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1Editoral

La resolucion alternativa de con
flictos hace tres anos -cuando comenzamos
atrabagar el tema y publicamaos fa primera
revista especializada sobre esta drea- resul-
taba un tema mas bien marginal y poco co-
nocido en nuestro medio: o mediacion re-
CIen comenzaba o mostrar sus ventajas y
varidas posibilidades. generando dudas v
prevenciones en cuanto i su aphicabilidad.
S embargo. hoy podemos dar cuenta de
cambios sustntvos en nuestro pais, al res-
pecto. Contamos con centros de mediacion
endiversas zonas de Chile, se timparten cur-
sos de capacitacion en distintas arcas de la
mediacion v negociicion, v esta revisti 5o-
bre resolucion altermauva de conflictos. se
ha 1do consolidando cn nuestro medio.

Los estuerzos de wi grupo de per-
sonds, va muestran resultados vose puede
discutiracerca de o mediacion sin tener que
explicar previamente su significado, v den-
o de estos estucrzos of Provecto Crea ha
temido un rel importante. Nuestras acctones
seoencaminan hoy o la consohdacion del
centro de mediacion. donde recibimos per-
sonas dervadas de mstituciones, tales como,
Juzgados de Nenores. Servicio Nacional de
L Muper. Mitistero Pablico v Delensorn
Penal Pablica, entre otras, asi como aurni-
paciones de L sociedad el bastcamente
juntas de vecios, Tambicn recibimos per-
sonas que nos han podido conocer a traves

de la recomendacion de otros qguee se han vis-

o Favorectdo por sus servicios. Para poder
atenderlos se encuentra trabajando activa-
mente un grupoe de medradores, facilitando
[ solucion de conflictos on diversas niate-
ras, fogrando un atto nivel de satistaceion
entre fas personas que concurren a Sste. Por
otro lado, hemos cotaborado con la capaci-
tacton de muchas personas tanto en la zona
comao en otros Tugares del pais, aportando
CONOCIMICNIOS ¥ CXPETIeNCli, asi como in-
vitando a personalidades de la mediacion y
la negociacion en otros paises. donde et uso
de mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos se encuentra va consolidado.

Ladiscusion ocupa un lugar impor
tante en ¢l desarrollo de esta tematca, va
que al ser unarca de desarrollo bastante
reciente, requicre que vayva adquiriendo un
cardcter proplo vy particular en su
tmplementacion en nuestro pais. Esasi como
reabizamos dos Congresos el ano recién pa-
sadoren el primero se problematizo la po-
sibilidad de generar tormas de resolucton de
los distintos conthictos que hoy entrentan los
mapuche respecto de distintos provectos que
se estan implementando en nuestro pais: v
el segundo fue sobre mediacion. justicta v
triibunales de tamihia, o este tltimo. se tratd
el provecto gue erea Tos “Tribunales de Fa-
miha donde [ mediacion tendra vn rol fun-
damental.

Algunas de las ponencias que alli
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se discuticron seoincluyen on este namero
de L revista Crea, vitgue pensamos que re-
sultaba importante dor cuenta de Tas temate-
cas que hoy se estin discutiendo en la mie
diacion familiar, como asimsmo,  generar
instancias de partcipacton de by comunidad P
en relacion aesta naportante reforma gue

seesta Hevando o cabo.

Dado gque nos parece importante
mantener una perspectiva regronal. tanto en
¢l namero anterior como en ¢l presente. s¢
incluyen articufos relativos a problematicas
locales. asi como una entrevista a un machi.
donde queda plasmada la sabiduria mapuche
en torno a la resolucion de condlictos. Py
otra parte. L inclusion de un extracto de Tus
tests ganadoras de los concursos que hemos
organizado para premiar las mejores erei-
crones a este nnvell da cuenta de Tas madn- -
ples posibihdades de mvestigacion v estu-
dio gue presenta L resoluvion de condlic-
tos. donde nuevas generaciones de estudian §
tes de distintas carrerax pucden trabagar esta

area.

Lxperamos gue este nmero de fu
revista Crea sed una ves nys un aporte ala
discusion. va que ¢sta es el notor que hace
gue fas wematicas se desarrollen v puedanar
impulsando los cambios pecesarios atiles o
construnr un pais donde ¢l didlogo sea Ta
herramienta principad para la solucion de

contlictos
Sotia Fibedmshy Venturg
Directora Provecio Cra

Uinivessidad Catolica de Tenwieo

Marzo, 2002,
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«SISTEMA EN CONFLICTO» Analisis de la Teoria del
Conflicto dentro de¢ un sistema.
Nilda Susana Gorvein

Abogada y mediadora argentina.

[YOBJETIVOS DEL TRABAJO:

e Tobyetiy o de este trabago serid cone
Star los grandes temas gue trate la
Cleorta del Contlicto. con otras dis
ciphinas gue abren un abanico de al
ternativas yoestrateg s para lomejor admie

nistracion v manejo de los contlictos.

Entendemos que el mediador es un
operador de conthetos, su tarea est centri-
dacen descubrir el verdadern problema que
Las partes deben resolver Tuego de o cual
debe poner cn juego multiples recursos para
conducit of proceso de mediacion v lacili
tar ¢l comtento aproprrlo para que tos acto
res recuperen oresponsabihdad que fes cabe
encleonttictony Lucapacidad de acordar res-
pecto de todos aqgueiles temas en los que no

estitn de acuerdo.

Sin lerar o dudas conocer el lengua
oo Lo comumcacion voel conteata donde se
ha producido el eontheto avodan al media
dor. por ello entendemos que Tos coneeptos
que desarrolliremos son de sumomiteres
prrd s lormacion v perfeceionamicnto

como operiador

NoOx CoOncenieiios e esie caso en
las conthictos de objeto madbaple, o decir
aquellos giie raen consize nus de una cau

siqque fos ha generado,

I INFRODUCCION:

I Partivemos de o base que todo
conllicto se deswrrollesiempre dentro de un
sistenta y que el eonthicto que viunos @ ana
lizar xe da en n astema de relacrones
mterpersonales. hastcamente en

mereciones humanas.

Porfo o, b primera preguntua que
suree ost JQue os un sistema? Astdiremos
que sistenia es cualguier unidad gue il
vasuna estructura de retroalimentacion y por
lo tanto capiy de procesar mlormacion. ¢ 1)
Ouicnes comcidimos con la Teorna
Siateinicie sabemos que nuestra tarea supo-
ne tranhagar con unanueva unidad sockal L gue
pucde estar representada por una Familia,
una cmpresa o cualguier otra clase de orga-

nizacion socal.

Steuicndo o Gregory Bateson. esta
fimca de pensanmiento nos Heva necesaria
mente aouna nacva Fpistemoloeas es deeir
aouna nneva forma deopensar gqud es un
mente voung nues:i Ontologlie, esto es.un
nuev o lugrae gque ocupaeel hiomibre en el nrun

e

A partn de esta nueva forma de
vistalizae el muando. podriamos hacer una

diviston entre aquetlos gue piensan:

A0 o Erminos de «sistentass

by Fn tdrminos de o sceuencias lineales de
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2y Elsiguiente temasanalizar es que
todo confheto se daen un contexto deter
minado. Amphando v defimeon, podira-
imos hablar de diferentes escenarios donde

el conflicto tiene lugar,

besto nos ~ieve para anahzar los fe-
nomenos de larealidad . pera necistados del
contexto donde se orteman. Al respectodice
Watzlawick:

«UIn fenvmeno parcee mexpheable
en tanto el mareen de observacion noes su
hicientemente canphio comao para mchuoe ol
contexto en que dicha ienomeno taene fu

var». (2)

v reela buastea de TacTeoria de los
SIstemas. s que. stuno pretetde compren-
der alpdn fendmeno o manifesticion, o con
flicto. debe constderarlo dentro detcontex
1o de todos Tos cireutios completos gue sean
relevantes para ese fenomoeno,

3y Por otra parte, ¢ confhicto se da
en las relaciones mterpensonales, que pre:
suponen un imteraceion entie todos Tos
micmbros del sistena.

Lntendemos aqur por canteraccion»
L serte de mensages mtercatnbiados cnte
personas. bineste sentido ol tema de con-
fhicto se va entrelazando con Ta comunica
c1on, los diferentes lenguges v comporta-

nientos que gencran las iteracciones.

1 Ademas, todo conthicto tiene un
objetivo, que pucde aparecer exXpresa o im

- Unsversiducd Carolen de Tomaco Revesta CREAN" 3= Ao 24102

1

plicitamente al ojo del obseryador c3) Aqur

cltemi se emparenta con las pereeperones

51 B contlicto tene una lnstorna,
como L trene el sistemacen e cuad se gesto,
voque sieue evoluctenando paralelinnente
cor el Ambas ereeen v ose desarrollan enoun
NnIsme tempo v espacio. Pero como obser
vadores deestos fonemenos sabemos que
muchas veces ol conllicto se gestdal prin-
cipiode Ta historias vosus actores lo ignotan
o, por o menos. lo ticnen mconsciente, Fsia
historna debe ser estudiada por ¢l operador
que ntervenga sea ¢ste negoctador o ome
diador, todo esto paric unacmegor compren

ston voabardaje del caso,

[ historia poede serdetectada tem
pramente. ctando se experimenta el ma
lestar pero aun noose sabe que To produce m

quien lo cisa

Mas adelante. T causa puede hacer
seomas nitrdas voen ese momento podri
adjudiciesele aalguen e motivo de que el

conlhicio exista,

De estivultmu ctapa, puede pasarse,
rapidamentes o L etapa del reclamo, al to
mar conciencit de guien lo ocastona, Habt
talmente. el reckuno no es satislecho por
chreclanidos y es allis cuando ef conlhicto
oxta verdadeniimente contrigucador para las

Partes
G b conthicto se desarrollaen un es
cenario, que podemos denomimar contexto.

L ese contexto. fas partes son los actores,

7B sistema juridico tiene incorpo

.
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«Sisteniit en contlictors Anhsis de Lo leoria del Contlicto dentro de un sisten, 13

rado cluso de la fuerzay de laamenaza para
gue se cumplan las normas. Bl sistema jurd
dico no soluciona fos contlictos, hay un gran
porcentaje de ellos que queda fuera del sis-
fema vy con esto queremos decie que ef sis-
tema no da fas respuestas o todos Tos con-
flictos. Muchas veces Lt sobucton gue pro
vee el sistema juridico ex o constituye ¢l
problema. Pensar en estos términos os deair
que «lasolucton ex el problems . 1) Desde
el pensamiento del modelo de Harvard, di-
rrunos que pensar <o un contlicto no debe
sersal menos para el operador que mtervie-

ne.un pensamicnto confhicwal,

L las relaciones iterpersonates de
los diferentes sistemas en los que aparece
generalmente un conthoto, mbicn encon
tramos presentes ol poders b amenaza vl

lucrza.

8) Cuando pensamos en ¢l confhcto
como proceso. o analizamos como s es-
tuvicramos on un faboratoro, nos coloea
OSSN U PosiIon mett comunicactonal.
hablamos del conthieto pero no formamos

parte de ¢l

) Cruando pensanmos v hablamos del
contlicto v nos melumos dentro del esce-
nario donde ¢ste se desarrollas o donde
simplemente estamos imterviniendo, nues
tra objetividad esta comprometida por nues-
trainclusion en e nuevo sistema gue he-
mos conformado, Feimplo de ello es el sis

tema de mediacion,

1D ;CONFLICTOY SISTEMA O SI
TEMA EN CONFLICTO?

Dijimos al principio que todo con-

flicto se dicen un sistema. imtegrado por ac
tores gue se desenvuelven dentro de un de-
ternnnado escenario. b sistema del que ha-
blamaos se caracteriza por La crecelaredad.

Ul sistema es cireular, en e medida
que un clemente del sistenma es alectado v
cHorepercute sobre los restantes elementos
que lo componen v en el funcionamiento o
fa dimamica propiacde ose sistema.

Para coneretar en un cjemplo pract
co.cuando hablmos de sistema familiar, po
driamos preguntamos. st la comunicacion
enouna determimada fumilia es patologica,
porque uno de sus miembros es psicotico, o
bien porque o comunicacion es patologica.
i(5)

Stamphiamos el concepto. el mismo
pucde aplicarse perfectamente a las organi-

ZaC1ones.

[a cocutandad. dice Von Focrester.
(O es una caracterisiica de Tos sistemas con

crreutos de retroalimentacion.

Las relaciones conllictuales son sis-
temas de retroalimentacion. por lo tanto. son
crrculares. Tos contlictos se dan en las re
laciones sociales, en las relaciones huma-
nas. donde prima ba crreudaridad ¢ intervie

ne ¢f lenguage.

Desde un cjemplo practuco, podria-
mos decir que debemos abandonar la nocion
de gque A determina B o que B oes causa de
AL o cual nos ubica en una lectura total-
mente lineal. LD sistema normativo tiene per-

manentes cjemplos de esto, porque se ma-
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nejacon el modelo causaclectos Podoiamos
concluiren que unacbectura bineales enprin

cipto. meompletoy deticrente.

ST Cnonces Convenienie pasiar a
L nocion de que coande A determma BLoes
porgue Boanttoy o preveonente co AL indluen-
Cligue sedaen clotrecataves de Ta propia

reacaion,

Ot caracteristicade Tos sistemas os
LV AUTOORGANIZACTON. esto o fpo-
sihifidad  que tiene ol sistema de
reacomadarse adiferentos contextos o st
crones. s o que Humbere Maturana de
nomina AUTOPOYESIS ddel griceo™ au
tos « = sellie poiesis acctane 4 aor
ganizacion de Jos sistenmis os tal gue suan
co producto es sinusmuos . donde nohay e
paracion entre producto v producto Fses
voel hacer de una unidisd Autoporetica son
inseparables. v esto consituy e sumodo es

pecilico de organtzacion

stas caracteristivas de fos sistens,
circularidad v satoorganizacton. hacen que
LN OB 200 TON ¢ Tevons DUy o e s TN
ma on vada GBS e Loos sisteras
AUTOPOIETTCOS

arganizacionalmente

UNHE
corrados \
cnergeticamente abrerioss Por o tantos oste
ultimo L'(ll]\\‘PlU nos hace pronsaren Jacan
tidad de impactos e Tos sistentas tevtben
delevterior anto del muacto comaeded miero
contexto donde estenansernitos,

|'|L‘tll]\|l\ do locdichos os et ;I}‘l"._':ll]\‘

que hace unadtecmne hneal delorden yud
co, cuando precsie gque un conthictos solo

pucde resolyerse con s nornis urrdicas

N

dentro del sistenna dhioral s Todo eflo en Ly

creene i coniv diee Remo Eantelmansde que

clderecho esun sistema cerrado. que preve
todas s setnerenes pasa todos Tos conthe-
Fos o los que seden pretensiones incompa
Hbles. 8 Cuando no se puede audizar ol
derecho contcherramientae v Las normas ne
son sulbicientes g resolver of conthore.
entonees Lesolucion es et problema, vave
cos lasentencia del puesz es el comienzo ded

prohlenia

| a HONPOSTASIS es olravaracte
pisbivicde Bos sistemas. gue hace que Tos s
s neutenean un cqulibro dnsmneo que
jos caractetiza A partir de este modelo, se
hace umt analowia con Rumaguia cibere
Lt e stempre vaelve doun estado esta
Cromartos e este modelo es gue se pensaha,
Jesde diversas disarplmas. que “todas Tas
entidades del Universe tendian o da
ENTROPLEA tno cambio/ no movimientor,
Sihien todos extos conceplos caractertzan
Lo sistern s T habido an cambio en la
Apreynacien Jo Tos sistemias desde Jos cm-
cuentada fechin De una posicion en gue el
cauilibrie de Los wstemas v Lo homenstieds
cran un tnodeln para el cinbiros un naes o
paradiema se abia paso desde los setenti
eapecttmente dentrode ke Teraprac Bamiliar,
desatrando Lodeadehimaodedodebequilhibi,
I-ste modelo o soloes apheable ad sistema
famulir sino o oleos SISICHELS Y oreanizZil

CIONCS.

Quicn primets hablacde este cunhio,
en v Prcvame. cuando abiema gue aleu
nas feves nocumplum con Tatevhndel cgu
[ihiio, sto que muchas formas yivas, apee

cian burlarla, Seomostan on dircecton
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NEGENTROPICA, hacia mayores comple-
jidades v nuevos estados. Se reliere enton-
ces. i la "RETROALIMENTACION 1EVO-
LUTIVAT vy Ja explicac como un movimien-
to (Tuctuante. que puede convertirse en un
sistema subitamente v luego pasar i otro
estado. Esel paradigmacdel CAOS-ORDIIN.

que prima en los sistemas.

Al respecto. dice Mony Elkami, que
la tarca del werapeuta de familia consiste en
alejar del equilibrio al sistema, obligindolo
a buscar una solucion diferente, por Ta cual
la estructura se transformard de acuerdo a
sus propias leyes v podra producir un cam-
bio, que ¢l terapentas sin duda. no pucde
prever. yaque esas reglas conforman la “sin

gularidad™ del sistema familiar.

Sin pretender comparar Lverapia con
Ly mediacion. diremos que at mediador tam-
bién e conviene conocer la simgularidad del
sistenutcon el gue opera. Ese conocimicento
fe servirid para facihitar un acuerdo real v
conforme con las reglas de ese sistema, sin
duda. mis efectivo vy posible de ser cumpli
do.

IV) CONFLICTO Y CONTEXTO: OPE-
RADORES DE CONFLICTOS, OBSER-
VADORLES DE LA REALIDAD.

[Dijimos gue todo contheto se da en
un sistema de relaciones interpersonales, on
un escenarto deternimnado v con ciertos ac
ores, que pueden ser principales algunoes y
sccundarios otros, pero no por clo menos
mportantes. tanto en laresolucion comoen
[avcontmuactan del mismo.

SN

Ianstein, delinig una vers la VER-
DAD. como un ACULRDO obtenido. e
niendo en cuenta
# Ohservaciones
# Sus relaciones y
# 1.as relaciones de tos observadores.

Al estudiar la génests del contlicto,
¥ centrarse en su admimistracion, mangjo y
conduccrdn, se persigue fundamentalmente
lo gue ¢l ststema juridico no logra, esto es
la PROTECCION v PRESERVACION de
los vinculos dentro del sistemacen e cual se
produjo el Conflicto. (9) Precisamente este
cs uno de Tos fines priocitarios de la media-

Cl1on.

Continuando ¢l pensamiento de
Finstem. como operadores de conflictos,
SOMOS:

* Observadores de fa conductacde Ta gente.
= Observadores del conllicto que la gente
nos rae.

= Observadores de las interacciones entre
los actores.

# Observadores y excuchas de la comunica-
cion que se establece entre ellos, y entre ellos

Y NOSOros,

Por todo o dicho, como operadores,
nos cabe Ta responsabilidad de desarrollar

habilidades en:

“ Focahizar ¢ imdividualizar el conthicto.
# Determinar quidnes son los actores.

* Desertbir el escenario 0 contexto.
Fnterpretar ¢l lenguayge.

* Observar fas interacciones.

La conclusion de todo esto es muy
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V) REACCION FRENTE AL CON-
FLICTO:

Tal como dijimos, ¢l conllicto se da
en lus relaciones interpersonales. por lo tan-
to. s¢ pueden dar tantas vartantes en Jas re-
acciones de los actores [rente af contlicto.
como relaciones establezcamos con nues-
tros seincjantes. Pero en realidad. cuando ha-
blamos de conflictos en general. nos refer-
mos a problemas. caliciones sim sahida. 81
tuaciones al parccer insolubles, erisis, crea-
dos y mantenidos al enfocar mal las dificul-
tades.

No obstante ta variedad gque pueda
darse, existen al menos tres modos de enlo-
car mal las dificultades:

“ Intentar una solucion, NEGANDO
que un problema lo scaen realidad: BES PRI:-
CISOACTUAR, PERO NO SIS EMPREN-
DI LA ACCION.

Seintenta un CAMBIO para chi-
minar una dificultad. que desde lo prictico.
¢s inmodificable o eaistente: SE M-
PRENDL UNA ACCION CUANDO NO
SE DEBERIA EMPRENDER.

Sc¢ ocomete un BERROR DL
TIPIFICACION LOGICA y se estahlece un
«uego sin tins. es decir TA ACCION 18
CMPRENDIDA A UN NIVEL BEQUIVO-
CADO. La accion debid emprenderse en el
nivel [dgico mmediato supertor, esto ¢s o
mismo que decir que debemos cambiar la
frecucncia o la pauta en Ta comunicacion.
buscar un nivel de comunicacion diferente
de la que trae ¢l sistema. subir a otro nivel,
crear otra historia,

Volviendo a la ‘Teoria del Conthicto.

Esta pone ¢l acento en las interavciones y

especialmente en Eainteracceion conflictual,
todo ello en virtud de que su interds, es la

preservacion de los vinculos,

En nuestro rol de observadores de la
rcalidad. vemos, entre otras cosas, la con
ducta de la gente en un conllicto. Si parti-
mos de la base de que toda comunicacion
es conducta. la conducta de cada actor se
manilicsta como uno de los términos de una
sucesion de conductas realizadas alternati-
vamente por uno y por otro, en la que cadi
uno de ellos resultaser la causa de la siguien-
1. Watzlawick Nama a esto PUNTUACION
DA SECURNCIA DE HECHOS, o PA-
TRONES DI INTERCAMBIO, acerca de

los cuales pueden o noestar de acuerdo. (1)

La puntuacion de la que habla el au-
tor. oreaniza los hechos de Ta conducta vy,
por lo tanto, ex vital para las interacciones
en marcha

Lin consecucneia, Ta falta de acuerdo
con respecto a la manera de puntuar fa se-
cuencia de hechos, es Ta causa de imconta-
bles conthatos en las relaciones,

Humberto Maturana, alirma en este
sentido que. coma observadores, designa-
mos como Scomunteativas”, las conductas
que se dan en un acoplamiento social, y
como  Scomunicacton”, la coordinacion
conductuad que observamos cono resulta-

do de it

Aqui hablamos tanto de las relacio-
nes interpersonales. como de las internacio-
nales, que estdn plagadas de patrones ana

fogos de interaccion. Lste tipo de serie. re-
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en eto las palabras de Humberto: Maturana

respecto del observador y o obscervado:

STODO LO DICHO S DICHO
POR UN OBRSERVADOR™

CTODO 1O DICHO ES DICHO A
UN OBSERVADOR™

“1LAS PROPIEDADES DIEE OB
SERVADOR NO DEBEN ENTRAR ENLA
DESCRIPCION DI SUS OBSERVACH)
NES™

Finalmente queda abierta una pre-

gunta:

SCUALES SON LAS PROPIEDA-
DES DE UN OBSERVADOR ™

Nosotros operadores de conflictos
somos observadores de o realidad y como
tales debemos reflexionar sobre conceplos
como la objetividad v ki subjetividad en el

desarrollo de nuestra tarea.

Pensar on esto nos aportaria nuevas
perspectivas y herramientas de trabago al
campo de L resolucian pacttica de confhic-

1os
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MEDIACION

COLAR.

Alejandra Cid Droppelmann
Doris Silva Alarcon
Mediadoras Centro CREA
Escuela de Derecho
Universidad Catélica de 'Temuco,

Desde un comienzo, ol objetivo ma-

o de conflictos enlus escuclas ha sido

enseiur mejores extrategias de so-
lucion de problemas v icenicas de roma de
decisiones. Estus son capacidades vitales
gte enrigucecen  las o relaciones
interpersonales. aportan fas hevramionias
necesarias para constridr en la escucla un
clima mds cooperativo voconducente al
aprendizaje. v ofrecen i naco para mejo-
rar fas diferencias de manera gue precdean
Hovar a wina miejor comunicacion, mayvor
congprension v omenor teior A traves dela
cducacion relacionada con el divorcio, cn-
Joques de resolueion de conflictos para el
mancjo de las audas v programas de media-
clon a raves de los pares a nivel de escie
las, los estudiantes ticnen fa oportunidad de
Feforsar su antoestingg, aprender a apreciar
la diversidad, mcjorar sus téenicas de co-
municacion v analisis, voevitar problemas
disciplinarios. Las escuclas pucden beneli
CLarse cone i !rJt/rL Vil e eNlos prodrad
nmas apovan las pecesidades vola disposi
cion del personal v los padres ¢ cooperar v
sollucionar problemas extudiantiles, Sihien
la investicacion sobre los programans de re-
volucion de conflictos en fas excuclas ex fi-
mutada, csta sugiere gue los mismos lan
avudado a dismine la violencia vy pe-
feas, los insultos v actitiudos despreciativas,

reducir la cantidad de suspensiones, clevar

la autoestina v ol respeto por st mismos, de
lox pares que wctuan como mediadores,
capacitar o personal tanto para muancjar
con s cficacia los conflictos como mejo
rar-of clima de i ese ll(‘/(l". !

bl enfoque gque se presenta en este
exto nos mtroduce v olorgit una vision ge-
nerad de la mediacion escolar incorporando
sus objetivos, dreas de trabujo v los resulta-
dos que se han abtenido. Nuestro interés a
traves de este articulo es desarrobiar en for
ma mas detallada o) planteamiento que las
autoras Kathryn Girard v Susan Koch pos-
tulan en el parralo eitado y exponer concre-
tamente L experiencia de un programa de
mediacion escolar Hevido a cabo en una ¢s-

cuela pablica en Ja ciudad espafiola de Olot.

