos que
se evalllan como satisfactorios por ambos
involucrados, no existe un cumplimiento de
ellos que manifieste tal satisfaccion: del to-
tal de personas que lograron acuerdo sélo el
32% consideré que el acuerdo se cumplio.

Otro tema que es relevante de abor-
dar es cl relativo a los tiempos de duracién
y a los costos econémicos implicados en
cualquier conflicto. En términos compara-
tivos, el tiempo invertido para alcanzar una
solucidn a los conflictos, es menor a través
de un proceso de mediacién. Este tiempo
en general no excede a un mes, Con un pro-
medio de 3 a 4 sesiones en este lapso, plazo
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que es significativamente menor al tiempo
requerido en un proceso judicial, Asi, es
posible observar que un 68% de los
encuestados manifiesta que el tiempo de
duracidn del proceso de mediacion fue “su-
ficiente” para alcanzar un arreglo. No s¢
puede desconocer, sin embargo, que un 28%
de los encuestados sostienen que el tiempo
de duracién es “poco”, lo cual puede res-
ponder a la exigencia que se ha impuesto la
mediacion de acortar los procesos de reso-
lucidn de conflictos, como manera de res-
ponder eficazmente frente a la lentitud de
los procedimientos tradicionales, pudiendo
producir con ello acuerdos precipitados,

Por ultimo del total de encuestados
un 76% recomendaria la mediacién a un fa-
miliar o amigo, destacandose la valoracion
del didlogo. El 24% restante no la recomen-
daria, sosteniendo como argumento la in-
eficacia de la técnica.
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