INTRODUCCION

Fnebmes de Junto de este ano tuvi-
mos La oportunidad. gricias al Proyecto de
Resotucion Alternativa de Conflictos -
CREA de la Bscucli de Derechio de la tini-
versidad Catolica de Temuco. de realizaruna
pasantia sobre mediacion en las provineias
catalanas de Gitrona v Bareelona en Fspa
i

"Cerard, Kathion, Ko Susan. Resolucion de Con-
Nictos cn Ias Faenelas, Manual para Educadores,

cd Cranica Bareeiona 199 o 31
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Modiacion escolar.

Durante la pasantia pudimos visitar

algunos centros de mediacion ¢ institucio-
nes que utithizan o medicion como parte de
su trabajo’ . Estos centros ¢ instituciones
atendiin diversos casos. entre ellos, proble-
mas fanubiares, vecnales vy penales.

Dentro de los centros de mediicion
que visitamos se encuentra el Servicto de
Ciestion de Mediacion Acord se. ubtcado en
la ciudad de Olot, en Ta provineia de Girona.
o este centro de mediacion pudimos ob-
servar el funcionamiento y conversar con los

Centro de Nteologne v Meduceton de Nuria
Vithinueva Rey.
Norpe de Nurii, 2H bajos D 400 Giranolices, Baree-
Tona, Tet ol 235
F-matl: nuvirey

SAvordses Servicio de Giestion sde Mediacton,

PEClara, 2ent] 27 17800 Olo Fapana, Tel 972 260
202

F-mad: intod acordse.com

COPL.on

~Centre Pau v lreva,
Enrie Gramudaos 2 08007 Bareclom, Toei Q02 110 (e
Fomail: paunireyvaio weesb ot es

Acquitas, Centro dv Meduicion v Resolucion Al-

fernativi de Contlictos
P Sant Joany 120 1 POS Bareelona, Telwi4 390
951
L-mail: acquitiese hotmg:l ot

CACDMA, Asociacion Catalana para el Desarrolio
de In Mediaeson y el Arhatre

Punfos Jde Fococnno
Arihau, 258 Tr 14 08000, Barcetona Te 934 141 R34

SACISIE Asociacton Catolicn Internacional de Sor-
vicio a latuventud Femenina
Valeneta, 243 [r 708000, Barcelona, 1o WAZ 155620
Drepirtamento de Justicia, Delegacion Territonal de

Giirona. Generalitit de Cateluii
CGuekll 89 17005 Girona Tel 972 405 K00
SCOMPARTL, Asociacion Humanitaria de Apadri-
namiento de Nifos.
BRUC IS 20308010, Bareelona, Lol 933026 222
Lamails comparteie relenninles
-Colegio Oficiad de Pricalogos de Cataluna
Gran Vi de Tas Cortes catalanas. 751 A 2n 2008013,

Barceloni Tel 932 178 o3
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mediadores que trabajan en ¢l De los cen-
tros que Visitamos este ex el unico que lleva
a cabo un programa de mediacion escolar
en una escuela pablica. lo gue nos llamo
mucho a atencion y nos motivo a conocer
un poco mils de Ja mediacion escolar, en
general, v del progruma que desarrolla el
Centro Acord.sc.. en particular.

b este articuto sobre mediacion es-
colar tratamos de dar a conocer en qué con-
siste oste tipo de mediacion. basandonos
principatmente en las opinlones v experien-
cias de mediadores, de autores estudiosos
del tema v como ya hemos sehalado. en la
experiencta del programa de mediacion es-
cotar realizado en la cindad de Olot.
Previamente a tratar el tema de la media-
cion escolar, a modo de introduccion. gue-
rentos presentar una breve vision acerca de
la violencia, ¢l conflicto en L educacion v
fa cducacion para la paz,

VIOLENCIA, CONFLICTO vy EDUCA-
CION PARA LA PAZ.

“La violencia en nuestrus Oxcuelas.
nuesiros vecindarios v puestras conitida-
des ha llegado awn nivel alurmante en fas
wltimas décadas. Las nociones de respon-
subilidad personal v del bien comun han
sidlo superadas por la estridente afirmacion
de los derechos individuales, los ataques
tisicos vlos recursos legales punitivos ™

fLos moedindores del Centro Acorduse. son: Miguel
Tort Santos, mediador vorabagador social, Carme Ro-
mero Duran, mediador y maestra en pedagogia. Llsa
Culle! Perez, mediadora v psiedloga terapdutica
CGirnd, Kathryn: Koeh 0o Susan. Resotucion de
conflictos en las escuelas. Manual para  educado-
res Id. Granici, Bareclome 1997, po (9
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Lavision que nos senaban estas e
toras parece retlepar o gue estcsteediendo
en varnrdos Tueares dot munde s peor .
tambicn en Lo educacdn vy Tas escuchs, Ante
esta viston, podemuos retlexionar ¢n como
ey Lt educacion actedmente v como elle
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I aedocacton es no bhaen mareo s it
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Vemos aqui una explicacion de la
violencia que se rebiaciona con contenidos
de T educacion, ahora corresponde abocar

sealatares de utilizar el confhicto come un

Molinag U ugqoe, Fodel 1o Clara de Tapaz apros
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s sl como sy Propoiic que los pre
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el punto de viste de o einel prerdes”
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Seetn los autores los conflictos os
cobtres pueden ser tunbien ana oportunidid
Pt vabagar vna resolecion cooperativa de
conthctos, esio mmphica una detinicion
anentacion positin del probiemas penerar
alternativas para soluctonarlos evaluarlas,
aplicar estas alternativas s evaluar Tos re-

stltdos

Icorporando T medacion en Tases
cuclas v utihizandoly como uno de los s
rumientos de L edocacron para by pas po
dremos adverio gre L relacion entre ios
COMPAneros es Mot que fa comunacion
en L organizacion escolar seova hacienddo
menos problematicas operando un cambio
que revitiza el espacio dedeadoa bivense-

nanzuy el aprendizage.

L' coneepto gue se relactona tin-
bicn con Lo mediacion escolar ex fa bduca

o par Lo Pazs ety deoun coneepto



"

Maediacion escolar.

amplio y que tiene gue ver con temis comeo
la no-violencia y con contemidos generales
gque tienen que ver tambien con la justicia
social,

La Educacion para la Paz es una no-
¢ion moderna que tiene como contenidos ef
analisis del conflicto. Ta solidaridad. Ta tole-
rancia, ¢l compromiso. fa aceptacion de la
diversidad. Ta no discriminacion, la viven-
cia de los derechos humanos, la coopera-
cion, ¢l didlogo v téenicas de resolucion de
conflictos.”

Fsta nocion nace en particular en
Alemania despuds de Ia Segunda Guerra
Mundial a raiz de los hechos ocurridos du-
rante ¢sta, surgiendo lamiciativa de re-edu-
car al ciudadano aleman con el objeto de
que las rdeas y educacion en el régimen de
Hitler no volvieran a repetirse.

No obstante esteimcio. laidea de ela-
borar una propuesta educativa no violenta y
por la paz surge tambicn con anteriortdad,
de manera menos institucional, a través de
pedagogos luego de Ly Primera Guerra Mun-
dial. S¢ desarrotlo, por ejenplo, en el ano
1938 1a Asociacion Internacional de Peda-
gogos, siendo una de sus importantes publi-
caciones “La Educacion de la Juventud para
la Paz”.

Ein los anos sesenta se amplian los
contenidos de la Educacion para la Paz. nace
la «Investigacion para la Paz», se retormula
el concepto de paz y se vineula fa duca-

“Veren el textor «los Contentdos Transversiles». [en

linea] 2001, hupzswww medisconeducalivicony.ar?
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cion para la Paz con la Educacion para el
Desarrollo.

Durante los anos ochenta cstas pro-
pucstas se sipguen desarrollando por inteta-
tiva de educadores y de movimientos gque
trabajan en propuestas de educacion de la
soctedad civil. Desde los anos sesenta hasta
nuestros dias se desarrolla paralelamente la
resolucion de conflictos en las escuelas,
sicndo la mediacion una herramienta de
transtormacion de los contlictos.

Una de las mdldtiples definiciones de
Lducacion para la Paz la encontramos en
Jacques Semelin®, especialista de Ta no-vio-
lencia, ¢t senala que o educacion para la
paz deberia de rener coma objeto, la cdu-
cacion para el control o dominio de los con-

Slictos, ex decir, ol aprendizaje de la gestion

del conflicto por medios gite no sean la agre-
sividad o laviolencia . Semelin propone re-
currir a la historia, a la basqueda del didlo-
go, a la cducacion ciudadana, al conocimien-
to y comprension de otras realidades.

[.a Iiducacion para la Paz se funda-
menta en dos conceptos bisicos:

a) EL CONCEPTO DE PAZ POSI-
TIVA:

En la concepeion oceidental tradicionalmen-
te s¢ ha pensado en un concepto de paz ne-
vativa basado en la «pax romana» que se
refiere a la pav en ausencia de guerra. Lista
concepeion pone ¢nfasis en la mera ausen-
cia de contlictos hélicos. .
“Ruamirez Gloria «bincuentro de Edueacion para fa Paz,
v lox Derechos Humanos. Educacion para la Pazs. [en
lincaf 20000 hup:swebateso.mxddhiencuentro!
amdh hid fConsulta 13 de Octubre de 20011,
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A partir de las investizaciones de
Johan Galtung se comienza a desarroltar un
concepto de paz positivi que se caracteriza
porconsiderar ala paz como un proceso di-
namico y permanente. no es una referencii
estatica o inmovil.

Galtung relactona el coneepto de paz
con ¢l de justicta soctal ampla sy violencia
reductdaz ast como en el desarrolto social v
Jos Dierechos Humanoes,

b) LA PERSPECTIVA CREATIVA
DEL CONFKLICTO:

Comeo consecuencin de las invest-
gactones para Lt paz. s¢ reformula et con-
cepto de conllicto gue tradicionalmente se
ha asociado con lo negativo. la violencia y
agresion.

La Educacion para Ta Paz entiende
el conflicto como un proceso natural v con-
sustancial a la existencia humana. Constde-
ra la agresividad como propia del compor-
tamiento humano. no es negativa en si nis-
A SN0 positiva y necesaria coma fucerza
que debe ser canalizada hacia actividades
Gtiles.

Basado entonces en estos dos pila-
res se puede coneebir ta Fducacion para la
Paz como un proceso educativo, continuo v
permanente, fundado en el coneepto de paz.
positivacy la perspectiva ereadora del con-
flicto que pretende desarrollar una Cultura
de Paz, ayudando a las personas a
posictonarse frente a la realidad compleja y
conflictiva pari actuar en conciencia.

No se puede educar para la paz sin

conocer el origen del contlicto v sin plan-
tearlo en Lo dimension de Ta paz v Derechos
Humunos

Cloma se puede apreciar este concep-
to " Lducacton para Lt paz’. tiene un conte-
nido y un fin compicjo v amphio relaciona-
docon koo violencia, conlos derechos hu-
manos, dingido a o soctedad v con una
oventacion creadora v transtformadora del
conflicto, Fn una realidid mas cercana, os
necesarto educar desde los primeros anos de
vida, desde Ls escuclas vomids ain es tam-
bicn una tarca de Tos padres y 1o socredad

cn general.

“la aplicacion de las (éenicas de
transformacion de conflicios en el anla re-
presenta unag vision de la educacion por la
PUZ GHE SC CONtd e PrOmoVer i marco v
wnas relaciones pacificas deara del cntor
o excolar que lego pucdan trastadarse a
lox diforentes ambitos de la vida en los que
se nnreven los extudiantes, v sirva tambicn
puara seidar fus hases de wn tpo de relacio-
nes gue se orefleje en s futnra vida profe-

Stonatd. familiar, ere

o vida escolar en su totalidad debe
estar impregnada por el espiritu de Ta Ldu-
cacton para la Paz, en L relacion maestro
alumno., en la forma de proceder en coope-
racion. ¢n el modo como se resuelven tos
conflictos, en la dedicacion a los alumnos
que requieren atencion espectal.

Como nos seirala e autor Tlermann

T Liranea Avakestam, Nhorcie «baperniencas de Medi

clon Escolar en Germka, 20000 | en linea!

[Cormlia, 2o Ovtubre e 2001
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Mcdiacton cseolar.

Rohes" Lo rexwmen: Latolerancia, la avu-
da al projimo v la conciencia de responsa-
bilidad ~on los raseos constinniivas de i
cducacion para la paz™

CONCEPTO DE MEDIACION EN GE-
NERALY DE MEDIACION ESCOLAR

La mediacion puede detintrse como
“un sistennr alternativo de resolucion de
conflictos. Ix a interyencion ne forzadda de
wna fercera persona que avirda a las partes
en conflicto a transforniar o resolver por

cllos mismos el problema ™"

[.a mediacion pucde ser utilizada en
distintos ambitos, asi os posible hablar de
mediacion familiar mediacion veemal, me-
diacion mtercultural, mediacion comunita-
ria, mediacion internacional y - mediacion
escolar, entre otros umbitos.

Lamediacion escolar puede definirse
como “un proceso por ol cual dos o mas
personas de la comunidad excolar constr-
yen, con la avuda de una tercera persona
imparcial, una solucion consenstada a in
conflicio refacional .

* Réhrs Hermann. «l:] attmzamicnto de wia paz mun-
dial permancnte por medho de ia educacton para la paz,
20000 fen Tinca} hp ateso.ms: jorgesdsentinano:
ep. 7 him | Consulta: 6 de Octubie de 2001

" Ramero, Cartie, Mediacion Fscolar. Cuadeno de
estudio N7 2 ed. Teesb, Centro Pan v Treva, Febrero de
2000, Facueli de Trabajo Socil, Universidad Ramon
Jall, po &

1 Eallero de Ditusion de ACDMA; Asociacion ila-
Lana para ¢l Desarrollo de L Mediacion y el Arbitrage
Ariban 255 F 1 - 08006 Bareelona. spana

BREVE HISTORIA DE LAMEDIACION
CSCOLAR.

Il desarrollo de [a mediacion esco-
lar se remonta a Estados Unidos a fines de
la década de los anos sesenta. A principio
de los anos setenta surge un programa Ha-
mado The Children's Proyect for Friends
{Proyecto de los nifios para seramigos) que
tenta por objeto ensenar la no violencia en
las escuclas de fa ciudad de Nueva York. De
este programa surgid ¢l The Children®s
Creative Response to Conflict Program
(Programa de respuesta creativa de los mi-
fios al contlicto) que desde 1972 comienza
a formar a docentes en la resolucion de con-
flictos.'*  Este programa se basaba en las
sigutentes premisas:

. Construir una comunmdad donde los
ninos deseen v sean capaces de tener una
buena comunicacion.,

. Que sea posible compartir los senti-
MICntos.
. OQue se promueva abordar de forma

creativa los problemas.

I'n 1981 se crea la Educators Tor
Social Responsability (Lducadores para la
Responsabilidad Social) y en 1984 se crea
la National Association for Mediation 1n
Education. NAME (Asociacion Nacional
para la Mediacion en la Educacion). " )
NAME tiene como proposito la promocion
U Curard, Kathren: Koch, Susan. Resolucion de Con-
flictos en las Escuelas. Manual para Educadores, cd
Giramicad, Bareclona, 1997, po 2009-210.

N aneyi, Naria, De Qud HabLomos Cuando Ta-
Blamos De Mediacion Escolar, Material no publicado.
Dispomible cn breve en www geocities.com/
uvillanuevayeo

Girard, Kathevn: Koch, Susan. op. Citop. 210
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del desarrello. crecueon ¢
msutuctonmalizacion de plenes y progrimas
de estudio de resolucion de conilictos pana
escuelas v unnversidades: T TOSS e NAMNE
se fusiona con NIDRE {Instiruto Nactonal
de Resolueton de Disputias sy nace CRENT
(Red de Resolucion de Conflictos en T b
cucion).

En TORS Tos | ducadares pora b Res-
ponsabilidad Socil v el Conseiode Fduca-
cton de L ctucdad de Nueva York promue
ven la colaboracion de crapos vomuatarios
vescolares. propicumdo lecreacion del pro
grami de Resolucton Creativa de Conllic
s, Los objetivos renerates de oste procis

ma consistian en’

. Mostrar i los jovenes allemativas 1o
violentas i Jos comtficios teades de swvda
. Aprender aentendery valorar Tpro
pia cultura v b cultara de Jos demas.

. Fransmitr a los pimnos v ovenes su
protaganisimo en L constraceion de e mun

do mas pacilico,

Despues det surgimiento de L me
diacion en bstados Unidos, han surgrdo pro:
gramas de mediacion escolar en algunos
pitises curopeos como Franene Swiza. Bel
gici, Poloma Memania v Fspana, entre
otros. Fn America se han desanotlado pro
pramas de mediacon escolin en Canaday

Argentina”

"N THanuevi, N op 01
"V Tanueyi N op ¢

Loratdad ot L Te e B CRE AN e e e

OBJETIVOS DE LA MEDIACION
ESCOLAR

't opinion de Carme Romeios Ta
mediacion excolir busca los siguientes ob
JCTiy os
. Lo educacian en el respeto bires-
ponsabtlidad. Lo violencns la o cpaat-
dad de deciston, justicn v cooperacion
. Oue el el de Ta clase seamas pa-

citicoy productine

. Oue los alumnos tengan mejor pre:
dispostcron pani apreader.

. Mejorar tasinnlacion del aprend:-
zage mstromentil

. Que fos alumnes v el profesor se
seatan mas felices

. [hsennug elestres v las depresiones,
. Aprender un tipo - de relacion entre

Fots personias gue sty de hise para Ta futura
Vida protesional v Bl del alomino

. Contibun o gran el conun gru-
no dearena, wamnentar ¢l potencial de paz

positivi en el mundo.

Nuria

Viltinoeva v Metcedes Monjo. que han tra-

Scean las mediadoras

barado en progrants de mediacion escoiar,

entre los objetivos de ¢atanse encuentran:

| Pramoyver L gestion positiva s

croativa de Tos conthicios

v

Facthtan acuerdos Constructin os

2

3. Fomentar un clinie de didlogo tole-

[ ETS Y k‘rmpcl.u'u'm cnel seno de ivcomu-

Resmero, Carme op Ciepo 10
Colatandos de los estos de Manpos Mescedes b
e b

DO [ Consuli S Seprembre 2o en b dec

RIS I T TN Y NI fen

meito des Nllainueva, Noarae anps Cie
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Muediacion escolar,

nidad escolar: previniendo la croniticacion
de problemas o fa aparicion de la violencia,
4. Crear un clima escolar pacifico y
constructivo donde se pueda desarrollar:

- La afirmacion personal y la
autoestina.

- Li conflanza mutua.

- Las capacidades de compartir senti-
mientos. informacion y experiencias.

- Una actitud positiva y optimista ante
la vida.

S. Ser una alternativa, en algunos ca-
sos, al procedimiento disciplinario.

LCOMO LOGRAR LOS OBJETIVOS
QUE PROPONE 1A MEDIACION ES-
COLAR?

Para entender los ohjetivos que bus-
ca la mediacton escolar es importante saber
los contenidos que ella trata y en definitiva
en qué se centra para poder aspirar a cam-
biar la torma en que tos alumnos, profeso-
res v la comumidad escolar ven los conflic-
tos y como reaccionan ante ¢llos.

Dentro de los contenidos de i me-
diacion escolar Carme Romero senala:?

. Actitudes v valores imprescindibles
para la mediacion v su relacion con el con-
tlicto.

. Habilidades imprescindibles para la

mediacion y educacion en el conflicto.

. {.as cinco fases de la mediacidn
como una téenica de afrontar los conflictos
en el respeto.

Nos detendremos en los prinmeros dos

Y Romero, Carme. op Cie polo.
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contenidos. 1 altimo no lo analizaremos ya
que se  reliere  a aspectos mids
procedimentales, que no obstante ser muy
importantes. se aplican por regla general en
casi todos los tipos de mediacion.

- Actitudes y valores imprescindibles
para la mediacion y su relacion con el con-
flicto:

P cuanto a las actitudes y valores,
¢l primer punto a analizar y reflexionar en
la mediacion escolar es sobre las actitudes
del profesor. 14 conveniente tener presente
que las actitudes y valores que se manifics-
tan como adultos son las que se transmiten
con mayor fuerza y profundidad a los alum-
nos o hijos. La mediacion escolar contienza
primero trabajando en el drea de las actity-
des y valores de tos profesores. M.

Martinez™ senala que “En el fondo, se tra-
ta de suponer gice solo incidiendo sobre los
propios valores v actitudes del profesorado
somos capaces de incidiv sobre el contexto
en e que Este cjeree su funcion v, en defini-
tiva, sobre of desarrollo v cudtivo de deter-
minados valores, actitudes v normmas en el
alumnado”.

Seean el autor sepalado™  algunas
habihdades y actitudes necesarias en el pro-
lesorado son:

. Capacidad de escucha,

. Desarrollo de la autoestima propia
para poder estar con el grupo sohidamente
asentado en ta propia personalidad.

. Confianza en las capacidades y en
las personas de lTos alumnos y alumnas.

. Sinceridad y autenticidad ante el gru-

M Remicro, Carme. op. Gl p. L
" Romcro, Carue. op. Cilope 12,
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po a la hora de manitestar sentimentos. e
CONOCCT CITOIUS. PIOsCiial sts proplas e,
ser coherentes con sus tdeas. e

. Tolerancia v evibilidad nonmany
. Fmpatia para sivtonzn contos pun
tos de visti vivenctas, problemas, persped
tivas, cte. de Ta clase

. Avepticion mcondicrenal de los
alumnos

. Estimuolos b los aduimnaos

- Habihidades voprescmdibleos para Lone

Jiacion v educacion eo et contiicto:

Seadn la expenencia de Carme Ro
miero. entre fos principros en fos que se bisa

una pedagogia pacihicy s¢ encuentran

a) Iaautonomer personals s mpor-
tante potenciar ¢ntos ahnnos i actono
mia, evitar que ellos sean gobernados wora-
ves de los premios o de los castigos de los

adultos.

b Responsabilidad de encontrar solu
ciones a nuestros conthctos eo mediacion
se parte de Taoder de gue s personis en
contlicto son Jas responsables de encontrar
soluciones @ ¢l Caando un nine o nia de
cide explicar un probiemie o sus compane
ros o profesores voson estos ultimos los gue
le dan una respuesta, se finvoreee Tadean de
que las soluciones i nuestios problemas han
de venmr de atuera, de una Persona von -

toridad.

<) Respuestas ereativas a la solucion de
problemas: Tas respuestas creativas i los

problemas avudan i timstonmar estos en uni

U Roemero, Carme. op Citop 13

o crssdad

RTINS e e T,

Lo e R

oportuntdad Despuces de analizar ¢l proble-
L es IRUA Sparhante pensar en el masog
numero posible de sofuciones que podamos
dara Estes Luero de etlo es importante ana-
Fzan winy por um s disiintas propuestas
Frondimente Las personas en conflicto sera
Las responsithles de escoper Bsolucton que
CHEam nias 2[|‘|U|\l<]ti<l et resolver su ey

hicima

b Diferentes respuestas que podenos
Jor o sitiaciones conthetivas es bueno gue

dentro de dos Pi-l”k'\ Jdooestidios de Tos

nos se contemple Lradguiacton del conocr
niento de las distimtas formas en que pode-
mosrespoider g nn conthoro, Lamedicion
RIANCNER respuesta ideal ab conthicton todas
pucden ser ailes en tuncian de fa siaacion.
[~ moportinte gue el ahumno sepa adecui
cadarespuestia lroportinidad deb monmenio
v sobretodo rehr de Tas respuestas vioken-
[HES

g L doestinmig - os vonveniente gue
en Ll escuela vy oen el hoganr se potence la
autoestima de Tos minos vaadolescentes. bis
Iporante quue los amoes se sientan satisfe
CHos con st miaestros, e sesientan valo
rados v estimados, cllo les proporctona un
cquilibrio persomal que nicjora su relacion
CODSHS COMPEneios v eontetd muotoer PIL'lil\‘
posicion paia .11\!:)111\‘1, [ antoestinia ne-
cutiva  pucde  provocar conthctos
refactonales con el aprendizage escolar, con
los companicios v profesores s producir con

ductas agresivias v vielentas,

£ Facvresiadads ol antocontrol de da
agreston void vieleneia los alumnos deben

aprender o distingwrr entre b agresividad y



Mediacion escolar.

la agresion. La agresividad consiste en la
tendencia de ofender al otro. La agresion es
la accion de atacar violentamente a alguien.
[.os alumnos deben aprender a controlar los
sentimientos de agresividad para que no se
conviertan en agresion y violencia,

g) Hablar en Yo, primera persona: es
importante que fos alumnos aprendan a ex-
presar 1o que les pasa y o que sienten y no
siempre hablar culpando a otros.

h) [.a escucha activas la capacidad de
saber escuchar os una habilidad bisica en
mediacion. La escucha activa requicre que
por un momento nos olvidemos de nuestro
punto de vista y tratemos al escuchar, de
sincronizar con ¢l otro para entender lo que
nos quicre comunicar.

1) Iimpatizar: consiste en ponerse en ¢l
lugar del otro, para captar su perspectiva de
la situacion que puede ser diferente de la
nuestra. bs enriquecedor ver diferentes pun-
tos de vista de una misma situacion,

1) Utilizacion del didlogo: desarrollar
la capacidad del didlogo en las personas tic-
ne como consecuencia uni mejora en la co-
municacion que evita muchos contlictos.

k) Posiciones ¢ intereses: posicion es lo
que una persona demanda en una situacion
conflictiva. Interés es el desco que se escon-
de detris de lo que la persona demanda. Bs
importante que los alumnos aprendan a di-
ferenciar estos conceptos y d ver que si en-
tramas en ¢l campo de los intereses tienen
mas posibilidades de encontrar salidas sa-
tisfactorias a sus problemas.

29

1} Paciencia: cn mediacion hay que te-
ner paciencia y no tratar de encontrar solu-
ciones imediatas y urgentes a nuestros pro-
blemas. Es necesario un tiempo para que las
partes en contlicto entiendan, en cl fondo,
qué les esta pasando. Con impaciencia en-
contramos soluciones superficiales y de
poca duracion.

m) La cooperacion y la confrontacion
no violenta: el aprendizaje cooperativo tie-
ne por objeto ensenar a los alumnos que con-
seguir sus ohjelivos propios no supone que
¢l de nuestros companeros o compancras

lracasce.

Segun la autora Stephanie Judson se
proponen cinco vias de accion para facilitar
un actuar no violento al resolver los con-
flictos. estas dicen relacion con las habili-
dades que hemos visto anteriormente, apli-
cadas a la comunidad escolar: &

. Aprecio y afirmacion: apreciar a al-
puien es alimar lo bueno que hay cn ¢l y
todas las personas tienen cualidades apre-
ciables. Sino utilizamos esta via se bloquea
¢l aprendizaje y las personas se desaniman
A tlomar iniciativas propias.

. Compartir sentimientos: esta via nos
acerca mas a las demas personas, hace sen-
tir conexion y empatia con otros permitien-
do que se mejore también la comunicacion.
Se tavorece asi el desarrollo de respuestas
creativas al conflicto.

2 Ver en: Burpuet, Marta, “La resolucion de contlhe-
s en el ambito eseolar™ien/ Educacion Social. Re-
vista de intervencion socioeducativa. Bareclona
Iundacto Perre larres. Encro- Abril 1998, p.d45- 46,
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. Compartir informacion: con esta via
se evita la incomunicacion que puede exis-
tir en las personas, cvitando los
malentendidos y ayudando a tener informa-
cién sobhre cdmo solucionar un contlicto.

. Compartir experiencias: ayuda a eva-
luar nuestras experiencias desde distintos
puntos de vista, asi s¢ ¢vita una Gnica vi-
sion que puede hasta ser equivocada y no
enriqueccdora,

. Comunidad de apoyo: por esta via
se crea un ambiente de grupo que fomenta
el apoyo, todos aportan algo a la solucion
dct conflicto y se sienten participes en clla.

MODELOS Y PROGRAMAS DE ME-
DIACION ESCOLAR.

Dentro de la mediacion escolar po-
demos encontrar o distinguir dos modelos
de mediacién:*

El Primer Modclo o Modelo Exter-
no es aguel en el que se recurre a una perso-
na externa la cual hara de mediador cuando
surjan problemas.

Este mediador externo puede ser una
persona ajena al centro de mediacion esco-
lar, formada en técnicas de resolucion de
conflictos.

El modelo externo esta muy cercano
al modelo que se utiliza para los diferentes
ambitos de mediacidn, como por ejemplo
en mediacion famihiar,

tniversidad C

olica de Temuco Revista CREA N 3o Ao 2002

I:1 Segundo Modelo o Modelo In-
terno es aquel en que se forma a los miem-
bros de la comunidad educativa en téenicas
de mediacion a través de programas de en-
trenamiento, con la finalidad de que ellos
mismos puedan gestionar sus conflictos.
Liste segundo modelo se desarrolla a través
de programas. reconociéndose por los auto-
res, cuatro tipos de programas de mediacion
escolar:™

1. Mediacion con un adulto como media-
dor.

Este programa incluye ¢l entrena-
miento del personal adulto escolar, incluyén-
dose en estos a los miembros de la diree-
cion, macestros, personal no docente, padres
y madres. El objetivo es prepararlos para que
puedan mediar en los conflictos de la co-
munidad escolar.

2. Mediacion entre iguales.

lin este programa los estudiantes
practican entre cllos la resolucion de con-
flictos en sus disputas reales y cotidianas,
practicando o que han aprendido, ya sea en
el programa curricular 0 en un entrenamien-
to especifico.”

3. Construccion de una comunidad escolar
pacifica ¢ implementacion de programas
curriculares de resolucion de conflictos.

En este programa se educa a toda la
comunidad escolar en los conceptos y habi-
lidades basicas de resolucion de conflictos.
s¢ promueven los valores de la mediacion
como la cooperacion, el respeto, fa comunt-

“* Extraidos de los lextos de: Monjo, Mercedes. op.
Citp. 1y del texto: Villanueva, Niwrta. op. Cit

‘cr ¢n - Monjo, Mereedes. Op. Cit.,
ver en: Villanueva, Nana, op, Cit .

"
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cacion, ka responsabilidad v la participacion.
Ademds los alumnos aprenden a tener una
mejor vision del conllicto y lo gestionan asi
de forma mas positiva.

4. Mediacion Global.

I:ste programa de mediacion escolar

combina los tres programas que hemos se-
nalado con antertoridad. ensefiando a los
alumnos y a toda la comunidad escolar, ha-
ciendo posible fa co - mediacion de adultos
y tambicn la practica de los alumnos ante
sus propios conflictos, aprendiendo y me-
diando entre sus companeros.

Al momento de implementar un pro-
grama global de mediacion escolar se debe
tener presente:

- L.a sensibilizacion y formacion del
profesorado en el tema de la resolucion de
contlictos.

- La comunicacion, sensibilizacion y
demanda de participacion a los padres y ma-
dres, asi como al resto de la comumdad edu-
cativa.

- Laimplementacion de los programas
curriculares en las aulas.

- Pl entrenamicento del mediador
(alumnos v adultos).

- Puesta en marcha del servicio de me-
diacion.

- Lvaluacion de los casos derivados y
mediados a lo largo del programa.

Es ¢} programa mas complejo de los
sefialados. pero al abarcar las distintas zo-
nas en que es necesario trabajar en la me-
diacion en las escuelas, hace que se pueda

3

lograr ¢l objetivo de (orma mis integra.

VENTAJAS v TEMORES QUE DES-
PIERTA LA MEDIACION ESCOLAR

Ventajas que despierta la mediacion esco-
lar:

Segln la experiencia de programas
de mediacion que se han llevado a cabo son
muy variadas las ventajas que nos reporta
la mediacion, aqui senalaremos las siguien-

tes:t

. Sc produce un mejoramiento del am-
biente on las aulas, s¢ convierte en un en-
torno mas pacifico y productivo donde los
alumnos pueden concentrarse mejor en
aprender y disfrutar.

. La comunidad escolar adquiere ha-
bilidades esenciales en una serie de ambi-
tos, como lo es el de la comunicacion. Estas
habilidades les ayudan a desarrollarse en sus
demads actividades y relaciones, no solamen-
te en el dambito escolar.

. [.a mediacion ayuda a la comunidad
eseolar a ver sus propios probiemas y sus
relaciones con otras personas.

. l.a mediacién proporciona nucvas
vias de resolucion de conflictos a proble-
mas de dificil sohucion, como pueden ser ¢l
abuso o malos tratos enre iguales.

TVeren s Funes Lapponi, Silvina. "*Mediacion escolar
en la comunidad de Madrid™ iend Revista de
Contlictologia. Una herramionta para la paz. Baree-
lomae Editorial Edimurtra, N 2 Marzo de 2001, p. 48,
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. Proporciona una via pusitiva de re-
solucion, por lo tanto es educativa. Esto es
doblemente beneficioso: en primer lugar
porque abre al ditlogo y {a participacion en
circunstancias que antes habia sermones y
sanciones: on segundo lugar porque son las
mismas partes las que proporcionan solu-
ciones. caracleristica que hace que existan
muchas mds posibilidades de gue Tos acuer-
dos sc cumplan.

Temores que desprerta fa mediaction esco-
lar:

Siempre, ante algo que gueremos co-
menzar s¢ hace difictl una aceptacion gene-
ral y se tienen muchos micdos, existe en la
comunidad una vision de poder muy arrai-
gada que lieva a algunas personas a pensar
que pueden perderlo, senalaremos a conti-
nuacion algunos temores que nacen ante la
mediacion escolar:

. El hecho de que sea un programa que
coloca tanto a alumnos como a profesores
en un rol protagonico Irente al conflicto,
hace temer que represente para el proteso-
rado una pérdida de autoridad v de respeto
ante los alumnos.

. Se teme que se pierdan otras figuras
de participacion de las instituciones educa-
tivas, como por cjemplo. los delegados. Pue-
de suceder que se lieve aestas instancias de
participacion a una crisis en sus funciones o
a su desaparicion.

. Se teme que la mediacion escolar
desvirtae ¢l sistema tradicional de discrpli-

S Extraidos principalimente des Funes Lapponi. Silvina
op. Cit p. 48

na en las escuelas. Hevando a aleclar mas
que @ mejorar ¢ clima de convivencia.

. Se teme que se piense que cuando se
deriva a mediacion no sucede nada o ex una
alternativa mas factl porque los culpables
no reciben sy mereeido castigo o 0o se to-
man medidas pertinentes.

EXPERIENCIAS DE MEDIACION ES-
COLAR EN OLOTY
I:n un Centro de Fducacion Prima-

ria de Olot ™ gue imparte educacion a ni-
nos entre 3 a 12 afos. tentendo un total
aproximado de 170 alumnos se ha levadoa
cabo un programa de mediacion escolar. Ta
escuela cuenta ademads con un internado cn
¢l que viven aproximadamente 22 ninos de

lunes a viernes.

La Direceion de la escucta en el ano
1998 sc comunico con ¢l Servicio de Ges-
tion de Mediacion Acord.sc., requirtendo sus
servicios. Bl programa de mediacion que se
prepara a partir de esta iniciativa es dirigido
por Carme Romero, mediadora y pedagoga
terapeutica, quien lucgo de escuchar y re-
lTexionar sobre las preocupaciones de lox

" Basado ens

. I-'nentrevista persondl con Carme Romero
Lyurim en da ciudad de Olon, Espaii.

. Rorero, Carme. op. Ci p. 24- 31

. Romero, Carme. “Experiencia de Resolucion

Pacitica de Contlictos en un Centro de Hducacion Pr
maria de Otot, camarea de Ta Garrotxa (Espana)™ fen
Lionea] b oo acdiaeronedoeativg. coni
oNp hun [Consulta: 2 de Noviembre de 2001
Yo esta cscucla oxiste bastante variedad culturat

debido o gue asisten ninos de distintas nacronalidades
fruto de La fuerte enmigracton de fos paises del norte de

Africi hucr Espania
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profesores disena un proyecto de trabajo
denoniinado: Resolucion Pacifica de Con-
lictos™ ¢t cual ¢s presentado a los profe-
sores y aceptado por éstos aunque no todos
quisicron implementarlo enseguida.

Carme senala que en un primer mo-
mento los profesores no querian hablar de
teorias ni filosolias de medmwcion. Su peti-
cion se centraba en actuaciones mas con-
cretas para poder pasar a la prictica de for-
ma inmediata v sobretodo obtener resulta-
dos positivos en referencia a los contlictos
vividos en las clases, donde habia mucha
violencia. Lo mas dificil entonees lue acep-
tar ¢l requerimicnto de los prolesores y
encuadrarios en un marco de mediacton,
pero sin hablar de mediacion.

Los protesores estaban muy preocu-
pados por fos conflictos de los alumnos y
no tenian tempo ni moetivacion para dedi-
car a la mediacion. Por lo anterior, se hizo
necesario atender las demandas de los pro-
fesores con actuaciones mas praclicas v con-
cretas que luncionaran. tratando de crear es-
pacios donde se puedan desarrollar relacio-
nes Mads pacilicas y orientarles paso a paso
en la mediacion. Un punto esencial Tue ser
paciente y actuar con realismo, no preten-
diendo grandes eventos sino actividades
pensadas para que se adecuen lo mejor po-
sible con las expericnelas vividas dia a dia
en el aula.

S Dentro de los modelos de medizaeion escolar que he-
Mos Visto, cnnuestra opinon. ol Programade Resolu-
cion Pacitica de Contlictos [evido weabo en fa ciudad
de Olot se acere mas al modelo de Mediacton Global.
cHao porgue on el teahajo gue se realiza se incluyen tan-
1o Hos alimnos. prodesores, padres v madres como su-

Jetos activos de mediacion
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11 problema mayor o mas urgente de
atender eran las actuaciones violentas tanto
verbales como fisicas por parte de los alum-
nas. Los macstros necesitaban asesoramien-
to y ayuda para que el nivel de violencia
disminuyera a la brevedad. Carme senala
que en ¢l trabajo a realizar “lo mas impor-
tante s que la persona, los alumnos asimi-
len v reflexionen sobre temas relacionados
con el conocmuento del otro, con la rela-
cion entre personas, con la escuela, la co-
operacion. ¢l respeto, el suber defender sus
ideas... Mas importante que la cantidad de
contentdos a transnutir es la calidad y la
autenticidad con que tratemos los temas’

En enero de 1999, después de algu-
nas reuniones con os profesores se comen-
0 a trabajar en dos aulas: una con 23 nifos
de edades entre 8 y Y aftos y la otra, con 22
preadolescentes de edades entre 11y 12
anos. Cuatro profesores se implicaron en
este triabajo y Hevaron a sus clases la pracu-
ca del Proyecto.

PUNTOS QUE SE TUVIERON EN
CUENTA PARA REALIZAR El PRO-
YECTOY

i) Marcar claramente los objetivos que
han de ser realizables y aceptables.
) C'onocer larealidad del ambiente. El

método que se utiliza es el de ta “cebolla”
de la que se van quitando capas para cono-
cer con mayor profundidad.

<) Recoger el “saber” ya existente en
la escuela, honrar a las personas y al colec-
livo. Los maestros ya ticnen un conocimien-

" Ver en: Romero, Carme. op.Citp. 26
SV ent Romero, Canme, op. Citp. 26
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to en elarea en que se pretende trabajar gue
pucde proporcionar puntos para retlexiona

d) 1 provecto ha de estar muy cerca de
la realidad en Ta que se quicre intervenir, no
ha de ser un progrioma utapico.

¢) fos conveniente saber st con anteno-
ridad se ha realizado atean trabajo en esti
e, stes asi nos peede servir paranictar
nuestro proyecto. Tener en cuenti, no des-
truir todo lo realizado hasta ¢l momento,

) Con todoe e matenal recogido se cla

bora el proyecto, programa que serd presen-
tado a los profesores pertinentes dejando las
puertas abiertas o lTa cotaboracion,

Objetivos Propuestos

a) Bajar el nivel de tension de os alum-
nos.
b) Posibilitar que los alumnos expert

menten situaciones relacionadas con los
contlictos (principalmenic v partr de Lurea-
lizacion de Juegos v ¢jeraicios propuestos}
¢) Reflexiontr sobre ¢l conllicto v di-
versos aspectos relactonados

d) Que los alumnos se entretengan rea-
lizando las actividades propuestas.

Organizacion del Lrabygo

En fa organizacion del trabajo se contem-
plo lo siguiente:

. La realizacion de reuntones entre i
mediadora v los profesores vonr una pero-
dicidad de gqumce dias v una duracion de
una hora y media aproximadamente. L ob-
jetivo de estas reuniones eraanalizar las ac-
tividades realizadas hasta el momento v sus

resultados.

. Larealizacion de reuntones por cada

urupo clise on el aula de profesores con e
abeto de evaluar ¢f trabajo gue los alum-
nos v los profesores realizan en el aula y s

SC INI'L‘.\.\‘I]I;IH nLey s pautas de actueron

[ trabajo se organizo en niveles,

siendo estos los srguientes:

i) Orpanizar espacios individuales para
el seaumiento de fos alummos mas difici-
{087 CNIC CXPEICTD S¢ PTCSENTL COmoe Ui actt-
vidad dhingndiacatodo el grupaclase. Se rata
de un espacio endonde Tos adultos avudan
o los mmos a analizar v retiexionar sobre
diferentes cosds que les hava sucedido o al-
g temia que fes preocupe. Un lugar de aten-
cion individuat donde se hablade To que ha
pasado durante T semanae donde Tos minos
pucden exphear sus sentinnentos, micdos ¥

descos.

Fs necesano concretar dias v horas
y encontrar espacios de ticmpo dentro de la
jornada escolar. ente 15 v 20 minutos de
duracion. s importante gue fos alumnos de-
cidan voluntariamente st quieren o no reali-
zareste trabajo. Seles tacihita a los profeso-
res una Nicha en donde se Heva un registro

de las sesiones indis iduales.

Se dan algunas orientaciones it los
adultos para que las tengan presentes al mo-

mento de las reuniones:

- Nunca jnzgar,

- Tratar de entender los sentimientos,
pensamicntos voaceiones del alumno

- Faitar interrumpar cuando ¢l alem-
no habla aunque sepamos o que va a

decir
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- Mantener el contacto visual,

- Sonreir v asentir con la cabeza para
mostrar nuestra atencion.

- Fscuchar aunque no nos agrade lo
que se dice.

Se orienta @ los aduoltos para gque uti-
licen preguntas abtertas que ayuden a reco-
ger y aclarar la informacion y hagan re-
tlexionar al alumno. Se orientaal adubto para
que ayude al afumno a comprender clara-
mente lo que I ha pasado y a poder formu-
lar ¢l problema.

Il adulto avadial alunmo a retflexio-
nar sobre qué cosas se pucden hacer ahora
para dar solucion a su problema, preguntar-
se que estrategias se podrian utilizar si nos

encontraramos cn una situacion simitlar.

b) Trabajo a nivel de claser a nivel de
clase ¢l trabajo se reatiza utilizando juegos
y ¢jercicios donde se trabaja con los alum-
nos situaciones conflictivas extraidas de
experiencias vividas por cllos mismos. A
partir de esto se fomentan actividades que
favorezcan una vision positiva del conflic-
Lo que hacen que ¢ste se entienda como una
oportunidad para aprender,

Fn este nivel es necesario el conoci-
micnto de habilidades sociales basicas como

son:

. Fscuchar a tos companceros.

. Crear un clima de estimacion.

. ‘Tener una postura positiva frente a

los otros. hablar de nuestras necestdades. an-
mentar la avtoestin,
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. Advertir que tos conflictos se pue-
den producir en cualquier fugar.

. Transmitic que cada cual es respon-
sable de encontrar solucion a sus conflic-
tos.

Ia actividades se realizan en la cla-
se de éica, de lenguaje. de plastica o de co-
medor.

¢} Recopilacion por parte de os profesores
de los conflictos mas significativos: se tra-
baja en base a fichas en donde se recogen
los conflictos mis frecuentes y significati-
vos que se ohservan con el objeto de buscar
diferentes patrones de actuacton rente a
clos.

d} Reuniones de profesores que atienden la
misma clase para hablar los temas conflic-
tivos de la clase y ¢como abordarlos: es im-
portante gue los profesores de una nisma
clase busquen un tiempo y espacio donde
pucdin reunirse periodicamente para hablar
de los casos de alumnos que les preocupen,
pensar en posibles abordajes, repartir tareas
y determinar como se hardn las actividades
quE S Proponen.

¢) Organizar espacios individuales para ha-
cer seguimiento de adumnos excesivamente
pasivos: puede gue se presenten en la clase
los denominados conllictos ocultos o invi-
sibles a los cuales no se acostumbra dedicar
mucha atencion, pero también son situacio-
nes problemadticas porque causan sufrimien-
o a los ninos y requieren de una solucion.
Normalmente se trata de alumnos  que no
causan problemas ni interferencias en cla-
ses, que se relacionan poco con ¢l resto de
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los compaderos v en guicnes los objetivos
de maduracion socd quedan estancados

CONCLUSIONES DE LLOS PROFESO-

RES A FINES DEL. PERIODO 98-99.
A fines de o primera ctapa del Pro

vecto los profesores coinciden en senalar to

stguientes

El Proyecto de Resolucion Pacifica
de Conflictos ha constiturdo un cambio im
portante para los nusimos profesores, es un
trabajo nucvo, una obra lenta que no puede
hacerse de un dia para otro.

En cuanto a los alummos estos han
mostrado mucho interes, a traveés de los jue-
gos han reflexionado mucho v se han per-
cutado de gque hay otras formas de resolver
los conflictos.

Il elima de Lelase ha cambiado bas-
tante, ahora hay mejor trato. Se han podido
evitar posibles expulsiones de alumnos de
la escucla. Tanto en el grupo clase como a
nivel individual s¢ ha experimentado un cla
risimo cambio de actutad. Bl rto individual
con los alumnos v con ¢l grupo es muy po-
SHvo,

Contintan tos conflictos en clases.
pero ahora se disuclven con mayor facili-
dad. antes podian durar dias v ahora con 10
o 20 minutos va pierden fuerzay dejan de
existr.

CONCLUSHINES DE
CARME ROMERO

Al comversar con Carme Romero s
poder observar parte de su trabajo en me-
diacion. wigunas de Lis conclusiones mas un

portantes a las gue el ha legado son

. 1] trahajo de aprendizaje de habili-
dades sociales v teenicas de resotucion de
conthctos es vomenente ierarlo cuando

Jos nifos comtenzan la escueli.

. F1ctima elobal del grapo clase me-

jori mucho, hay megor trato,

. Para desarrollar un proyecto de este
Hpe s necesarta L sensibihizacion de toda

Ja comuntdad gque trabaja en a educacion.

. 1o trabajo en oste campo reqguiere

contnudad Vopaciencia.

. Los alumnos aceptan de muy bucena
maniera el trabago que se propone con el Pro-

yedto.

. Fodos aprenden de T experiencera.

tunto alumnos como pl‘nf\'\nrc‘\“

Durante los cursos Y9-00 v 00-01 ha
contimuado desarrollindose ¢l proyecto. bn
estos momentos se estd implementando en
todos los grupos aula de educacion infantil
(2 3 anos) v ciclo intcial (6-7 anos). En
proximos cursos se espera poder introducir
la mediacion en todos Tos cursos Hegando a
todos Tos alumnos de educacion primaria.
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CONCLUSIONES PERSONALES

11 desarrollo de fa mediacion esco-

a4

lar ¢s un tema reciente en nuestro pais™ L ante
esto tenemos diversas alternativas, entre
ellas mirar y aprender de experiencias de

otros lugares y aplicarkas a nuestra realidad,

La experiencia del programa de re-
solucion de conllictos desarrollado en una
escuela publica de Olot. ¢s un ejemplo gue
demuestra que teniendo la voluntad y ani-
mao de trabiar en la transformacion de los
contlictos. es posible construir una cultura
de cooperacion y no-violenaia entre Tos
alumnos y la comunidad escolaren general.
Teneimos los elenientos indispensables para
Hevar o cabo la mediacion escolar, nos refe-
rimos i los colegios, los alumnos y profe-

SOTCN.

Tenemos ademas clementos propios
de  nuestra region como  es la
interculturalidad. reflejada principalmenie
por una gran cantidad de alumnos de Ta et-
nia mapuche. La cooperacion y la cultura

SO Manisterso de ducaeion imandiesta bastante -
terés en el iren de resolucion de contlicios o el ambi-
1o escolan, Hevindo icabo alpunas achividades tendien
el desarollo de eale ene coma por cpeinplo:
Porfecciommnente docente
- Pasitiitias do doventes eiel extrangene
= Trabajo on niey e hecos de la region Metro-
pelitin implementando co cadi una de ellos un plan
pilato sobre mediacion entre pares.
Publicaciones di stryen come manuales de
practicas que pucden realiziese on b sala de clases.
- Ui videw que permite tabagar diferentes si-
tuaciones de contlicto v su resolucion.
fxtraido de paging web del Mimsterio de
ldueacion. »Celebracion del dinescolar por Lipaz v la

o et ol

o violenctis fen linea | 200l .
sontiven tdion e de pachin {Consultie 2

Novicmbre 2001

de la no-violeneia como uno de fos postula-
dos de lamediacion escolar, permitiria crear
conciencia en los alumnos y profesores de
que las diferencias culturales no necesarla-
mente tienen que ser fuente de contlicto sino
que pueden verse como una forma de enri-
quectmiento mutuo.

Ademids es necesario tener presente
el poreentaje de agresion que se vive en las
instituciones educacionales, cuenta de ello
nos dan algunas noticias de prensa que sélo
rellejan una parte de fo gue realmente se vive
al interior de estas mstituciones.

Frente a los elementos senatados ¢l
desarrollo de fa mediacion escolar no solo
se torna necesario sino que ademas se hace
atractivo de implementar.

Por otro lado, ¢s necesano hacemos
cargo de lus dificultades y temores que des-
picrta la mediacion escolar. Coneretamente
en la experiencia det programa de media-
cian escolar de fa ciudad de Olot. al inicio a
pesar de los problemas de violencia que exis-
tian. hubo resistencia en implementar algo
completamente nuevo como es la mediacion
escolar. Isto se debia tundamentalmente a
que la mediacion escolar no trac soluciones
rapidas sino que los cambios se van produ-
ciendo de a poco, debido a que la media-
cion en este campo trabaja con laforma de
pensar y de actuar de fos alumnos, profeso-
res y la comunidad escolar en general. la cual
no puede ser modificada de un dia para otro.
Otra dificultad que se¢ presenta al
implementar un programa de mediacion es-
colar es que la utihzacion de la mediacion
represente para el profesorado una perdida
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de autoridad v de respeto ante los alunimos,
Que  los profesores tengan este temor es
posible pensarlo si se mantiene un sistema
de diseipling tradictonal fundada en que solo
los alumnos ocasionan los contlictos. Para
mmplementar un programa de mediacion es-
colar se necestta cambiar toda una mentali-
dad y por sobre todo conocer en qud consis-
te la mediacion pues muchos de los temores
que se tiene a las ideas nuevas se deben asu
desconoctmiento.

Se teme tambicn que los alumnos
prensen que cuando se derive @ mediacion
no suceda nada o constituya una altermativa
mas tacil porque los culpables no reciben
un castigo o no setoman medidas pertinen -
tes. Este temor tiene refacion con o que
comentabamos anteriormente, st pensamos
cn un sistema disciplinacio tradicional. cla-
(€8] que emeremos QUU SC ML COmo una
alternativa mas 1acil Lo implementacion de
fa mediacion, ox por eso que se debe sensi-
bilizar a la comunidad cscolar, educar des-
de pequeios a los alumnos v por sobre todo
que asi aprendan a lograr solucionar sus
problemas por si mismos sin atender a la
solucion o al castigo gue les pueda imponer

un tercero.

Quisi¢ramos destacar también, fruto
del desarrollo de este articulo, lo importan-
te que es al hablar de mediacion escolar,
pensar que la resotucion de contlictos debe
estar al servicio de todos los integrantes de
fa comuntdad escolar v no sato los alum-
nos. ya que cllos no son los Gnicos afecta-
dos por problemas de convivencia, Bs ne-
cesario educar para tograr de manera posi-
tiva una transtformacion del conflicto, para

construiren i escucka un clima mis coope-
rativo v condocente al aprendizage ¢
meentivar en el desarrollo de [os nifos sus
caracteristicas positivas, Por ello es necesa
rio cluir en un programa de mediacion
escolaralos profesores, ados padres. a quic-
nes trabajan en las instituciones educacio-
nales, de estio manera se puede lograr un tin
mis alobal vy que plantcamos también cuan-
do hablamos de -t educacion para lu paz.

Finalmente quisicramos terminar este arti-
culo con una cita de Marta Burguet, en que
seexpresa el amplio efecto que puede tener
e mediacion escolar en la sociedad o partu
de fas esenelas, nuestra idea es que ello se

pucda lograr

ol escucta es wrmicroclima social,
una pequena comtidad con su funcioma
miemio erno o traves de la cual las per
NONAN NC ncorporan posteriormente a o
sociedad. Cuidar de ese trato v organizu-
cion interia on haoresolucion de conflictos
seri famhicn trabajar en la prevencion de

conflictoy macrosociales»®
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Elarborae comarcial intcnueonal, OMPL s ¢

La Camara de Comercio de Paris se
caracteriza por gozar de una larga tradicion
en sus arbitrages insttucionalizados v pare-
ce un buen modelo o seewr en el tuturo de-
sarrollo del atn mepiente arbitrage de la
OMPL A tal esfuerzo responde el presente
trabajo.

S ORIGENES

I

Fn los aios sesenta Naciones Lni-
das incorporaba como uno de sus cometi-
dos {a proteccion de la Propicdad Intelee-
tual medinte T creacion de 1o Oreaniza -
cion Mundial de la Propicdad Inielecnal®
" orgmsmao predecesor de la ONPL e of conocido

Brreaten fatcrnini e ey
fa vopricne fntctecmedic CBIRPTY creado en 1RO treto

s A Dot Creons G
de Tiounron de dos Obicmas mtertacionuies
procntstentes por gn bdos dentre el marco dot Con

vento de Paris para Ta proteceon de e Propiedad n

dustral de TN este G enio pricde verse e Laopa

NHININ

sina webhs e oy

I Pl i

cobraib porotto el Intenntonal Bureate del Con
vemode Bermay purac la proteceron de Tas Obias Artisb
cas v T rermnas doe ESSG iesie convemuo ¢ envuent

g weh SRR

dispanoble en Lo

compnrdad sl el oy tee e iy 1 os
Fstados fiomantes do estos Tratudos constitnnm una
Lo v iungue IS, este oteanismoe, ulonomid
financera s orgamizative, 1 hechn de cstar siuada en
Stz Tes gt eskar Bapo Tos auspicios vy conteat del
gohiemo stuzos Asicen TS9O Sate Bis unio v adoptaron

el nombre doe Brercoe Lo ot o que anos

dospuds inashidinne su sede a Oanelbwa

Paratelamentos setueror arcando nuevas o nongs s,
fruto de Lot de nuevos conyventos en L matern,
Dt Heas aoun totad due ses admmistiadas por BIRPE
rostllado doeello] e fos amos sesetiti comenzao o pre-
patarse uma Conterenven Diplomuatiea para la creacion
deuna nuesa oranmzacon e ndena de Propiedad
Intelectual, L ONPL gie pasaci en breve a toemn
parte de Lo Ornamizacion e Necrones U nrdas

o on? e tirmaba en stocolmo e Conve
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conun Centro de Arbitraje v Mediacion jo-
ven. creado en 1993 v con un Reglamento
de Mediacion, Arbitraje v Arbitraje acele-
rado que se encuentran en vigor desde el 1
de octubre de 19947

Frente a la javentud de este sistema,
se encuentri la Corte de Arbitrage Interna-
cronal de Parts La caal se sitdaen la Canmara
de Comerco Intcrnacional desde 1923 y ha
sido participe en la creacion del Convenio
de Nueva York de 19587 o el de Ginebra en
1961, La CCT tene cardeter consultivo de
primer nivel ante las Naciones Unidas al
et que posee voz v voto en todos fos en-
cuentros internacionales de relevancia co-
mereral” . Su procedimiento arbitral es muy
cutdadoso v garantista, sobre todo. tras su
altmuretorma v ello de ha enarbolado como
primer centro de arbitraje internacional en
materta de propicdad inrelectual.

o por el gue se creaba dicha Organizacion para o-
mentu i protecenan de el propredad mteleenals v
rascantar ficooperaion admmisteatinvicentre Ly Hinio-
nes o fatnvilo 31 ceste Convenio se cicuentia dispont -
ble en L pagima web mip. woass wipoaat inenshers.

Peeh Una ses crenda st se dio
cloosenimnento pata orman pante de Naciones Un-
das. comn agenc especiahzada, Gl v como se nos
Prosenbe i nitestras Jdias

Lied Fhe Farse Docnnc Foce Years of the World frelledtual
Properie O iprzation, WIPO 1992 Bopsh, AL Bricf
Hoostor o thve Pt 25 Yo s of the Borld boaclicctined
Proporne Orvesnciron, Cocmmento ONTPE NGUny 8R2
19492

Dacumento ONMPE sy - 16

i Convenio do Noeva York de 1938 o Convencion
sobre ¢ Reconocimento v 1jecucion de lns Senten-

ias Arbitrales Patrangeras, s¢ cncuentri disponible on

o et

Ta papnu webs Dy s 1o

BT L O N L £ PRt

“Pubhivacion CCTngm SN pag. 3K
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Il LAVALIDEZ DEL CONVENIO AR-
BEI'RAL

Stzwendo as diveetrices del Conve-
mio de Nueva York cart 1 elarticulo b odel
Reglamento de T ONMPE s Ha clitusula de
arbitrage recomendadia por T COL se esta
blecen ¢rertos minmmaos pai gue el conve
nio arbitral sea vatido. tonnal v matenial-
mente. A la primera se retiere el art 102
Comvenio de Noeva York v T2 ded Conve
nio de Ginebra de 1961 conforme al prm-
cipio de favor validiaiis .

tespedto de Lo

CSARLTE Y Comvemosde Nues e Yors i gue

preston caciendo por esermee dontan e Tt
LOMPEOMISOTLL T T v vontnabo oonn oo
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categorically swhi the proveron aetuidly means 1w
second proups of problers rehaad tothe treneh et
which appears o eselode, trom e ambit o the
Conyontion, avtecmonts nnade heomeans o
communication wiach ares e are hevonimny

ncreastmgly common intenatienal Taden

Por su lade, chart b det Convenio T uepea sabre \a
bitraie Internactonad (Couvero disponihle cnmternat
on tapagina webo e : A I B
s

Ao 13 Ihtey condima goe L acnerdo dube esta
clirmade por Las parios o contenidocann mten ambi

de cartas, (elepranias o comunivicenes pot telampre
sor. e, Lnelmismo sertido podemos cacontrar Lupro
P Eey Modelo UNCEIRA
CThe athittation arrevment slall beo wisthng An

Catde contirmng Gue

ARFCCTUICNE IS s Tkt bt svond ancd i docaeent

seetnda. el ar VL regola Lo vadides sus
tancial de dicho convento v atenderiaague
Hos requisitos guie adecten al wondos de
mismo. conforme o derecho aphaable al
fondo

LA

Sen el caso espanel Tos arts o0y 6l

Al wrbitraje de la OMPT puede acu
dircuatqueer persona naturad o junidicis g
se encuentre en el pleno crerereso de sis de
rechos civises. Para i determmacion de s
capacidad. of Reglamento de fn OMPLre-
mte. canforne af articuto S9 e s non
nras que sean de apheacion al fondo del i
croo bien L ey aplicable de confornidad
corn el pherato by del misimo preceptos os
devir LaTey apheable al procedmenio ar-
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il arbitraje comercial internacionat: OMPEyvs CCL

guridad al éxito del arbitraje, considerando
este requisito interpretable segin el derecho
que e resulte mds favorable a su valider,
sea como cuestion procesit o de fondo.

Por su parte. conforme a k posibili-
dad ofrecida en ¢l parrato by del wrt.59 det
Reglamento, las normas de Derecho Inter-
nacional Privado que se refieren a fas leyes
nacionales de arbitraje. pueden wdentificar,
segan acontece en el caso espanol, la capa-
cidad para contratar con la exigida por la
Ley personal del contratante «para dispo-
ner de la materia controvertidar (art. 60 TLA).
Nuevamente, se plantea ¢l conceplo de
arbitrabilidad como ¢l clemento clave del
convenio arbitral. de modo que «su valider
altima, dependera directamente de ta
arbitrabilidad de T materia que se somelte a
arbilraje»’'

Para saber qué materias pueden ser
objeto de arbilraje se deberd recurrr al con-
cepto de orden piblico deb ordenamiento
nacional donde ¢l Taudo se pretenda ejecu-

ciones de CORDON MORENOL Iy otvos). Coneni-
tarte breve a la Levde Arbitrape, opacit, pags. 37 v I8,
por las gue diferenena los conceptos de capracidend v
fegitimacion. «liorigen de L equindiceion arbitrals -
dice el ertado autor-, se encuentra en Ja soluntad de ks
partes v sionudic puede din To e o fiene o aquello
sobre o gue no puede disponee, dhticibientc pucden
conterir Jax partes «jurisdiceions a los dihitros para que
deerdan el contlicto retatis o una materio indisponible
(.. No os que quicn carcsuit de pader de disposicion
no tenga capacidad para otorgar el convenio, smo qoe
fo estd Tegitinmada para disponer del objeto sobre el
gue ol conyenio recaes. Encontrin OTCATLAC THEAN,
X «dit conrtrare e conpnoniso s <ELcontrato e
compromiso. segin fa boy de Arbitrje de T9RR de S
de diciembren, Scfuadfdad Civilo num. ] semana 2-8
enero 1989, pag. 5.

HOESPLUGUES MOTAL L Comentario breve a la
Levde Arbiivaje op.ont pag. 317

tar (art. V.I[1.b). L.a arbitrabilidad de la cues-
0on liugiosa s un requisito ad validitatem'? .

El Reglamento de la OMPI (art.59.a)
interpreta la disponibilidad, conforme al de-
recho aplicable al fondo elegido por ellas o,
en caso de silencio, al derecho que estime
chtribunal como mas apropiado para ¢l caso.
i nada difiere en este aspecto Ta postura
adoptada por ¢l Reglamento de la CCI
{art.17).1

Por su lado. la validez fornal del con-
venio arbitral, requicre de ciertas observa-
clones™:

Conocida es la problemidtica que.
especialmente. en el ambito internacional
conllevd la diferenciacion entre figuras
como ¢} «contrato pretiminar o clausula
compromisoria» y ¢l «compromiso»'®, sin
U LORCANAVARRETL, .M. Derecho de Arbitraje
Fepeniofl, Dyvkinson 1991 pag. Ro,

R Reglamento de Ta CCL se puede encontrar ¢n su
version en inglds on Ta pagina webs htp

TOSY hios .

G VULEIENING | «la Loy de arbitraje v la espe-
cifteidid del Arbiteaje comercial internacionalbs La Loy,
1990, pag. 9190 ESPLUGUES MOTA, O, (y otros),
Comentario hreve a la Lov de Arbitraje. op.cit, pag.
M7

U DIEZ-PTCAZO. L <L pacto de vompronuso y
o nuevie Ley de Adbatrajes, A0C, 1954, pags. 1155 v
sve GARCTA RUBLO, P «EF convenio arbitral en s
Loy de Arbitraje de > de diciembre de TORR». Revistu
de ba Corte Espanola de Arbitraje, 1988-1989, pag.
72 GULLON BALLESTEROS, AL «Algunos proble-
s v suseits i Ley de Arbitrage de S de diciembre
de 1988n, La Lev, T9R0.2 pag. 10460 GUASP. )L £
arhitrage en of Derecho espanol, Bosch, 1936, pig. 37,
O'CAL LAGHANCX . «b) contrato de compromiso,
sepin L Ley de Arbitraje de S de diciembre de T98.
AC, nam. I semana 2-8 enero de 1989, LORCA
NAVARRETE, LML Derecho de Arbitraje Espaiol,
opreil | pags, 7380
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cmbargo. tal termimolovia, que utiliza a
OMP en su Reghbumento™ L ha sido desecha-
da.

No importa ¢i medio por el cual se
establezea Ta voluntad de lax partes (art4
Reglamento QNP stcmpre que se haga
«POT CSCTITON. SIN QUL TENPOCO Sed INIPres-
cindible la 1irma del mismo!
arbitral de la Corte internacional es clara ol

CLa practica

respecto. al admi la existencta ded conve-
nio y. por tanto, del consentimiento en so-
meterse, @nto en supuestos en los que de
las propias caracteristicas del contrato asi
sederva (vgr en Jos casos de personarse
erupos de empresas cuando alguna de elfas
no ha dado expresamente o consentinnen
10), como por L propra conducta mantenida

por la parte mmplicada en et arbitrage. et

Resta tan solo poner de relieve la
confirmacion que dichos Reglamentos rea-
lzan en torne al principio de separabilidad
det convenio arbatral respecto del contrato

" No obstante lo duhe, somos conscientes de (puv es
Csha Lo terminologia wittizada denno del ambito inder-
nacional conforne so desprende de B Loy Modelo de
UNCITRAL de 21 de sunio de 198> Reglamento de
la e de TS de diciembee de @976 Conveno de
Nuevi York sobre Reconovimionto s Ejecucion de sen-
tencias arbitrales extranjeras de T8 de junio de [958
Desde T98R i sodo se hablin de weonvenio arbitrals

PEn relacion ab Convento de Noevac York, SANEG[
A Jurisdictional Probiens o niernanonal

pags. 82, cuando contirmi gue o Where the arbitral

Lo i,

clause oragreement s contamed i exchange ot leters
of telegrmms, no signature s reguieed to the cowditions
contmned i Araele THEY o be salsficds

" DIMOLITS
validity und cffcetin eness of the snburation aprectients,
Rev.CCHL nm. 7 201990, pies. 17 v I8

ALA L alssues concering the exastenee,

principal . No falta practica arbitral en tal
direccion. Son muchas Tas razones por las
gue se mtentiimvalidar un - acuerdo arbitral
twmando como base ¢f contrato principal,
unas veces. alegando defectos en fa forma
cton del nismo. otras veces, por falta de
poder o autorizacion en su irma, ele.™; co-
rresponde. por tanto, al centro que lo ges-
fiona averiguar ad casun cuando realmen-
t¢ debe ser inoperativo el convenio arbitral,
Ilarticulo 6.4 def Reglamento de la CCTno
depa Tugar a dudas al respecto” & Ta misma
alinmacion podria dervarse delart 36.b) del
Reglamento de la OMPEH

U doctema sobe Eeseparabslidid desmbos conte:

o <e eneicitr: mvinacienamente {IL\'P[:HLI por s
M Lzones i Porgue ctloparece mas continme con
v oluntad de as partes Gue estipuliaron elarbitvage. b
Porciie ast se reducen Las posivilidides de npugiar T
wirsdiceon del aebitras e Pargue asi se pone i b
wacionsd distingion entre clissela arbiral v acuerde
camplementario de arbitrajes dy Porgque os Leclausuta
arbitral Ly que debe producir electos sobre elarbitrage.
Prd o SAMU B N Snrividictional Problems i
Datornatp el

ap i i TS Vs

CTOMMOT TESAUA L wlssios concerning the existeney,
validitv and etlectveress of the arbitratton agcement
Rev CCT ninn 20 19900 pag. 19

DeSaiv o ealipudactdn ¢nconearmeo v SICpne v -
do havicadimido Ly alidez delacnerdo de achiage, ol
tribunal arbral no perderd st competencr poy catsa
de pretenduda wubidad o inexastenen del contrato. 1)
Frihunal arhitral conscivara st competenda, aun on
ciso de inesestencne o nahdad del contrato, pacacdetes
mur los respectivos derechos de lus partes s pronun-

Clirse sobre sis pretenstones v alegaeiones.

tred Docimento OMP) nume-Hoo Respeoto o esi
posible antonomia enbie ambos contratos v Gl
ALONSO N CLwla caractenizacion del convenio ar-
bitral en Jac b ey de 300TUSKde S de diciembres de Ar
Ditrapen, Far e 2 de marzo de 1990, pae. 3
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1L LA GESTION DEL ARBITRAJE

I'n materia de gestion, los Centros
de arbitraje de T OMPL v de Ta CCLacttan
de tforma muy similar. Una ver surgida Ia
disputa y firmado ¢l convenio arbitral, «el
demandante transnutrd La pericion de arbi-
trage al Centro v al demandados» (art.6 Re-
glamento OMPD. Comienza, pues. laadmi-
nistracion o gestion por ¢l Centro a traves
de este «eserito de solictiudy» que, en nin-
van caso, debe confundirse con el de deman-
da. sin perjuicio de que ambas puedan pre-

sentarse conjuntamente . Esta posibilidad
no sicmpre se reconoce en todas las regula-

ciones internacionales™ .

Porsu lado, el Reglamento de la CCI
establece en suarticulo <L S que, vas la pre-
sentacion de la demanda de sohicitud de ar-
bitraje ante fa Corte. Te corresponde a ¢sta
dar traslado de las respectivas copias de de-
manda bajo la condicion de que hayva me-
diado pago anticipado o «provision de fon-
dos»™* . La presente peticion de arbitraje por

A se desprende de Tos aris Ty 12 enrelacion acfos
arts. b v 12 Reglamento de Ta OMPLL por Tos gque se
adnute la presentacion del eserito de dennda v con-
testacion a Lt denuda con caricter simultingo de los

csentos de salictiud delarbimage

“Por ejemplo, T AAA Rudes (s 2 v 31 entre otras,
tan soko adnuten fa prosentacion de la solicitud de ar-
bitrage v demids documentacian junto con i presenta-
cion de s demanda s Togue se denomina sistema
«one-stages a lithora de presentar e demandas Freate
a esto, encontramos of sistema estabiecido por Ta OMPPT
LOTA art 1.2 v on Tod o GURRY, I
commencement of Arhirl Procecdingse, Confervace
on Rudes for wsiitasionad aeboraion and mediation,
Genevi, 1093, Documento OMPE num, 740 pag. 11

«The

S pn el caso del Reglanean dearbitrage de Ta CCl

Gutsob v S clibicado como ewo stagess. pero por ol

45

parte del demandante. en nuestra opinion,
debe obhigar al Centro a ponerse en mar-
cha, debido a la oferta publica de sus servi-
cios, pero pudicra pedirse un resarcimiento
mdemmnizatornio (art.77 Reglamento OMPI
y art.34 Reglamento CCE,

Enrelacion con el control de su vali-
dez, son dos las posibles posturas que cn-
contramos. Porun lado y contorme al arbi-
traje de le OMPLL correspondera solo al tri-
bunal arbitral ¥ nunca al centro su control
de oficio, segin el principio de intervencion
minina por el que se rige el Centro de Arbi-
traje . Bl problema surge cuando el tribu-
nal todavia no se ha constituido: correspon-
de i las partes en tal caso autorizar al centro

gestor pari gue realice su control. Por otra

cith se someten las partes mediante sus eseritos de de
manda v contestacion, existiendo una segunda tase a
continuacion por L que s partes v dubitroas corrobo-
ran cual es exactamente L amisions del tribunal rbi-
trab, Jos datos v minimos gue deben concurnir para ce

lebrar con Exato ese arhitrage

S Paralelomente L existencia de un convenio arbitral
podria ser causa de dencgacion de ba el jurisdiceio-
nal provocando este heeho una absoluta indetension al
demandiante o Toque es o mismo, un defecto de precis-
i,

Pid CGURRY . V. Contereonce on Rules for
tnstintonad Artitration and Mediation. Ginebwa, 20
cnera, 1995 doe. 711, donde se reconoce que b autort-
dad administrativa «should. in so tar as possibic. not
become involved in questions that may be delt to the
arbitrad tribunal or the courts for decision. Tn conformity
with this position, article 36.a) of the WIPO Arbitration
Rules sets out a well-known kompetenz-kompetenz,
rules con ol M de poder controlar de oficio su propia

jnridiceion.

Vease tambicn, STALEV. 7.« a «competencia-coni-
petencian do los Iribunales Arbitralesn, Esidios de
Dercchor Procesal en honor a Victos Fairén Guilfen.

op cir, pig S35
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parte el arbstige de T CODsa s alta v
alorgd competencia 2 L Core aquaen ¢o
rresponde Lamision de connolar v oticio b
vitides v correcis conmtieeon del conve
nio, con ¢l fin de ascvuar ol exito delmin
traje. siempre gue se henade manera some

v vosin adecrar ab ondo delasanto’

1o techa Jder o osdesisi e tanto
actectos de presentacion del esertto de con
testacton ol sohienud de arbirge como deld

comienzode! e estin fot

AU PrOves
ma, serd competade coma dios g ded
comienso del wrberme of dig en el que ol
Centro de arbitrage de fi ONMPL recibe el
escrito de sohatud del mismo, gque e com-
cide necesarnimente con el de! procedineen
1o arbitral

de actos v, por tantos de fechas enelarbina

Lampoco exvisie esaoidenindind

jo de fa CCLOsino que se diferencia clar
mente entre ol momento do sicio del pro

ceso arbitral voel de ot del Avte e

nmision, momento aparte del coalo verdade

CRLEFING T cbrseorecment o the senpe ot e

arhitrations o CC e T 0 e nae Y o

doatire gue ke o Do dhie detior ol
text and wall e,

of the pirties Thisos e puce b dac e examiatio and

SO Y AU N I N TP PR B L F O
consists i notie e existene e or e exastenee ol the
clatse, Goven iat 1t s decvnnecred from iy

RIS Y| B E P

applicable Lew, the Courn oos
samie repandion ot the e applaabie teorhe sl
avteement ¢ b Phos csocor clearie disengzisles hie

Court’s work trene that ot an it mbunals

TR GUIRRY . Comferam oo Hdes

Lo e the date ot coramencement ot the arbirration s

Coprent oy

e date onwlneh the Regrest oe i on s recenad
v the WIPO Nrhatetoon € et Dander A St
Center mustmtorzs the chnsartard the respondent o
the reectpt of the request tornbimationc and ol the date

Ul’llll.‘ contneneeient ot the aharrations.,

Prod artcnie 30000 prosona Recoeenton elous e

stelta sy conteos cride

e Do e UREN S Se N T

ramente, comenzaceorrer el plazode 6 dins
Joetque dispone b Trbanad para diecar Lo

Joorar i

IV L TRIBUNAL ARBITRAL

[ ves aceptude por el Coentro o
Cone de crbige adrnmisiacion det pro
cedhnento, debera vennr porgoe las partes
Meeven aun acuerdo. tanto en cuanto al pro-
cedimpnento de dosemnaeion del Tribuna
comoe e lo reterente b corposicion dui
pismo. Solo o ali del ceuerdo de anbas
partes deberra de mtervemr ¢l Centro con
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decida lo contrario. «en cuyo caso el Tribu-
nal constara de tres arbitros» (art. 14 Regla-
mento OMP] y art.8.2 Reglamento CC1,

Obviamente. la autonomia de la vo-
Tuntad de las partes prima v, solo ante la fal-
ta de pronunciamicnto de las mismas en tor-
no a dicho procedimiento de designacion,
se pondran en marcha fos mecanismos
sustitutivos aplicables por el Centro, en ¢s-
pecial nos referimos al «procedimiento por
defector (art. 19 Reglamento OMPHY T4
sistena resulta complejo v costoso.

FL arbitraje npartido por la CCL ose
busa en la propuesta de candidatos, que rea-

Sonn varias Tas posibilidades gue recogen los Re

mentos:

1"y Resulta posihle que el wEobumals seoen
CHCIETT CorpIcsto por tisoto arhilros en este supues-
10, }\rim:u;i L autanomin de T voluntied de Tas partes
farts, 150 v 100 Reglamento ONPT L 83 Ry
CCY. Pero, es mids. en caso de aleanzar tal acuerdo

nento

sobre T peesona g ha de decidin, enel supuesto de T
CCL e correspondy continm @l nombramicnto o la
Corte. una vez corroborada e independencna de sus
micmbros Simeembargo, o nas ustal es que Las partes
cocconflicto o Heguce a un consenso, cuando se it
de un solo arbitro; interviene. enlonees, la Corte v se-

lecctons uno de Jos Comites Nacionales que conpo

nen fa
proponsn. b propucst temiizada debe ser ix".n;lllncn

et de Conwereio tnternaefonal pary que fe

te corroborada por kit Corte. ELsistenin de T CCT nos
parcee a todas luces sdecuados pese ague ke nisma
denomiacion de «teibunals pudiere resuhar antagoni -

cucon la configuracion umpersonal ded drgane

Fronte i Gstes on ol awbinine disefiado por Ta
OMPE e corresponde al Centro nombrar unirhitre di-
rectamente do T oferi que permanentemente tene v,
tan ko stendiendo i s aazones que csubeiivamenten

cntienda como niis pportinas.

2" Puede ser smnoemt 1oeue el Tobanal

crer colegtadao, ben por-

yde Tas partes enrel

fenga, cleehvimenty vse

e i rediado mencion expre
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cion al nimere de drhitros, o bien porgue, ante su st
lencio, lox Reglamentos atribuyen a sus Centros tal
determinacion. adadas tas circunstancias det casor. Son
dox fas posihilidades que cncontrameos al respecto:

W Dualidad de posiciones compuestas por
sola parte. Lin tal caso rige la autonomia de la voluntad
de las partes Gt 150 Reglamento OMPLy art. 8.4 Re-
elamento CCLY clegido el iarbitro por cadi una de ellas,
ambaos deberin ser los gue nontbren al drbitro presi-
dente tart 17 Reglamento OMPL), sin olvidar T posi-
hitidad otrecida por el Reglamento de la CCL de que
seit ditectamente Tie Corte quicn de

salvo que L

signe al presidente,

scrvade las partes on fuvor de tal desig-
mweion i hicierie un tereero,

b Laotra posthilidiad que otiecen los Repla.
mentos es la dualidad de posieiones integrada, i suver,
pot pluralidad de partes, es deciv, arbitraje mudii-pas-
fe. Rege, como on los ofros supuestos, con cardeter prio

ritario el acuerdo de las paries, de torma que, cada po-
stcton chige oun drhitro ¥ ambos, de comin acuerdo,
clegiran ab arhutre presidente. oo supuesto establect

dopara i CCLante el desicucerdo, Te corresponde a o
Corte solicito del Comeé Nacional L propuesta de un
miembro pura gue cierzie al funeion v solo exeepeio

matkmente podra designarlo el msna sin acudir i este
sistenit de conites fart 2.3 v 4 Reglamento CC,

A 1L arbitrage de B OMPEhace reterencia al
denominado «aombramicnto por defecton ey gt 10
b este precepto seoalude o Tos supuestos on Jos gue
cxIste i ausenca de pronuncianiento de parste.

Scditerencia entie Tos casos en los que el tri-
bunal os colegiado {190, encuvo caso «el Centio pro-
coderi mmediatamentes s nombramicnto, v aque
Tlos otros co Tos que el organo arbitral es unipersonal o
Gltss nombrar al presidente, cnvo sistenas de nombea
micnto resulta algo mas complejo.

LG entro procede a lirealizacion de una Bisia
do arbitros on o gue concurran lias posibles caracte-
risticis vaptitudes sohotidas por las pactes, Cadapar-
te prcde suprinune alos candidatos que no desee vode-
bert cniumerar, Jo entre los restantes, suorden prele-
rente. Se dispone deun plazo de 20/ dias paca Ta devo-
lneian al Centro de ta lista conleecionadity ¢l silencio
seenfenderi postivo, es decirs en favor del orden esta
Dlecido previnmente por el mismo. De entre los candi-
datos comunes, ol Centra chige al drbitro presidentc en
sucaso. Al de coineidenen, igualmente, procede-
rael Centro o s designacton.,
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hizan tas sedes de representacion nacional.
Salo en ¢l caso «de no aceptar la Corte la
propucsti. o st el Connté nactonal no la pre-
sentaen el plazo thado por o Cortes o w1 la
parte en cuestion os nactonad de wn pais en
clque no se hava consuturdo Comité nacio-
nal. la Corte quedard en libertad de elegira
fa persona gque estune apropiadas (art.9.6
Reglamento CCT).

B. Suimparcialidad

«Todo darbito serd amparcial ¢ mde
pendiente» (art. 22 Reglamento ONMPL Con
un tenor distinto, hace seuahente alusion
¢l Reglamento de Ta COT ceandoe atirmia:
«todo drbitro dehe ser v permanecer mde-
pendiente de Las partes eo eb arbitrages

(ar.7.1).

Tal status viene garantizado en tu
practica de forma muy varnada. i ocasio-
nes, encontrinmos que lox centros de arbi-
traje s decantan por asegurar que o dreano
que decide goce de una nacionalidad dife-
rente a la de las partes. con el fin de evitar
cualquier tipo de hostlidades Gart. 20 Regla-
mento OMPL v a9 Reglamento CCD: otras
veees, seoobserva ascgurada fa imparciali-
dad a trave

de una serie de prohibiciones
establecidas entre e drbitro v las partes
(art.21Regiamento OMPLY en ocasiones, a
traves de la mtervencion de los citados co-
mités nacionales Gurt. 9 Replamento €CCT,
pero, sobre todo, mediante tos mccanisimos
procesales destimados o fograr una ctectiva
imparcialidad, como son, la recusacion v la
abstencion'.

T Enprincipio. dichis

renchis o depan de sersime-
ples posttados st son acompanadas de i verdige -

rorégamnen de recnsae i vove su caso, de absieneion,

Porun lado. clarticulo 22 del Regla
mento de la OMPL establece Lo obligacion
de comunicar al Centro voa Tas partes cual
quicr causa por la que ¢ considera que po
diia no ser nmparctal, o en el momento
de aceptar ¢l cargo como en cualquicr otro
momento del arbitiage. Bn este casol se en
tende que eliarbitro renunetaria al cjercicio
de st cargo voluntaraniente Gt 2N) vseria
revocada en su nembramiento (art 30y

Gl s e e desaifond s e arbutee e el e cons
covio e sec Lo prosenites A eskr slen s le denosma
soparctn bl s e ne s cons i e it todo cose
cost de amniaescn del Lado dentro del derecho mtey
e it IS 1L ast comm encel Deoreckio Tinenraens
ettt N T ddel Cancenio de Nueva Yok s oo 1
dor Reotineno de Aevirge CONT A

Cor el e de e una Lo tan peliproasa en el

vt s cnnceptos g o estodionies cncenio
e sdentrosde eete amibviio nternaesonal, i e
FACTON Gt NI Ol s cdsis doe abstecnon
Py isaciod e podoaa: arectn denteosdes anibite sl

cualuuicr dereclo interne woies pueves yoomgestnudos,

cont Les oo preden predicarse de losarbitros De e
odog se expresa s articados Ty 1 del Reelaniento

woade L Doy Modeios respectivanente

Rospovto s L indepoendencizg o doctrima procesal uns
nene o odos fos ordemmientos, el conecherba coreo

¢lne sametimento del dreane decisor aonmgan ofn

spodore e medo g Tejos de cualgquier sofluenen:

externg, debersi ser independivite no solo respecto de
Lacentroversiic corereta sobre Ty gue hacde decadir e
deciompareialihind sinoguee verdaderamente es i
lon de s jurisdiecion on Tiegue se impide entein e
ves it istindos o cdenia otro tpo de agente ox
fertio Phehio estos e precises nbscrvan gie el Centin
coearado e adaimstr clarbitrage no pucede. ennim-
srnrcasos et doe sus tunciones de sero ges
tor gite procuri lirconsecticion del arbitrage . no padien
doparnr el memaos el presente Reglanento arin
trad el que debe de asepurr dicha irdependencia en ol
arthitron B hor de clereet sus Tunetones giic, si se lice
it e cabo contorme at mismo, deberdn producin la

clicacnt de cosiruzeada de ese faudo arbatral

CSeRade tener sienspee enconsideracion ol dereclio
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El arbitraje comercial internacional: OMP1 vs CCI.

Frente a tal sistema, encontramos una
obligacion similar en el Reglamento de la
CCI cuando afirma el deber de suscribir, ab
initio y por escrito, un documento de decla-
racion de independencia en el que dé «a
conocer a la Secretaria cualesquiera hechos
o circunstancias susceptibles, desde el pun-
to de vista de las partes, de poner en duda
su independencia» (art.7.2). A tal obligacion
quedara igualmente sujeto durante todo el
iter procedimental™ .

Sin embargo, el concepto de recusa-
cion que delimitan estos Reglamentos de ar-
bitraje, requiere de un acto de parte por el
que se alegue la existencia de causa objeti-
va'? de imparcialidad. En el supuesto de la

interno del pais donde se pretenda hacer valer ¢l futuro
laudo arbitral incluso a cfectos de imparcialidad, En tal
sentido, se plantea la duda sobre la posibilidad de que
un sujeto que hubiera sido declarado judicialmente res-
ponsable o que con antertondad hubiera incumplido su
eneargo fucra, sin embargo. nombrado por las partes cn
un arbitraje internacional auspiciado por ¢l Centro, con-
siderando dicha causa contraria al orden publico de nues-
tro ordenamiento interno y, por tanto, tenido en cuenta a
cfectos de una denegacion del reconocimiento y ejecu-
cion del laudo arbitral extranjero (art.45.5).

 Puede que la revocacion del nombramicnto sea a so-
licitud de propio arbitro (art.30). In este caso se requic-
re ¢l consentimiento de ambas partes o bien del Centro
para dar validez a la pretendida abstencion y, la califica-
mos de «pretendiday, porque no necesariamente pucde
darse por razones de imparcialidad, sino que pucde ser
una decision unilateral del arbitros por este motivo s
exige el consentimiento mutuo o del Centro. Estos suje-
tos tendran necesariamente que conformarse con dicha
renuncia con ¢l fin de no continuar con un arbitro que
no quiere ¢jercer «ficlmente su encargoy.

"7 En la practica, las causas quc s¢ suclen alegar son las
siguicntes: relaciones comerciales y vineulos personi-
les entre los drbitros y las partes, ¢l hecho de ser el drbi-
tro funcionario cn ¢l pais de alguna de las partes, por
haber sido nombrado cn varias ocasiones en diferentes
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OMPI, tal comunicacion se debe hacer al
centro, al Tribunal -si estuviere constituido-
y a la otra parte en los 15 dias siguientes
contados a partir de la recepcion de la noti-
ficacion del nombramiento, o bien, de tener
conocimiento de la causa que le inhabilita
para ser arbitro (art.25). Contrariamente, el
Reglamento de la CCI establece un Gnico
escrite de comunicacion en la Secretaria de
la Corte, pero con un plazo mas amplio (30
dias), esto es «desde la recepcion de la noti-
ficacion de nombramiento del arbitro o de
su confirmacion» por la Corte o, en caso de
que la causa hubiere sido conocida con pos-
terioridad a tal nombramiento, el dies a quo
se computara a partir de la fecha en que se
tuvo conocimiento de la condicion de arbiter
suspectus (art.11.2 Reglamento CCI).

Tras la revocacion es probable que
no exista consenso de ningln tipo ni por
parte del arbitro ni de la otra parte; en este
caso, le corresponde al Centro decidir sobre
tal recusacion, «de conformidad con sus pro-
cedimientos internos» -siguiendo la termi-
nologia del arbitraje de la OMPI (art.29)- o
a la Corte de arbitraje (art.12.1 Reglamento
CCl). «No se exigira al Centro que expli-
que las razones de su decision»™; es mds,

procedimicntos pero con la misma compaiiia o empre-
sa, por haber mediado contactos preliminares entre cl
arbitro y una de las partes, por mediar relacionces filiales
entre ¢l arbitro y abogado de parte, relacion de subordi-
nacion, vinculos profesionales entre los abogados, cte.
Vid . HASCHER. D., «ICC practice in relation to the
appointment, confirmation, chanllenge and replacement
of arbitrator, Rev. CC/, 1995, nam. VI/1, pags. 4-18.

" A la luz de lo que acabamos de exponer, concluimos
que dicha resolucion no solo cs irrevisable sino que
«el interesado podrd, en su caso, hacer valer la recusa-
cion al solicitar la anulacion del laudon (articulo 18.2
LA); cn este supuesto, al pretender la denegacion del
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el tribunal dispone de tres meses nuds para
pronunciar su laudo detinitivo. Tal afirma-
¢ion debe ponerse. pues, enconexion con la
formulada en etarticulo 37 del presente Re-
glamento, de modo gue, solo se puede en-
tender como establecido el tribunal «tras (¢l)
nombramientos de Tos arbitros. diaa parir
del cual «el Centro transimitird el expedien-
tew. Ante esta afirmacion son varias las du

das que se nos presentan™.

FEnprimer lugat, aungue nadase dizacet tribunal debye
entenderse conshituido o Laceptacion de tos nuem
Bros deb mismo v oso comunteacion al centro de by
trage (art. 23) voademis, cidendicndose sin perjuicinde
Las posibles rectsactones gue pudicran darse durante
Cat Fase. Incitse nos parcce s aeartdo pensar que
deberia darse por mictado o partn e soluctonada T
ubtini recusacion.

e entenderse clmicradel procedimiento s Loaln

M tetsacton, o Ldo tme debaena dictrse on Tos

Ny e meses stpnentes i partide Ticincorporacion del

Aarbriro sustitto Siopor ol vondrarios realizmos una
terpretacton deorde con b coweridad mimnsecaalar
Dritie, iy On aveplacian ot escnite dol arhatio
Gt 23 comivnzia computa cLdies oo del proce-
dimtento, von ko gue pucds Tabet un mes de diferenei
1S dias durante os que se tovtsa alarhiro votros 1>
para i contestacion de Lottt b hosrde cam
plirlos plazos estipulados pancdici cllando gartn 3y,
sin periuieto e L postsdidad degue distrut fosar
Intros do stspender s actiacones dutaete L fuse N
Fectsacon (s S Ey 35 330y 2T

N aludiimes conaotenovdid o supnesto,
s bren tearco, por b gne cU e no contestin i
i propuesta de nmbraneento a el dmsada | podiea
constdenirse ol sIeneio i contranamenty i o
que aconteee vl b ey de Arhitine spanelaga 1 7
Nada dice of Reshamenio o

pere. st hierne podint citenderse s pies clarnage

Pobaeintt o esha viestion

no priede comuenzar st gue ne s Cncienie sl

Becrdo el Trdsunad e, ine hcenda este momonto, nesolo

clnendaesiontoy Loacept woondelarbinio por esente

v ocomunicida ol obnnn et 23 b Replamento
OMPL smo que l cotmuneacion deleestithlecimien

a0 Revla

T delwe dleanzan o ¢

mrerte ONIPTY 1 cbamen o ostpubado por i €O
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En la practica arbitral, son numero-
sos los problemas que se derivan durante la
determinacion  de cicrtos  aspectos
procedimentales, en especial, cuando el ar-
bitro intenta delimitar los puntos litigiosos
adecidir, pues «las partes pueden sospechar
que st tormulacion carece de neutralidady*
Esta acta de niston comtnmente denomi-
nada rerms of reference- no seencuentra
regulada en el arbitraje de la OMPT (art 47).

1.a vinculacion que tal acta produce
aleanza hasta el punto de que «una vez fir-
madit (..) 0 aprobada por la Cortel ninguna
de lus partes podra formular nuevas deman-
das, principales o reconvencionales. que
esten Tuera de fos Himites fijados en ella, sal-
vo autorizacton del tribunal arbitral, el cual,
al decidir al respecto. debera tener en cuen-
ta Lo naturaleza de las nuevas demandas, Ta
clapa en la que se encuentre ¢l proceso ar-
bitral v las demas circunstancias gue sean
pertinentes» fart. 19 Reglamento CCLL Con
cllo se agilizan los plazos y asegura ¢l pro-
cedimiento arbitral® | pues se garantiza que.
en el lapso de dos meses desde la entrega
del expediente por la Corte al tribunal, que-
tales  minimos

daran  establecidos

procedimentales. Sioalguna de fas partes se

SHUACTOR Testlt nis chaa por corresponder con ex-
elustvidid oL Conte de Arbunage B contismacion dv
ek uno de Tos nombramettos o b desipiacion it
Ve de Tos Comilis Nactottiles, e st casa, de ostos

tart. D

CREMADES, B CoNuevas rephas dearbiraie on b
Camatn de comerero aerncionale s Derecio de Ne-

soctov Ao S e RS piy 4

A respocto vad SCHINEIDER, B oo The tenms of
Tetctence . Kes COL 10T nam SXo o suplemento es-
peettl, pags. 20 37V SUHATER e wlhe 1CU arbi-
tral process Terms of teterenee o e past and i the
Proseite Rev o Conuee T T s X213
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nicga a firmarla, le corresponde o la Corte
decidir sobre L eficactu de Ta misma. evi-
tando con clo. que tal negabiva suponga un
retraso o posible fracaso del arburage
(art. 183 Reglamento CCT).

Deberiamos plantearnos fa posibili-
dad de condictonar L valides de dicha acep-
tacion v, por tanto. del imaio del procedi-
micnto al hecho de gue tos arbitros propues
tos havan tenido conocimiento. aungue no
sea con caracter amplio. del thema
decidendi. Alal respecio encontramos acer
tada ¢l weta de nision v ool ariiculo 18 Re
alamento CCT deja tuera de discusion tal
crestion,

Famibién en el Acta deben fijarse ¢l
lugar e wdioma del arbitraje. o retacion con
¢l primero, ¢l Reghmiento de Ta OMPL -
cue as direetrices va consolidadis por el Re-
glamento de arbitraje de o ONUDNMI
(art.16) y acogidas por el propio Reglamen-
o de Ta CCTY L pues con cardeter preveo,
queda sujeta su detenninacton a la voluntad
de las partes (art. 39 Reglimento OMPI.
Estas deberan tener en cuenta gue ¢l Taudo
se entiende dictado e el Tugar donde se ce
lebre elarbitraje v, por tanto, deberd estarse
alos requisitos que alli se exajan para la ce-
lebracion del mismo. (art.39.¢) Reglamen-
to OMPD. En seaundo lugar, v oa falta de
acuerdo entre las partes, corresponde al Cen-

tro la eleccion del lugar de celebracion del

OATticulo Ede Bronaeva SO0 Kudes de TUUN Y

BLESSING. M o The JCC arbitial process. The
procedure hetore the bt tsbunais, biternational
Chanther of Commerce Revien o M2 paps. 28
26 estableee un bistado de cuesiones que pueden dar
Tgrar o diferentos inferpretaciones en orna ab Jugar de

celebracion.
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misnio Gt 39 Reglamento OMPEy 14 Re-
glamento CCly Por tanto. resalta de signi-
lcativa transcendencia o asesoramicnto gue
¢l Centro preste o las partes en estas ¢ir
cunstineis debido a los efectos antes alu

didos Gt 620"

I-saste laposibalidad de que e -
bunal decidas oidus Tos partes. celebrar eer -
tas audiencias on Tugar distinto ad estableci-
do con caracter previo fart 39 by, Esta es una
de Tas povedades sabre las que ha hecho hine
capic el nueve Reclamento de la CCleonel
fin de contrwrrestio los probiemas que en la
practica se ha generado ada hora de adoptan

esta decsion.

Por altimo. ¢l idiome del procedt
micnto arlitral seri el idioma en que se hava
tealizado el convento arbitral, «wmenos g
Jus partes havan Hegado a mnacuerdo encon-
trarion Grt40 Reglamento OMPL). No obs:
tnte, ef Tribunal «habida cuenta de cual
quier observacion formulada y de las cure
cunstancis del arbitrages podra decidir so-
bre L lengoadel procedimiento. Fital punio
parecen comcidit ambos Reglamentos
(ar. 10 Reglamento CCT v 30 Reglamento
OMPL. Ennmgan caso queda vineulado por
fa lengua del contrato™

Se podria Hlegar o aceptar, contraria-
mente a o estipulado en dicho precepto. un

idioma que no sea el oftetal en el Tugar de

Tl este soenbido cotndicen tambien los arts 1o
UNCTERATD Ruldes, 20 ONCHRAL Mode? T, 13
AAA Rules s T TCIA Rules, i BIESSING. M
aDrftmg Arhitaton Clinisess, WEPO Puh, Nom 7708,
1ot

FORPAADESB CeNnevis replas de arhatraje en . »

IR N IO LT

5



FLarhitrige comerciml internacions! OMPEvs CC)

celebracion del procedimiento, st las partes
lo conocieran v lo aceptaran™

VI POSIBLES ACTITUDES DE 1LAS
PARTES

Iras fa comunmicacion del establec-
micnto del Tribumal o Tas partes, la deman-
dante dispone de un plavo de 30 dias para la
interposicion de fa demanda, de Ta gque dard
notificacion tante al demandado como al
misnto Tribunal tart b ) Reglamento
ONMPH . Nos encontramos, pues. ante ¢l

Novse nos posa eadvy ol L nmerosacdoc i g

tictde o reconocer aue pnto el adeber doe fidelidads»
que e paea < arbios o boes dedesenpeian so
cargo e stree tras Leaceptecron del abinane, noee

u dorecho i saher -corscaracter previo voa gue por-
manczean tnamosbios lorante el procedimiento ar
brtral- Las candicrones de feee o edfroma Puede resal-
tar tan determimandte poua L aceptacton <det oticw de
arbrge tener constitc nen o obeto ntizioso o Lt
rebacion wirkdiein de b aue pucde derivirse Sstel como
del dionmi e el que denen toabgar fos arbstros o ¢l

wode celebracron el e ane s clectos de posibles

rosponsabibdadess Fatimos de aonerdo con VERDERA
Y OTURTES B eleconmdel T v el idoma

ded procedimmento arbiieal o Roverede o Cara Fopa

foda doe Arherape F997 e 90 cngue s L aeepta-
cron del carso arbitead nosebora pegnntiese o las par-
tes Lmoditicacton de estis condicinnes sm previa con
sulley aveptacton del arbiras prcs ol acepto sajetan-
dose auries condiciones pon Tas cnales v osolo por ellas,

pucde sentirse responsaiic

*ESon dos L posihdidiades gue debiemes de dsteren
claren este primar panate Coendo ol Regphanenodice
A menos gue el esentode demanda acompane L peti-
c1on de arbitraje oo se esta rehriendo ) supuestode
prosentacton de csereiende adicined v de domaida con
TUNE O e stgee Syienr seenn se o, bnsegundo lu-
gat, el citado precepto dude al supnesto de presenta-
cion sepatidede mmhos eserttosedentrade Tos 3 dias
stgurentes a i recepeton de Tanotiticacion por el Cen-

tro del estiabiecinmucute dol Tribunal

denominado procedimionto compuesta o
fwo-stages, en el que quedan diferenciados
climicio del arbitraje (escrito de solicitudy y
el monento en et que micta ¢l procedimiento
arbutral (escrito de demanday. Contraria-
mente. en el Reelamento de la CCL el arti-
culo 4.2 establece la presentacion conjunta
de ambos documentos, asi como el necesa-
rio anticipo requerido por la secretaria de la
Corle.

Y es precisamente aqui cuando se nos
presenta un dudoso problema: [ surge para
el Tribunal una obligacion de fallar ante s
posible mactividad de parte? Tas solucio-
nes adoptadas porel reglamento de la OMP
vode L CCT son muy dispates,

AL Acttud mactiva de Tas partes

Con caracter previo al micio del procedi
nuento arbitral, e probable, al tenor del
art. 300 del Reghnuento de I OMPIL que
el demandante deje de actuar. legado este
cuso, los arbitros dehen dar por acabado el
procedimiento pues. nos encontramos ante
un desistimiento. Salvo que la parte deman-
dada quisiersiorecomeentr, no ha tugar acon-
titear con el procedimiento arbitral =2 si los
drhiatros no se encontraban nombrados. se
acudira el procedimiento por defecio del
art. 19 Reglinmento sustituyendo el Centro ¢l
silencto del demandante que permanece -

active

St por el contrario, es ¢l demandado

el que permanece pasivo. el Tribunal debe
e esta tormay, s el demandante ahora denunda-
do-no prucha v el denundado que reconvenciona i lo
bace. el pimero sutmva s consecuencias de nodefen-
dere, v L organo dictana Baado arbiteal. on sueaso, a

Ly or det denimdado
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que RO «padran, segin reza el art.56.b) del
Reglamento de la OMPI- continuar hasta
dictar el laudo arbiteal secundun allegat
et prohata,

En segundo lugar. puede que la in-
actividad se dé durante ¢l procedimiento
arbitral. En esta acasion., ¢l art. 56.¢) habili-
ta al Tribunal para gue continde con ol pro
cedimiento, teniendo en cuenta ¢l principio
de prectusion. Nuevamente, podemos dife-
renciar dos situaciones generadoras e re-

percusiones de dilerente indofe:

Efectivamente. si L imactividad e
unitateral, con independencia de ly parte gue
la llevare a cabo, el procedimiento contint
hasta que legue i dictarse laudo arbitral. No
es una mera posibilidad para ¢l arbitro, sino
una obligacion. Sin embarzo. L inactividad
puede provenir de ambirs partes. bnoeste
casa. la inactividad deberd poner (in al pro
cedimiento, pucs sin an precepto de este
po, no es posible presumir una voluntad
proclive a continuar con o arbitrage. Iista
vez, el desistiniento bilateral no debe de ser
expreso (art. 31 LA).

- Porlo que al arbitraje de ta CCT se
refiere, la situacion resulta mas sencilla:

ay Con cardcter previo al procedi-
miento arbitral la postura de la parte deman-
dante solo pucde ser unas la de presentacton
del eserito de demanda mcluyvendo -de en-
tre sus minimos- la designacion del drbitro
que crea oportuno,

S embargo. Ta parte demandada
puede presentar desde un primer momento
una actitud mactiva. Para elio ol Reglamen-
o ha dado poderes suficientes a la Corte

(art.18). con ¢l fin de que esta postura no
imnosibilite la continuacion del procedi-
miento arbitral. para que haga continuar ¢l
procedimiento. afirmando que «si alguna de
las partes rehusa o se absticne de participar
crvelarbitraje o e cualquicr ctapa de ésie,
charbitraje procedera no obstante dicha ne-
eativir o abstencions (ari.6.40 Reglamento
cenytt

) La misima sitvacion se hace ex-
tenstble a L inactividad de parte durante ol
procediniento arbitral, Fa obligacion de
fallur o que se encuentra el tribunal ung
vez ostablecrdo, no cesa por T inactis idad
de una de das partes. Tan solo por acucrdo
bilateral de ambas partes se podria poner fin
al procediniiento pero. incluso en este su-
puesto. ebacuerdo al que Hegoen Las partes
debe adoptar Ta forma de Taudo, VST apro-
budo porcl Tribunal. v lucwo por fa Corte,
como trimite meranente formal (art. 261,
Pero nuevamente. en et caso de que las par-
tes o Hepuen aningdn Gpo de transaceion
¥ Lusolo quicran poner fin al procedimicn-
to. deberin hacerio de modo expreso, v esta
serd otra diferencia Irente al arbitrage de la
OMPL Nos parcee correcta tal expresion por
eserito de b voluntad de Tas partes i electos
de evitar futuras causas de oposicion viaju-

dicial.
3. Actitudes activas

Existen claras diferencias entre los
sistemas establecidos por los Reglamentos

BLESSINGINM e Flie pracedure betore the s
fiibtinsl oo oy ci . pag 28 jeconnee Jue titl posturig
hitsido adoptada siguendo L pautas de T Levy Re
alumanto UNCTTRATL LOCEA, AAA Y permute en oo
visoserr al fribunal con ¢l procedmiento o posar de

laibstencion de L pacte o su inwistencnt,
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que ahora estudiimos. No importa que el
contenido de T demandi se presente en una
tmica solicitud o en dos fases, seglin se trate
de un tipo de procedinnento simple o com-
puesto. o detinniva To miportante es que

fleuren crertos datos™
a b eserito de contestacton g fa demmuda

Transcwrridos Tos 20 dias siguientes
alarecepeion del enerito de demanda™ . «o.
amas tardars dentro de Tos 30 dias sieuien-
tes a lonotificacion por parte del Centro del
establecimiento del Tribunal, ¢l demanda-
do comunicara su contestacton de Ja deman-
da al demandante v al Tobunals, Con ello
se conlhirma Liedoble posibilidad que adnnie
¢l Reglamento de Arbiuwge de acamualkar ¢l
escerito de contestacion a b solicitud de ar-
biraje v el de contestacion a Lo demanda
(arts. 12 v 42 Reglamento ONMEPL, o por ¢l

contrario. presentarlo separadamente

Espectal timsceendencaadguere, sin
cmbargo. La posibilidad de reconvenr v de
mterponer la eveepcion de compensacion de
los articulos 3200 v 1 del Reglumento
OMPI v art. 3.5 v 6 del Reglamento CCL

cuyos contentdos deben ser los niismaos que

Ay Nonte compicieade Ledamandante vealidid en
L qque anterviene, by Descoperon de Bomaturalesza s
cireunstaneees o hechos Gre Tom doado T o Ly de
mandas o) Refavion compicta de Tos fecfios v funda
pecnfos de Derecho e apose de L demandag corme-
Clusian de una imdicacion del ofyero de i misns Jy
Cuestiones procodimentades spartiinas, ¢ A corna,

whoy B mas o medida de To posihie, el escrito due de-

e deher contetior tas e oo den it ntaddo s on
ias que acapove ol demuandantes peato con L st dv
caon documentose paat TE Ly o Reglamento QMNP
200 Reghimento ¢°ChH

Eneste punto coinciden los phizos de cones-

Livion onarnbos Reabmentos

4
N

los requertdos para el eserito de demanda,

Porlo que a la posibilidad de recon-
venir se reliere. nos encontramos ante tna
situacion similar, Ef Reglamento de la OMPI
no contiene linntacion especifica alguna. s
i cuestion de fondo s serd alegable en Ja
contestacion a la demanda. o «en cireuns-
tancias excepeionales. en una ctapa ulte-
rore . No e enttende @ qué cireunstanciias
puede reterirse. pues la reconvencion salo
pucde hacerse en el esento de contestacion:
cuestion diferente es que pueda permitirse
que se realice atraves de una «eenmienda al
eserita de contestacton a ta demandan, una
ampliacton o nueva delimitacion del objeto
tart. -4y,

No parece posible que ¢l demanda-
do tuera dectarado rehelde por no compare-
Cor i presentar su contestacion @ fa deman-
du art. 56, Se pernnte al Iribunal - cuan-
doenrealidad se trata mds bien de una obli-
Lacion - gue coaunte con el procediniento
arbitral hastan dictar o] laudo secnndum
allegata of probeata, pues se trata mas bien
de mactvidad gue de vebeldia formal.

b FEnnuendas al escrito de demanda o al de
contestacton a la misma,

Tul posibilidad parcece solo plantear
dudas ante elarbitraje de Ta OMP] puces. por
cleontrario, el Reglamento de ia CCT ha de-

Tado clara fa posibilidad en su art. 19, «una

ver firmada el acta de mision. o aprobada
por la Corte, ningana de las partes podra
formudar nuevas demandas, principales o
reconvencionales. que estén fuera de los bi-
nutes, salvo autorizacion del wibunal. ol
cual deberd tener en cuenta fa natuaraleza de
Lis nuevas demandas, T etapa en la que se



enctentre el proceso arbitral v las demas

cireunstancias que sean pertinentess». Por

tanto, tucra de o establecido en ¢l acta de
MISION, si no se tiene laaceptacion de Ta
Corte no se admitird moditicacion alguna
deleserito de demanda v contestacion en los
wrminos pactados en el acta de mision.

Ante el arbiraje de 1 OMPL ¢l tribunal
puede encontrarse con dos posibles situa-
Crones:

a) Deun lado. puede que fas parres hubhic-
ran establecido plazos preclusivos para tor-
mular dichas alegaciones imeiales, tras los
cuales no deberia aceptarse moditicacion
alguna del objero del proceso, o este su-
puesto, las partes no pascee que puedan rei
lzar fas pretendidas enmiendas por razon
de que Tos arts. 56 v 38 reconocen ¢l princ-
pio de preclusion de los derechos. Solo ante
«cireunstancias exceperonaless (. 37y, ¢l
Tribunal podria motic propio recibir y acep-
tar dichas nuevas aleeaciones v pruchas, Tul
alirmacion resultas en todo punto. critica -
ble atendiendo a L obligacion de congruen
ciaala gue Tes somete ¢ Convenio de Nire-
va York por «excederse de los términos del
compromiso» (articuto. VL) CONY), por la
viaguedad de los términos utilizados por el
Reglamento para habiliar a los drbitros para
abrir nueva fase de alegacion.

b) Cuestion distinta es que fas partes de
consunao no behicran relevado al posibili-
dad . Entendemos gue una ampliacion del
objeto implica una future obligacion de con-

ruencia para el dreano decisor. Podria ser

que el Tribunal inadnitiera la modilicacion.
alegando que la aceptacion de su cargo, que-
do supeditada 2 un objeto on concreto, Al
margen de esto. no concontranios obice al-
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2Uno pard no aceptar las ennuendas.

Ante todo, o hay que faltar al deber
de cengruencia. Stel arbitro tiende @ obie-
ner la v erdad material, no sélo puede intro-
ducir cicrios aspectos inescindibles de fa re-
lacient juridica controvertia ox Oficio, sino
que tambicn debera admitir los de Ta parte.
en tanto no e hubicra prechuido el derecho
ahacerto tartd7 Reglamento. en relucion a
la posibihdad de pactarlo enun «eonferen-
Cld preparatories v 3R Reglmento sobie fi

preclusion de derechos).
C. Lacoposicion al arbitruge

Los tratsimientos gque recibe este -
mite de oposicton enuno v otro arbitraje son

en eran mechda distintos.

Flaistennt establecido por o CCles
sencttlo. T puridad. no hace mencion ex
presacttal tse de oposicion. pero nada obs-

taa admitrta cuando se atirma la talta de

Jurisdiceton del wibunal v lavalides del con-

veno Gaungue sobre tates rminos ya se
hava pronuncindo fa Corte y el tribunal).
arburabihdad subyetiva vy objetiva. represen-
tacion v posible contradiceion del orden

publico™.

Bl tribunal deciding las exceepeiones
de forma. atendiendo a lo dispuesto en ¢l
Reglamento de a Corte, v wen caso de si-
lenctos a L nornmas que las partes o, en su
defecto, ol tribunal arbitral determinen va
seia o no con relerencir a oun Derecho Pro-
cesal nacionabs; por lo que i las excepeio-

nes gue alecren al fondo se retiere. of arti-

SALrespecto vease BEFSSING. N Phe 100 aeh-
tral process: The procedure betore the subivtal tnibu-

Nl Ree COL a2 paig. 26y ss
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culo 17 permite a las partes decidir cual
quiere que sea el derecho aplicable o los
méritos ¥ circunstancias que afecten a Oste
y, solo a falta de mencion expresa, le co-
rresponde al Tribunal decidir cudl conside-
ra la norma jaridica aphicable al caso. Solo
actuaril en equidad cuando las partes lo ha-
van estipulado de modo expresa (art.17).

En relacion con la fase de oposicion
establecida en el Reglamento de la OMPT Ty
situacion es un tanto mas compleja. De he-
cho, uno de los preceptos que producen
mayor inguictud es el art. 36 del Reglamen-
w relatvo al control de estos presupuestos

procesales.

San dos las posibilidades que presen-
ta. Por un lado, se arcumenta en ¢l entado
articulo que «B1 Tribunal estard facultado
pira conocer v deaidir acerca det s
competenciar, por otro, de oficio vemos que
«incluso (podrid conacer ded las objeciones
(relativas ) la forma. existencia, validez o
aleance del acuerdo de arbitraje, examina-
do de conformidad con el articulo 539 b,

Las causas por las gue puede opo-
nerse una parte son agrupables, por uni lado,
en aquellos supuestos que pueden afectar al
poder o auctoritas del tribunal por atectar
al convenio voo jurisdiceion arbitral ™, por

“Los temimos del Reglumnento son povo precisos s se e

ficren el como «lacultads e tiene o Tribunal. Contea-
riamente. constituye uni oblizacion parice! misme obser
var st urisdiccion, pues se wata e la Kompetens-
Kompweten=, scpim la ctial o/ «irbitro posec compretenciia
paree decidiv sobwe favalide - cnclicacn del comenio ar-
Parrad 1t mphicaque los propos shitros deadan acer
carede st proprrcampetene i los cison enlos que existin
cuestiones perentorias o de fondo que se iallen chrigndas a
cuestionar L valules autonoma v oaplcacion objenva del
Contento il 3 U s eonoretaian e et de
W i onipetfom seobjctivt d Lar o odarbitross] ORCA

S7

otro, la falta de competencia por
inarbitrabilidad/indisponibilidad del objeto
de arbitraje™ y. por ihtimo. aquellos otros

NAVARRITE, L, opr it piips. 356 y 357

T Frente aodo lo awrgumentado, encontriamos una scgunda
cansivde oposicion por faltu de competencia obyetiva o como
enel Reglamento se doetine, acuando of tribvnal excede de
T Hmrites de siactiacedns 30.b). Solo cabria plimtearse
denire de este ambito una posible causi de oposicion por
falta de competencr tuncional en Jos casos et gue porcon-
venio se hubicta establecido of denominado arbitrage de
seetmide mivel o 1o gue oy foomismo. se hubicra otlorgado
compatenciraun ribimal arbitral de segunda mstane s para
que resolvienn sobie crertas incidencias, Al respecto vid,
STALIV /., «la “competencii-compelencir” de Tos (ri-
bumdes wibiraless, Ftdion de Derecho Praocesal e ho-
pews i bictor Fairen Gealles:, Tiant To Blanch, 1990, pag.
SR

Nuevanwnte se edaculte il Tnbunal para que contiole de
olicio st competenci Sientendemos éstaen el sentido de
«arbitiabilidady de L cuestion higtosa, nos encontrimos,
de nuevo, ante unieuestion de arden pablico, impronoga-
hle v gue diicimente vica poder ser samada por Fa voluntd
du lass partes, otorgada con caticier tacia

Solo respecto de Tos supuestos de «inarbitrabilidad» tiene
sentido estrexceperdi de talta de competencia objetivacdel
articulo 3o, pues respecto de i materia, por detinieon,
indisporuble, careee de sentido el arbitiie. Tal aspecto se
crcuentra luera de discusion en el arintrge de a CCTL pues
L i dedactede musionsepresentiouiag delimutacion exie-
L del olyeto de Ta controverssn y, de noser darbitriable, bien
¢l tribnnal o ke corte dencgaedi tal arbitrbilidud (arts 18 v
19 Replamento COD.

1 sepnodi cuestion . que seniestro juicio se debe de wener
encuenta, se reticre al momento de alegacion, Resulti pa-
tente que. ante Tos supnestos de marbitmbihdad. deberia
darse L oportunidid s partes o al Grgano de oficio, de
poder ponerlo de samitiesto en cualgquier momemo del pro-
cadimmenta el otea caso, considerainos aeeplable o si-
[Cneio con Grace positive como causi de novacion del
COIR SO Y, Por Ganto, dicgable «lin pronto surjien lis -
tuzreiones L cuestion sobre fague se pretenda que ¢l Tetbu-
nal enecda de Tos Himues de sicondade. No olvidenos
que el sileneno de L pantes ante cualguier ciusi gue afecte
al procedmiento o i los mértos del procesao, se entivnde
como renuncia a fal alegacion s no podri ser utihzado con
posteriondad coma causa de anuliscon del Taado arbiral
(arts. 5% Reglamento OMPLy 33 Reglamento CCT
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extremos que pueden afectar a la relacion
procesal arbitral™ y/o ul fondo del asunto.
Nos parcce muy conveniente el reconoci-
miento de dicha posibilidad con ¢l fin de
evitar posteriores incjecuciones del laudo y,
por ende, la frustracion del arbitrajet”

U Son varias las posibilidades smeardinables eneste
supuesto: ex decir, por exist litispendencii por care
cer alguna de las partes de Ly Tegiumacion necesaiin
para litgar, falta de capacidad. exeepewn de cosauz
vadda, cte). Tpualmente, pur agquellas causas que alee-
ten al fondo por ategarse hechas impeditivos. extintivos

o excluyentes due bt pretension.

S Ese temit i sido amphaneenee estaddizdo por s doc

trina extranjera. bxeede de nuestro obpeto el estudio
pormenorizado de cste concepto, pero para entender
la razon de set de este contral de oticio, STAFN,
7.l “competencia-computenon de dos iribunades
arbitralesy, Estudioy de Derecho Procesal o honor de
Victor Fairén Gunldtcn, op i Bste controd aparece cper

cido en los arbatrages insnitcioniles de muy distintis
forimas:

a) Ciertos reglamentos atribusen el eontrod de o Cor-
peicnciasolo asus respeetivos tribunates arbitrales. con
el i de ser subsanado ante este. Paraello cequiere doe
su previa existencia {of: Arbitrape de Comercio Fare-
arabe);

1) Que sea el Centro o Corte de Arbitrije quien tenga
ol control de dicha junisdiceion tep: Arhitrage de Ta Ca-
mara de Comereto de Clhina:

¢) Que ¢l Centro examine pranne facie sin vinenlar al
Frtbunal Arbutrad gque s, en detimitiva, yuien decide.
«Pero st el Conseo hirechazado Ta demanda por tidta
de jurisdiceion Ly decision obstacolizy cealquict ofra
deciston arbitral, [ parte eresida eny somcter Ta con-
troversia a sarbitraje debe creraitar su derecho ante ol
tribunal estatad competente parigue declare que existe
un convenio arbital valido (o Reglamento de 76

s condicion de ke vahidez deb nombramicnto Jel Tu-
bunat arbitral, ¢l propio conveo arbital o por tmto,
condicion de su jurisdiceian de modo que, «al ventl
car la existencia de un convenio anhitral vahdoo el TA
verifica simuttancinnente Jias hases do su existencia
NS como organo de craucian de justician

Is planteable si por el stlencio pue-
de constituirse un gemuino convenio. Pero
¢l Reglamento de la OMPLes claro al exiglr
wna «vohmtad mequivoca” . e lo contra-
rio podrianios encontrarmos ante un arbitra-
je forzoso al que se accede por presuncion
de existencia de junsdiceion por el simple
silencio del demandado, deriviindose de ésta
Ia posibilidad de impedir o los Tribunales
entrar a conocer del asunto'™ . Esta. que ¢s
st eran bondad, puede comportar tambicn

SU INOPeTancla.

«En cualquicra de estos casos ¢l -
bunal podra admitir una impugnacion plan-
teada con ulterioridad si considera que la de-
mora es Justiticadas.

VI LA PRUEBA

Una vez presentadas las oportunas
pruchas junto con el escrito de demanday
de contestacion a la nisina, resulta recomen-
dable la realizacion de una conferencia pre-
paratoria entre ¢l Tribunal v las partes. 4
cfectos de worganizar y planificar las actua-
ciones subsiguientes» (art47 Reglamento

“ResImente, de T presuncion establecida ee elint <8
Reelamento no puede derivaise una posible nUA A IoN
contractual en el sentido aludido stno. tan séla, pode-

os extraet del precepto ol principio de preclusion.

S Recnerdese aqui S TC TR 99N de 23 de noviem
Tre, BOE VG suplemento, del 2% de diciembre, que
declard imconstitucional el panato [ del articelo 382
do la Loy 1651987 de Ordenacion de Transporte o
Hostie porfratiarse de un arbitraje torzoso y contratio d
[ naturatezs del arbrege. Voase miarticulo «la

inconstitucionalidad ded ant 382 partafo 19 do T L
de Transportes Terrestres: entornoa la STC 17119095,
de 2% de noviembre, BOE 2K de diciembren, Adnah
et Cirit, M 2%, semana 7 al 13 de qubio de 1997,

w




Farbitraie comcrcal antermacionar ONMPLus o]

OMPIL y 18 Reglaumento CC. en especial,
resulta interesante para determinar ¢l modo
v uempo en el que hade practicarse la prue-
b, s1se pactan o no plazos preclusivos, s
st valoracion podrd hacerse en algin caso

de forma tasada, cte.

A pesar de ser un proceso donde se
discuten intereses dispombles, coexisten los
principios de aportacion de parte ¢ invesii-
vacion oficial, de modo que, tijados Tos he-
chos en el acti de mision, se le reconoce ol
Tribunal poderes para sohenar prucbas s
determinar su admisibithdad, pertimencia ¢
importancras por fo que a by valoracion de
la pruchi se refiere, salvo manifestacion en
contra de partes v tenendo en cuenta el de-
recho aphicable al procedimiento arbural,

Osta puede ser fibre.

Por tanto. ambaos Reghnmentos permiten al
I'ribunal quu. ex oficio, ordene a cualguiera
de las partes gue presente tos documentos u
otras pruchas adictonales que consudere ne
cesartas o apropridas, o puede motie propio
nombrar @ un experto requertr el deposito
de cuadguier bien e su posesion pari so-

meterto Qi specian o exmen

L o adima retorma del Reglamen-
1o de 1a CCT se ha dado an gran paso al res
pecto. B art. 20 otorga amphios poderes al
tribunal parit gque actue durante faoimstroe-
cion de la causa, mediante el uso de fos
medios que estime aproprados. senalando las
prucbis que en i practica resultan niis per-
unentes en un proceso athural™ . De este
modo. s¢ hace referencia a la audicion de
testigos, perttos, los wstimonios que podrin

Clhe precedute betare

BLESSING A

N

EREETAIIN T N

g 3%
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presentarse en la postertor audiencia, el in-
tlerragatorio previo de una gran nimero de
testigos amodo de tumiz”f ete. Se echa en
faha, sivembargo. un precepto en el que se
ofresea la postbihidud de solicitar el auxilio

Judicial i la hora de practicarlas™ .

Nada se dice sobre Lo forma del
acuerdo o decision que tienda a aceptar o
dencgar L pertinencia de la prictica de una
prucha. Debemos, a nuestro entender, estar
a o dispuesto en el articulo 61 Reglamento
de Lt ONIPLYy art. 23 Reglamento de fa CCE
sobre Lo toma de decistones, por i cual solo
a falta de acuerdo mayorttario, se pernnite
al presidente dei Tribunal dictar Ta decision

ccoio s fuese arbitro anicon,

VI FORMAS ANORMALES
DE TERMINACION DEL PROCESO

Fs postble, sin embargo. encontrar

b Tos cimos e los gue se hie presentido un e nn-
mere doetestigos, o prichica habutual ol que fas partes
pre evanunen fos mismos con el tindy tachar bos gue o
alman oosimpicniente hacer unacseteceon con e in de
g el procedumionte se o celehre en Lis sesiones selii-
das, vnd BLESSING, A SThe procedure betore.
apcid opag 3

CNvoce lomsme cnorno oLy adopeion de medidas
cantelatos vl posihle s udague pueden prestar Tos i
Bratales nacwoenalos T Tesshdor mictacional paeecy
Taber ol idade dicha posibihdidd cusndo, en pundad. el
Tundasenta de ambiis actnciones vk iogien neceswdad
demtervencron deoun orzano unsdiccional puede ser el
e, Usaber L posible Tntacion derechos quae puedy
conllevar tante LU practica doe it mspeceion ocakar. por
cremphs comio Loadoperon de cuadygurer medida cautelar
no consenteda por L parte pasivas De est fona vemaos
que s estipila en el athienlo 27 de e 1oy Maodcelo
CNUDNL siempre » cuando se luciera econ Liaprobin-
ciodel Trbunad arbitads Esuna importanie garanoa de

tuhire reconog mento v cecucson det Ludo arbatrad



60 Uiy ersadacd Cadlica de Temueo Rovista CREANT 3« Afie 2007

una actitud en of demandante v demandado
que intluyan durante el procedimiento arbi-
tral.

Porun lado s, consecuencia del prm-
cipto de oportunidad yperante en ¢l pro-
ceso arbiral. el demandunie puede dejar
cjereer su derecho, no presentando suescri
to de demanda. con lo que el 'Tribunal dara
por concluido el procedimiento por desisti-
mienfo detactor” . Porotrosstes el deman-
dado ¢l que deja de contestar a la demandi,
sufrird Jas consecuencias de no detenderse
y el Iribunal continuard con ¢l procedimien-
1o sin su presencia (.36 Reglamento
OMP! y arts.6.2 v 6.3 Reglamento OO
Stpor el contranio ¢l demandado compaie -
ce y reconoce la pretension det actor. a pe-
sar del silencio gque al respecto mantiene ¢l
Reglamento, debemos aceptar sin lugar a
dudas, la existencia de un allanamicnio.
debiendo of arbrivo dictar Inudo estimaterio

de la pretension.

L segundo término. también pode-
mos poner fina ke actuvidad arbitral median-
1o una fransaccion de fas partes (art.063 Re-
glamento OMP1 y art.26 Reglamento CC.
t:l pacto al que éstas Heguen podrd recoger-
se en un laudo o en un simple contrato ex-
tra-procesal, aungue se haga mas aconseja-
ble la primera opeion. v ello por fa razon de
que, aungue s¢ debe de presuponer que ha-

“lal situacion sGlo resulta predicable respecto del -
hittaje do Ly ONPT pues, e T CCTexaste una unici-
dud de actos entre el excrito de solictud de arbiteage y
el de demanda

e nuevo adguicre aqui relovimen o doctesna de Tos
actos propios canfivmada en oI Reglamenta por clarti-
cuto SEpero tambicn reconocnls en clartivulo 3tk del
Reglamento ONUTDNI

brit un camplimicnto voluntario. puede evi-
tar prohlemas en posteriores procesos judi:

ciales o arbitrales.

Sin embargo, tomando como hase ¢
arlOos Revlaimento de o OMPI no pareee
tan clara v opeion que se e otrece al Tribu-
nal de concluir ¢l procedimiento cuando se
haga «cnnecesaria o mposibley su continu
C1an. formula cn nuestra opInion excesivi-
miente lasa. salvidis gractas a lvobligada au-
diencia gque el Tribunal debe ofrecer a las

partes.

Pero stmediante laudo el arbitro re-
cogicra de modo expreso L voluntud de con-
cluir par imposibilidad sin que nadie se pro-
nunciara en contri. debemos reconocer que
NOS CNCONTTANIOS AN BN ZCHcia que pon-
dri fina un proceso mediante un laudo
desestimatorio de Ta pretension. Bl Regla-
mento advierte, Truto de T probibicion del
non liguer. que el Tribunad «comunicard a
Tas partes su intencion de concluir ef arbi-
traje () v estara facultado para dictar dis
cha orden (..2) @ micnos que una de Tas par-
tes haga valer razones fundadas para opo-
nersey (arti.6s.cn Tan solo una mamiesta-
c1on expresa en contra privaria al Tribunal

de pader para pronuncuarse.

Por altumo, seria tambicn posible en-
contrar una caducidad en la instancia por
el transcurso de Tos nueve o Seis nieses -se-
oum se trate del arbitraje de la OMPLo de la
CCLrespectivamente- estipulados para dic-
tar el haudo sin que mediara actividad de
parte destinada a reanudar Ly actividad del
procesa paralizado por acuerdo de las mis-
mas. Bneste caso, of asunto debe de quedar
imprejurzgado yo por tanto. expedita la via

judtcral o arbitral. en su caso.

-
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IX. ELLAUDO ARBITRAL

Desarrollada la actividad arbitral,
resta a los arbitros dictar ¢l lando corres-
pondiente que, respetuoso del Convenio de
Nueva York de T958, pasard a ser cumplido
voluntariamente o, en caso contrario, reque-
rird del reconocimiento de su validez para
ser gjecutado en un bstado.

St bien la labor del Centro de Arbi-
traje cra importante a la hora de establecer
y aconsejar la determinacion del tugar, tiem-
po y derecho aplicable al arbitraje. resulta
ahora imprescindible Hegado este momen-
1o, «particularmente para ascgurarse de que
el laudo sca ejecutable» (art.62.¢) Regla-
mento OMPTy 35 Reglamento CCH.

De la lectura de los articulos 61 Re-
elamento de la OMP@ y 251 Reglamento
CCTse desprende que la toma de decisiones
del Tribunal arbitral se rige por ¢l acucrdo
de mayorias y. solo a falta de ésta, el drbitro
presidente dictara por si solo el Haudo™ | 1la-
ma la atencion el sitencio que el Reglamen-
to de la CCT guarda en torno al régimen que
deben seguir las firmas que se exigen en
dicho taudo. senialando la OMPL a tal res-
pecto ¢l deber de indicar ¢l motivo por el
que un drbitro omite La nisma, ante la nega-
tiva a suseribirlo. Esta allrmacion debiera
conectar directamente con la obligacion de
responder por danos y penjuicios a que todo
arbitro quede sujeto de no mediar cansa ra-

v

zonable
" No necesarsmmente se linta al laodo defimuvo, sino
a cualgtier de Tos tipos establecidos en el Reglamen-

to.

U supuesto claro de negativic de wnarbitro a L fir-
mit de un Laado arbiteal podria ser por fa quitebra del

6l

En segundo término, el laudo arbi-
tral debera ser escrito™ y motivado™ , «ha-
ciendo constar fecha y lugar del arbitrajex
que, a falta de mencion expresa, serd deter-
minado por el Centro (articulos 62 y 39.a)
Reglamento OMP1 y 25 Reglamento CCl).
A partir de la fecha en la que ¢l Centro noti-
fique a las partes la copia del laudo (art.62.1)
Reglamento OMPI y art.28 Reglamento
CCD, ¢ste sera efectivo y obligatorio para
las mismas y dentro det plazo de 30 dias
podrd pedirse su rectificacion si mediare
«error de copia, tipogralico o de cileulo»
(urt.66 Reglamento OMPE y art.29 Regla-
mento CCT). Del mismo modo podra actuar
cl tribunal mofe propio st estimare que ha
lugar a cualquiera de esos errores.

Llana la atencion que, el Reglamen-
to de la CCT hace mencion expresa de una

principo de mmediacion. Stel Tribunal, wna ver
constituido, decide no volver o practicar las prochas
v realizadas por motivos de celeridad, pertectamente
podriamos encontrar una situacton como la deserita,
Aunque kemedida nos parece correcta, a ctectos de
que el ashitro cludi evitar posibles responsabilidades,
este podria encontrarse coaccionado al prever que, ante
tat negativa, no se le volverd a designar comeo tal,

A pesar de la fibertad de formea que rige el procedi-
micnto rbatral debe ponerse on tela de juicio Ta wdea
invocada par alpuna doctrinag (vid. LORCA
NAVARRETE L, oprer pag, 366) que propugna tle-
xibihdad absoluta, una faxitud «que abarque, incluso,
1o pedagagivan, pues wnque Ly autonomia de fa vo-
Tuntad rija estic institucion arbitral, L tuncion ne deja

de seradentican a L de Lo Junsdicaion en su faceta de
dectarar of Derecho. S esta requicre de un proceso,
tampoco dehe permitirse un procedimiento basado en
L aformatidad absolutia, L alcance de la voluntad tan
solo deberiu atectar a la forma y tiempo del Jaudo

" nnless the pacties have agreed that no reasons are
to be givens art. 62 WIPO Arbitration Rufes v oart. 31

Loy Modelo VINCTTRALL
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labor encomendada a la Corte de arbitraje.
una vez recibido el Taudo arbural y siempre
antes de firmarlo. «sta podrd ordenar mo-
dificaciones de forma v respetando la liber-
tad de decision del wibunal arbitral. podra
Hamar su atencion sobre los puntos relacio-
nados con el fondo de T controversia. Nin-
oin laudo podra ser dictado por el tribunal
arbitral antes de haber silo aprobado, en
cuanto a su lorma, por la Corte». Del tenor
literal del precepto se dervaun elaro cuida-
do de no atentar contra fa imdependencra del
tnbunal.

Los articulos 63 det Reglamento de
la OMPIy 24 del Reglamento de Ta CCLre-
sultan bastante tixativos al respecto. in re-
l1c1On con ¢} primero. en priacipio, se pre-
Ve un plazo de nueve meses para gue sean
concluidas las actuaciones o comar desde el
dia en ¢l que se contesta ala demandas si
esta se presentd conjuntamente con b peti-
¢ion. o a tener en cuenta desde el dia de Ta
notificacion del establectmento del tribu-
nal si se utihizo ¢f sistema conocido comoe
nvo-stages . ransewridos fos nueve me
ses, el tribunal dispone de tres mas para pro
nunciarse con cardcter delintive. Do este
modo, en principio, ¢l Regplamento asegura
alas partes que en un periodo de 12 meses
pueden obtener su laudo arbitral. Por Lo gue
se refiere al segundo supuesto. Ta CCT esta-
blece un plazo para dictar ¢) laudo de scis
meses, a contar desde el momento de apro-
hacion del acta de mision.

Liste plazo. no es preciusivo. (art.03

Pied agqui todes Toodicho ee relacion a Tos casos que
mediate recusacion, paes atectient de modo ostensiile
al e plaza

Reglamento OMPD 7L Frente a ello. b sis
tema arbitral establectdo por la CCT oo re-
cula ningin plazo limite, sino que la Corte
pucde. en cualguier momento, a solicitud de
tribunal o de oficio, prorrogarto Gart. 24.2).

Il proceso arbitral. como proceso
disposttivo y oportuno, no permite a fos ar
bitros prescindu de su obligacion de con-
erucncia. Cualquivr extralimitacion de fa
mistia, por exceso o por defecto. contleva-
ra la nulidad del audo wrbitral y ello es co-
herente con el Tundatpento del wbitrage

Por un lado, tos arbiculos 6o.0) Re-
elamento OMPLy 29 Reglamento de Te CC1
perninen @ las partes que exijan al rihbunal
an fenddo adicional en el que se pronuncie
sobre fus prctensiones «presentadas duran-
te las actuaciones que ao havan sidorecogt-
das en el Taudo. Antes de tomar una deci-
sion sobre esta peticion. el tribunal dariva
las partes L oportunidad de serescuchadasy,
Ante dicha peticion. son dos las posibilida-
des quie se e presentan a un drbitro.

Lo que no se permuie i los arbitros
es o non figuet v ast 1o ha expresado ol le-
cislador mternacional a traves de la fdrmua-
la establecida en ¢l articulo 61 del Regla-
mento de la OMPE

CNnevamente seoechien ke una clausabi de e
ponsaiilrdad per Bl de dilzencas Soloante wi
e edelibernda del abino o ded Cordro se respandera

fart. i 4

" Recordar agun todo To dhicho respecto ok posthil:
dadd dimntadie degque o arbiros antegren ol e

e dicdcidi

Bl acticnle 61 dedicado e aiar Letomiande decisio
nes el Tribunad establece clréymmen demavonrins N

absiante, «S1ne <o eonseis i s oree vharhite
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Los Centros de arbitage tondran de-
recho a cobrar por L admnstracion del ar-
bitraje una tasa. de acuerdo con fas tablas o
baremos tijados en sus Reglmentos v des-
de el momento en que se soliciten sus ser-
vicios de gestion, so penacde no dar comien-
soal arbitraje tart.67) L Dicha tasa queda-
rd supeta a modiicacion en victud de posi-
bles ampliaciones de Ty demanda o de una
recony encion (art. 30 2 Reglamento CC.

Tambien corvesponde al Centro la -
Jacion del «importe vl moneda de Tos ho-
norantos de fos arbitros, fas modalidades s
calendano de pagos. presviaaudiencia de los
musmos vode Jas partes voconforme o Jos
barcmos en el Recliumento tat.69 Reela-
mento OMPT vy art, 31 Reglamento €,
Una vez establecidos es necesano para dar
comienzo al procediniento que se realice
un deposito. sin et cuad no dina coniienzo ¢l
arbitraje . reembolsindo afas partes ¢ re-
manente que havicquedado tas dictar el Tau-
do (art.7¢ Reghamento €CCH. Dicho monto
podrid ser reajustado en cualgoier momento
del procedimiento

«Con sujecton a los aeuerdos que
hayan podido concian Tas partes. ¢l tribunal
distribunrad las costas delarbitrage v Jas tisas

prosidente dictana o e b orden o cualguiee otra
dedinian como st 1uese it weon, con ol ot e
que no quede obstruido clarbitrage ante el on ligueet

de L mavariade Tos arbitros

S0l CGURRY, Iy b ecs and cost oe, Canteicno on
Reddes for Instatnsional 0 bsieation and Medration, G-
nebia, 20 enero, 1995 s THE s BT v s

I stas son. a) honoranos de toscrhirros b pastos de
VEC, COMUNILACIones, cie. oy peritos v ctitlgner oira
tpo de asistenesa requenidi dy donvas vastos densa

dos delarbinage
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de registro v de gestion del Centro, habida
cuenta de todas las circunstancias del arbi-
traje v de su resultador (art.71.¢). Junto a
estag es posible. stno medio pacto en con-
trario. que el Tribunal condene en ¢l laudo
al pago de los gastos en los que incurrio
otra parte alb acadir al arbitraje v perderlo
(art. 72 Reglamento OMPI). En este sentido
los Reglamentos de la OMPL v de 1o CCI
Cart. 311 se han hecho eco de ta prictica in-
ternactonal de Tos mas prestigiosos arbitra-

jes institucionales ™

X. LA CONFIDENCIALIDAD Y RES-
PONSABILIDAD

L Captiule VI del Reglamento de
[ OMPE v el Apendice 1 del Reglamento
de Ta COT se enconenran destmados a regu-
Lar pormenorizadamente v, de torma garan
tizadi. una de fas ventajas mas importantes
que ofrece el arbimage comercial mternacio-
nal. Esta ex una poderosi razon pata pres-
cmdir de Totutela arisdiccional de o Lista-
doo Ta iea timdtacion que dicha obliga-
cion de contidencralidad puede encontrar es
L proventente de una autondad judicial v
otra autoridad competente o porque lo im-
B

pongi una ey (ants. 73, 75y 76 Reglamento

ONIPI).

Respecto de b responsabilidad. se
estiblece una exencion a la nisma tanto para
lox arbitros como para el Centro o la propia
ONDP] o CCL por los actos i omisiones que
Heven a cabol salvo que «havan cometido
uni falta deliberadim.,

TAILI ¢ Reglamento UNCITRAL: art 32 AAA:
AN DO e 200100 Rules
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Enprimer lugar, debemos diferenciar
dos supuestos de responsabilidad, comao son.
la de los drbitros v 1o del Centro de arbitra-
Jeo In segundo fugar resalta impreseindi-
ble delimitar el alcance de los rminos «fil-
ta deliberaday por fa gue se acepta respon-
der, pues también Ja culpa podria constituir
objeto de responsabilidad civil. Par tltimo.
siguiendo la doctring mavoritaria™ | L res-
ponsabilidad del Centro pucde dernvarse a
partir de la no aceptacion de un arbitraje o
por el incumpliniento del encargo v de sus
obligaciones durante el misnio. A tales efiee
tos, resta plantearse si seria posible interpo-
ner una aceion directi contra el Centro por
la fabor desempeada por los arbitros.

En relacion con o primero, cfecti-
vamente, deberia existir una responsabili-
dad civil de Tos arbitros v otra diterente para
¢l Centro. Los primeros deberian responder
Cn cuanto organos que deben resolver con-
lictos contorme a derecho o cquidad, por
haber asunmido ¢l compromiso con las par-
tes y el Centro: los segundos. por la Cxpee-
tativa creada al aceptar fa gestion del arbi-
traje.

La aceptacion del encargo por ¢l
Centro deberia ser obligatoria, por tratarse
de una organizacion de Derecho Pablico.
salvo disposicion contraria v tasada en sus
normas reguladoras™ . Por tanto, solo debe-

MONTERO AROUCN I Cromsivitear ioo bree fpreit
pags. 93

T Poreste motiveadinn MONTERO AROCA Gue v
o se dice asi en el Replamento ¢ L exastencia mis-
it de T corte o tribural. s salidana Fivida pablica, su
oferta como matitucion ahitiall L propuestt deoun
madeto de convenio o clinsnba o pars imteoduc

enlos contritos, vim H‘J\ o |Il Propi COTRORICTON O (se

rian adnitirse como causas de no acepta-
c1on det encargo, extmentes de responsabi-
lidad para el Centro, aguelias tasadas v ra-
sonables, escapando de esas frecuentes 16r-
mulas nutnidas de laxitud v discrecionalidad.
Fn nuestra opinion, el supuesto que agui se
planteaes mas bien teorico pues. en la pric

teas ehiterds de tales contros radica preci

saimente en admitir el mavor numero de ar-
bitrijes posibles.

[0 segundo término, hemos aludido
al meamphiniento del encargo por parte de
[ mstitucion que aceptd la gestion del arbi-
traje. Ineste caso v enlazando la cuestion
con ¢l problen planteado en tormo al al
cance doloso yio culposo de ta «falta deli
beradwn. entendemos que resulta mipresein-
dible la produccion de un periuicio o dano
para poderse derivar posibles responsabili-
dades. Los términos «dalta deliberadas abar-
can, tan solo situactones dolosas, no dando
coburtura a supuestos de culpa o negligen-
creque, en b practica, serian los mas habi
tuales tnito por descuidos, por «amera culpa
i eligendon, como los casos de «culpa in
vigilando de una institucion verdaderamens-
te tutelar det procedimientos®

Junto al grado de culpabifidad que
cntranan estos w@erminos debemos observar
fa diferente virtuahidad que, en tomo a la
responsabilidid, deberia tener ¢l hecho de

e, que Teeeo e podiad eechazae e adninisi -
<ren deoun .:HH[I‘H;' canvieto U s somelicre o
cumphiere tados Tos tequsitos del seglaomento $ne
IV oSt causaasdo va penaicio para las partes
que contigon en ke otertia publicios, Coureniarie

oL a9

UREMADES B ol Ainage on ol siplo NN
Faden 19000 pao TSy

3
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que el arbitro fuera propuesto v nombrado
por el Centro o, por el contrario, fuera un
sujeto designado por fas partes. A partir de
estas disyuntiva se puede legar a entender
aquellas potestades disereaionales a Lt hora
de designar el arbitro: se pretende con ello
cludir responsabilidades por aguellos actos
en los que no participa direetamente ¢l Cen-
tro o eliarbitro designado por este™ . La nor-
ma procesal contemda en ¢l presente art. 16
[.A no parece estar recogtda en elbart. 77 del
Reglamento o 34 del Reglamento CCLY
dificthnente podremos reconocer un supues-
to de legitimacion extraordimaria sin una
norma expresa gque lo determime™

Eodetonty g, tan solo seria admis
ble una condena moral v dineraria de dichos
Organos arbitrales: respecto de Ta CC1
ONIPLL seria descable Ta adnusion de una
accion directa contra el Centro que garanti-
70 Ta gestion. aungue restringida a las ae-
crones de aquellos arbitros nombrados por
SLoresponsabilidad tondada en ¢l compro-

miso formal adoptado con Tas partes,

S Contrarinente, Lo DA exnende Leresponsabihdid
Ao L corporacion gque costoma el aebirrage a los actos
reilizados por coalguive crvimo arbial, desde ¢ mo
medo guaastane Lean st ran del nsime, es de
i, establece una especie de responsabihidind por h
chos enos Hevados a calso por o bt e ombr -

Jdo oy propuesto por el

MONTEFRO AROC A contannumente, nwega cualguics
tpo de reiponsitbdidad dediclum mstociones par fos
actos i omistones raadpardos por Tosuatros e desiy-
tados por ol Jde modo gue L preteadida accon di-
FCCEL SO Il'lllil"'l tan solo cuando se trate LIL' aCtos cone-
tidos por Tos sujetos clhodesipno v tiente aestos podra
repotirse con postetioridad, vid o MONTERO
AROCALL Cennrentarn Coprcid pagr 9N

SMONTERO AROCN F Lo feginmmaciin en el pro-

covenvelop it pay 9

N

XL LAS MEDIDAS CAUTELARES EN
LELARBITRAJE INTERNACIONAL,

Desde el T de enero de 1990 se en-
cuentra en vagor las 1CC Redes for pre-arbi-
tral referce procedire, destinadas a desig-
nar un irbitro gue adopte medidas cautelares
pari fos casos en los que el tribunal arbitral
no ha sido todavia designado o cuando el
Tribunal nactonal se reconoce como com-
petente v no puede. por tanto. adoptar estas
medidas Garticulo 1), Pero se trata de una
pscudocolaboracion entre ambos Organos™ .
Biste sistemia se basa en Lo autonomia de la
voluntad de Tas partes s eb compromiso ad-
quirido por estas. De esta forma. cuando
¢stas sehayvan sometido al Realamento ci-
tado v havan aceptado dicha posibilidad de
adoptar medidas cautelares por un drhitro
conforme a este procedimiento. quedarin
vinculadas hasta ¢l punto de poderse ver
comstrenidas por un érgano jurisdiccional a
ser responsables por los danos y perjuicios
causados, bien por la solicitud de esa medi-
Jacanielur, bien por [a negativa de someti-
mientaa lnnisma En definitiva, lo que oje-
cutarit el juez serid el meumplimiento de un
contrato.

Peros ¢l problema se presenta en el

UNosatrevemos dealiticarta coma tal porgque no se
penctinnuevomplementaticdad entre ambas tunciones,
sino e By solucian i sido crear una nueva relacion
de derecho ponvado crpuncible con postertoridid por
clhues macional, Bk situacton se i observado come
mtermedea entre lo voluntad de Tas partes s L hieeatada
intervencion deb jues v como un postble avance entre

L colaboiacion de ambaos Organos

e VU ETTIE G

(’.‘HI\\(I'\.I’!’I'\' Jllh'./ /PI'II](\/IJI](II Maddsuros 1IN

«A French perspectives,

international arbirations, fcrnattonale Chaniher of
Crommersc Kovien  nuny, 19000 1995 pag. 76
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arbitraje institucional cuando ¢l conflicto
surge y ¢l Tribunal arbitral todavia no se en-
cuentra constituido™ . Muchos Tribunales
estatales, en fa medida que todavia no ha
comenzado el arbitraje. pero existe un acuer-
do arbitral. rehusan adoptar dichas medidas.
Por otra parte. tampoco existe organo arbi-
tral que las adopte. Fste os el mayor abice
que en torno a este tema encuentra ¢l arbi-
trajet.

La intencion de oste Reghunento,
conforme yi avanzibamos. es la de habili-
tar en un plazo de 24 horas tras la solicitud
de adopeion de medidas cautelares Ta desig-
nacion de un drbitro hibil para dirigiv un pro-
ceso cautelar basado en T autonomia «de la

voluntad y el debido proceso™ . Se respet
la estructura propia de L jurisdiccion v del
arbitraje. Ante la lirma de un contrato™ | las

Ul rekacion a todis sl cuestiones . BONDL S,
The nature of conservaton: and provistonal meosi o,
«l’onscrvatory and provisienal meassures in
International Arbittanons. 1CC, nuee SEY. 1995 g,
8-20.

Seatitma por ta Doctrina nicrnacional que debida o
las razones antes aludidis sesmreni ovian que diclis
controversias scan somchidis o los Tebunades de un
Fistado o aun sistenta feeal comercto. Por eso se buse,
s travds de los acuerdos desarburaie st innpart izl
decision that is not aftected by national lepal
constraintsn, i BOSCH A frovivionid vomcdeey in
international commercial arbvirarion. De Gruvter,
1994, i, 3.

“Alrespecto vad. Documenta WIPO ARBADR S payg

S

= Laclausula recomendadia en el eitado borrador parg
ue Tas partes decidan vinenlar cnoan tutaro al semen

micnto de dichas medidis os Lesigurente

s dnv dispte, contvovcise op claine arsons wnder. ot
of or I('/ulr/.';{ fer thin conirin b ame .\IN'!\!':,’H{‘IH

amendments of this coniract. i buding, wirhow

partes acuerdan someterse a las posibles
medidas cautelares que el arbitro, Tegado
el momento y a instancia de parte, estimari
conveniente adoptar, sicmpre que no perju-

dique a terceros™

Conel Iin de eviiar Ta dupherdad de
acctones, se ha establecido un eriterio claro
alrespecto. Lainterposicion de demanda en
via judictal o en otro procedimicento arbitral
{diterente al proceso arbitral principal para
el cual se solicitan Tas medidas) con poste-
rioridacd v 1a sohicitud de medidas cantelares.
no impedira al Centro nombrar un rbitro
en el plazo de 24 horas y que éste ejerza su
poders dicha afirmacion se debe de enten-
der bago el limite msalvable de que un oron
no Jurisdiccional exigicra lo contrario. con
quicn no podria concurrir la qurisdiccion del
arbitro (art 1) del Borrador). En caso con-
trurio, ex dectr s la medida cavelar se soli-
ClO con cardeter previo ante un organo ju-
risdiccional estatal o ante otro procedimiento

finrttetion, 1o lors vovadiddoe, hibdiig cifect,
st rprctation porforanane e hicoade or terniinatio, s
wollasnon-contrad tual clumms, shali v veferrod teo and
fordiv dotcrmaned Do artnicanon or accordunce with
IEPO tebuiration Rudos o conprontion weth the 180HPC)
Foatcrgence Redict Rudos The w bitead teibvnal i
consist of Hthree ariateators fla sole arbaratorf e
placc ofarbioation shodi e The dispude, cont aviera
oi claim sift he e wded i aceordance vl gie Lan

of 70 Do ONIPT num. ARBZACTILDO 3 de TS e
novicmbie de 19496,

UAcertadimentc GARCINIARTIN AL FEREZ 17117
coginen de fas mediday ciigelaroy cn ol conteroio -

ternacional. MeCiie-HilL 1996, pag. 193] reconoce

dos limutes congetntas alarbirage cnacdacion a los rer -
coeren Deoesta fona Tas medidas cautelires por su
proparnatutate s oo pueden atectr o tereeros que o
BICTON AU CONSEIiMIento v, junte i esto, Gmpoco pue
dentectar e hienes o personas gie gueden taera de L
refacion puridhea mbitrai o que impliguen coaccion os-




1] artutrage comercral isteracionat OMPEas Ol

arbitral, prevaleeeri b punsdiccion de estos
por haberse soliciado con anteroridad al
envio del eserito de solicitud de medidas
sautelares al Centro de Arbitraje (arte by
¢). Fneste caso, debe entenderse que «Uina
solicitud dirigida por unacde Tas partes a una
autoridad judicial con miras a que se adop-
ten medidas provisionales () no se consi-
derari incompatible con el acuerdo de arbi-
traje o (significard) una renuncita ese acuer-
do» (art-16.¢)™. En todo caso ese tribunal
"1 s prictica comim en <D Arbitge Intemacional el e
CONRr astintos it bos que L dansdiocton de los diferentes
Fsticos se hanegado i entrar a conover sobre su cormpe-
tenci i L hora de sdoprar medidas contelares por poder

entrar on conthero con tos fubumales de otre Batado

Al respecto encentramos cheasodel/ rreftenaced Constn-
do entee Francta e lnelaterra supeto alanintrage de Tas 10¢
Rulos yue debia celebrire on Briselas Par Senfenciande

Lo Corte de Apelacion de Tondres de 20 de enero de 1o,

we deneeaba Leadopaion de e micdnda catttelin pot e
cncontr clarmente un s meulo cnte st Junsdiecion s
ol Arbitrae on cucstion, bl artieudo 1.7 de Ta Arhiranon
Act ~alo cancede dichin medidas ceando eHugar detare
bitrige sea bnglierrsno Gales vserig por tantos contidiio
ai orden publico T adapoon de diclur medidas Bl es-
pecto i este viso v otros muchos, BONDLUS. The natire
of conscrvaton: and proy it mcasares cConsevatory
aned Provisionid meisores in Interationad Arburations,

opair pag 12

Precisamente. esta sdestentagas del arbirage se convie

(¢ en nn Gactor positive Tacleccion de un tereero neutral
carente demiperines v nonalmente, un teree Istudo
patit L celebracion delarbitraie obrece s venbis gu
ncom enentes pucs, veme atimie e atadoautor e pre-
crsamente eai falta de smpeern Tgue perste al tobonad
arbitral adoptar unaomedida cantelae sm gue se enfrenten
sobetanias o qursdiveones |1 problemin sarge pary bas
partes que o han detamuade Clarmente on su o e-
o wios pantos de vonevion chieos von el derecho aphi-
cable alarbitrige o i clegido un derecho retivente by
coluboracton entre arbitros s ueees Sttodos estos pro-
Blemias e anadimios ol oo s urecno bt Que aeomyyani
Las medidias cantelares podimos chcontramos con una
etertin it admmisttacion de justene s uirdencgacton de

li st
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estatal debera ser consciente de que st las
partes acudieron @ la via arbitral s por la
rason de que pretendiun obviar a la Juris-
diceion. Por supuesto, son foros alternati-
vos. pero la propia esencia del arbitraje hace
que se entienda que la tutela cautelar judi-
cral deba de tener un cardeter excepeional”!

oce horas antes del envio del eseri-
o de solicitud de medidas cautelares por
parte del demandante deberd comunicarse
al Centro a intencion del mismo. sin que
cllo le vineule con posterioridad a su solici-
wd Gart, 1. salvo To que se refiere a los
gastos derivados de esta actividad. Se e
exige al demandante buena fe manitestada
atraves de L presentacion de todos los do-
cumentos que puedan contribuir a la torma-
cion de la decision del arbitro, asi como Ti
declaracion de cualguier dito o circunstan-

ctit de transcendencin

POy o por L erzon de gue T sdopeion de wie medida
ctehar por un et estatal suele ser una torma de
prossire ot en tavor delactor de ahisuconvenienci
Joreashir v tamiento decinter exeepaional daf

GARCINARTIN AT FEREZFL ot pag. 200,

1o documentos que se deben de presentar junto al es

Ciito de sohciud demedidas cisutekiares son los sigentes
4 dos nombres, direeciones, eletonos vodenias datos de
mteres de las Patiis i clectos Je comumeaciones s comao
Tos del representante del demandinte by coprdel acuer

o e arbitraje o del contrato det gque forma pace S ey des-
Crpaen de Lo mienaon pretendida con Ly adopaion de e
medicda camelar vt vase ha comumcado ab denundado,
prieha de e it se zo sy deckuacion delos dutechios
quedebertser protegidos sey deckiricion du la medida so-
Lertada < 0 dechinacon de Tos posibles danos denvades de
Ly denegacion de Lenedida ciutelar g declaricion ~obre
low ctectos qite prede producert sobre tereeros v el pubhco
apener 03 prochis sabre Tas que el demandante findu
st solivitud st camo cualguicr otro fipo de docatnento s
deelaracion e Ls tazones goe 1o indican al solitinte guie
debon adoptarse dichas medidas de seguridad L ncudguier
tiper de ohseivacion sobie el g diag techa v hongen que

o puieden eelebran Lis audicneis
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Durante las 2.3 horas posteriores a la
recepeion por el demandado del eserito de
solicitud de medidas cavtelares deberi pre-
sentar su eserito de contestacion incluyen-
do, en su caso. ta sohicitud de cualquier otro
tipo de medida contra ¢l demandante (art,
1V)" . De no haber estipulado las partes en
su convenio el drbitro competeate para adop-
tar medidas de esta clase, mmediatamente a
la contestacion del demandado, ¢l Centro
designard un irbitro que deberit de estar dis-
ponible en las 24 horas siguientes a su
nombramicnto. Silas partes se ponen de
acuerdo en la persona del nisimo o este de-
stgnado no se encontrara disponible para lle-
var dicha actividad. el Centro nombrara uno
(art. VI Se adnite L recusacion de dicho
arbitro conforme a fos articulos 24y siguien-
tes del Reglamento de Arbitraje de i OMPLL
Lista dilacion pucde poner en duda la efica-

cra del sistema

Ll deburo podra adoptar Ta medida
cautelar™ oidas las partes v, enausencr de
una de cllas, si se le dio Ty oportunmidad de
ser oida v la emision det laudo era necesu-
ria para evitar danos trreparables. Se leva-
rd a cabo dentro del plazo mas breve posi-

“Esto ex propio del ciracter conttadictorie det prove

dimicnto arhtrat v alectira dircctioente v ensu detn

wento il tactor sorpresa gque cancertza s medidis
cautelares

“tLas medidis cautclues gue claretro podrd adoprar
son Jas sigwentes @) maedidas restoivtivas prohibien
do Lo reabizacion de s determinada actvidad o la
adopceion de una conductie . brondenar ia cpecucion de
una obligacion fepal ©cradoptar cualguicr modidingque
strvi para asegurar pruchas: J) ordenae cualguicr oie-
dida conservadora de la propredad. oy oblygar u T parte
adepositar una cantidad ascguridora de los duiios gque
se pudieran derivar de L adopaidn deouna medida
cauntelar Garticulo Nt

ble, y en tode caso. dentro de las seis horas
siguientes a lu terminacion de la andiencia.
salvo que las clreunstineias sean especles
v el Centro decida ampliar el plazo.

NIL LA EJECUCION DEL LAUDO

ARBITRAL

Todos los paises firmantes del Con-
venio de Nueva York van a controlar los lau-
dos extranjeros e internaciongles que deben
ser reconocidos v cjecutados en s territo-
10, N CUanto van a constituirse como limi
tacton a la soberania de sus Organos juris-
diccionales. Por esta razon, deben camplir
establecidos  como

Hnos  Minimuos

mdisponibles por los Estados firmantex™

Para Lu obtencion del exequatur de un fau
do arbitral dictado por el centro de arbiirye
de 1a OMPL, resalta necesarto el respeto de
los mimimos convencionalmente estableci
dos en el articulo Vodel Convenio de Nueva
York™

Ul aenie dad son ns de TS stdos Tos adheri-

dos adicho Convenio

Ol muy numcrosa la docrim existente e torne
oste priso, sobre todo, st atendesios sy conesion con
Las ciusas deanulacion del trode establecidis enoe
articulo 13 LA Fid . entre otros, FERNANDIEZ RO-
ZAS O (nto o olros), Comemntarios a ke Lev e
Arbiage. op i s K30 v s, RAMOS MENDEY
Voo rbitrare v proceso intcrnacionaf, Boseh, T98S7.
pags. TOL v s LTORCANAVARRETE LM oprair
Paga 17T v an s BARONA VILARD S Comentarto
freve . opcie O teoord, MONTHERO AROC A, pig.

2NT

Enoespecial vid FIZAGUIRRE FCOHEVERRIAR
«Lomvenaton sobre reconocimicnto v cpecueion de lias
senfencias arbitrates extranjeras (ONCH Nueva York
LOSKo, Rovista basoa e Derechro Procesal, 1995

pags. 9y ss




Pl arbittie comercial mternacional: ONPLvs CCL

L miterpretacion de dichas causas v, por
ende. Ta valides del faudo arbitral depende-
ra, conforme a lo dispuesto en el articulo 54
del Reglamento ONPT letras o). by y ) s
arts. 13 ¥ 17 Reglamento CCL de L ey que
resulte aplicabie al fondo del Tingio. al pro-
cedimiento arbitral, asi como al acuerdo de
arbitrage. respectnamente Sibienestas cau-
sy tan solo son controlables a instancta de
parte. la Sala primera de nuestro Adto Tri-
bunal debera. conforme al articulo V.2 Con-
venio de Nueva York. aprectlas de oficio
en el caso de que ¢l Laudo resulte contrario
al orden publico. por un lado. o s «el objeto
de la diterencia no iscin suscepuible de so-
lucion por via de arbitrajes. conforme i la

[y de arbitrage ded pais.

0Y



CONFLICTOS AMBIENTALES EN TERRITORIOS
INDIGENAS

Agradezeo a Cristian Opaso, Elias Paillan y Jos¢ Avlwin por huberme permitido

trabajar en su investigacion, inguictud que dio origen aeste wabajo.

A Jos¢ Quidel v los dirigentes

IMEN

n el texto siguicnte se analizan dos
- conflictos que se han producido on
el sur de Chiles en un contexto
interétnico y con un trasfondo ceconomico y
ambicental especitico. bspecialimentie se ox-
plora os discursos de Tos actores v las Lor
mulas que se han utilizado para imtentar re
solver los conflictos generados por b eje

cucion de proyectos de mversion.

Se eaplora tambicn ks posibilidades
que otorga <l ordenamiento juridico nacio-
nal para enfrentar estos debates, v suinsuti-
ciencia. Se desarrolias on suma. L hipotesis
sobre si es posible resolver estos conflictos
por L via de L utilizacion de fas Hamadas
“salidas alternativas alos contlictos” (SAC),
tratandose de un tipo de contlicto social v
politico. donde Tos itereses enjuege van
mas alld de Jos intervimientes: v oconsiston
on una discusion sobre ¢ conocimiento v
tos valores mas profundos de ks sociedu
des. vy de como se relacionan
contlictivamente estis conceperones desde
¢l contacto. Lo que en defimtiva esige uni
transformacion del Istado. via exploracion
de otros caminos, polificos s Juricdlicos

UAabowado, preteser de L e b Derechonb

Uionversidad Catdiea de fomeen

del ayjarewe de Xut Xufl por el apoyo.

Rodrigo Lillo Vera'.

1. INTRODUCCLON

Durante of sigho XX L principal de-
nuncia demanda del moyvimiento mapuche
se ha relerido a los electos de L ocupacion
nilitr de la Arancania en kas postrimerias
debsielo NTXL v los confiictos del acomodo
detos "nuevos avecindados” el siglo NN
1:sto e, la expolicion terrtorial por parte
del Ustado en L campana militar denone-
nada curiesamente “Paciiicacion de la
Araueania v laposterior usurpacion de gue
fueron obicto los mapuche. por parte de os
colonos o latifundistas Hegados por obra v
eracia de Luocupacion v radicacton reahza-

dus por el Pstado,

i Ta priner aceion kgue sientlicd
e disminucion mas considerable ensaes-
pacio terrioril, yaque se dice gue dos
mapuche perdicron cerca del 90%o de su es-
pacio de control en Chale” . gue cotrespon-
Jin o unos 10 millones de heetdreas'. Sm

cmbareo jos actuales mapeehe tenen muy

CLOAT Eneny Staimaiae, Tose “Puchlo Mepucehie
Pornde v Antoponia Revionat - Oenteo Lalidies

Docrserscior Napache Doy Fandacmon pane

provreso oo, Santa, JHS op S 1
Conne o de G s Drerras, "D Puchlo Mgl

ol e ederevhesT Coneepeade Bdeecian e

Vi, Tonee DO i T 1)

‘-




Contlictos suubicntales vnferrtoros imdigenis

presente en la memoria los contratos frau-
dulentos, “las corridas de cerco ™ los arrien-
do 1 99 anos que sufricron de parte de sus
vecinos durante ¢f siglo XX

“Segin Bengoa (1985372} se caleu-
la que en los primeros ciicuentaanos de este
siglo. casi un tercio de las tierras concedi-
das originalmente en Titulos de Mereed.
fucron usurpadas por particulares. Segun
Fernandez (1985:29), desde 1927 hasta Ta
década del setenta los colonos transforma-
dos en faufundistas han vsurpado un 25%,
(unas 131000 hectareas) de las 526,286
asignadas originatmente™

Atendida esta demanda, que tenfa
que ver con la proteccion de fa nerra y gue
se expresiba en el movimiento desde prin-
cipios del siglo XN es que Tanueva fegis-
lacion” considerd una proteceion sigular
pura las ticrras de los mdigenas ttuladas por
¢l Fstado; que se traduce en lo que Jaine
Loperz denomina como mercado restringi-
do de tierras indigenas”™.

Durante Tos tltimoes S anos. la movi-

SCaltucuras, Jorge. Flproceso legal de abolicion de la
propicdad coivetivar ol caso mapuche”™ ©oen
STouxp

[T H T

* Mariman, Pablo Tierra s Tegishacion indigena: uni
mirada desde el programa del movimiento mapuche
(1910-1970Y", en biwen N AL neetrio del Centro de
Ftudios v Docimentocion Mapeche v en. Santiago,
1997 (p. 143171

“ ey N< 19253 sobre proteceton. fomento v desirro-
Ho de Loy tndigenas de S de Octabre de 1993,

T Lopes, baime. Ul Ticoas Indigenas en T Loy
19,2537, e Leaslacion hudicena, Ticrras « Poeblo
Mapuche volumen especial de Lirevista CUHSOL ded
Contro de estudios Socrocultnraies de ly Umiversidad
Catolica de Temueo Tomuco, 1999 (po K-39) p X

7l

lizacton de los mapuche han vuelto a poner
cl conlhicto interétnico en primera linca.,
identiticandose por los gobicrmos de turno
comao una demanda que subvierte el orden
publico v ¢l Bstado de derecho®™. Pero esta
ves, las demandas de los mapuche no tie-
nen que ver con la proteceion de sus tierras
tituladas por el Estado. que es fo que la Cor-
poracion Nactonal de Desarrollo Indigena
pucde enfrentar: sino gue se relaciona con
la oposicion de los andigenas a “la
implementacion de grandes proyectos de
mverston pablicos y privados, en distintos
puntos del territorio mapuche™

Eneste contexto de cambio, aque-
las conceperones de modernidad propias de
fas anos 507y 607, en virtud de las cuales
fas socicdades sin desarrotlo debian aban-
donar aquellas tradictones (aquellos elemen-
tos propios de “loindigena®™ para avanzar
hacia ¢ no otorgan sabdas a estos con-
{lictos. Por 1o que dejan abierto ¢l paso a
aguetla idea de modernidad gue se vineula
con la colaboracion entre Estado y pucblos
indigenas.

ton efecto, el marco actual de los con-
flictos generados por la construccion de la

CDutinde v bicrno de BEduardo el Ruiz Tagle, el

Cleeulive gercia en cualio ocasiones Ly aecion esta-
blecida en Lo tey de sepuridad def Estado, en contriy de

mdigenas.

“Nugud, Victor. “Conthictos en ¢l territorio mapuche.
Intereses, derechos vy sohwiones politicas en juego ™
e revisti Fivwen N7 5 del Centro de Estudios v Docn-
mentacion Mapoche Liwen. Temuco, 1999, (po 11-12);
ptl

" Hockema, Andre, “Algunas rellexiones sobre mo-
dernidad v derecho hoy, O como stituir un plutalis-
mo legal™ Facubtad de derechol Universidad de
Amsterdant, Paises Bajos, 1994 (p. 231
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central hidroeléetrica Raleo o ¢l By pass en
Temuco, son un buen cjemplo del tracaso
de estos imtentos de solucionar los contlic:
tos, trimstormiandose en imposiciones que
van imcoando un contlicto de msospechu-

das proporciones.

Intentaremos hacer un repaso a es-
tos conflictos, de los mecanismos utihzados,
{os argumentos de lo actores. para detener-
nos cn aguellos elementos que deben que-

dar como ensenansas,

2. LA CENTRAL IHDROFLECTRICA
RALCO EN EL ALTO BI1O BIO.

2.1 EL PROYECTO DI ENDESA.

Desde L decada del sesenta se venia
plantiicando por la Corporacion Nacional
de Fomento (CORPO). dreano administra -
tivo centralizado, L constrecaion de una
cadena de contrales hidrocletricas que pu-
dieran abastecer un gram porcentaje de fa
energin elcetrica a Chile, Inicialmente e
SOStUVO ue se trataba de una sola represa,
posteriormente quedo en evidencia que se
trataba de un provecto nvor, de 6 centra-
les hidroeléctricas en la cuenca del Bio Bio:
Quitraman. Hucquecuri, Avuas Blaneas,
Pangue. Raleo y Ranguii’

Parttcularmente o proveeto de la
Central Ehdrocleetrion Ralceo consiste en fa
construccion de una central hidroeléetnea
localizada cn ¢l curse superior del Rio 3o
Bioentre tas regiones VI del Bio Bioy IX
de la Araucania, cuva presa se ubicaria a

"Uiiversidind ARC IS e Aries v Cacnetes Sociales.
Departinento de Derechos Ttumimaes v Patndios e

digenas

unos 20 kilometros al sudeste de la crudad
de Los Angeles v aounos 27 kilometros
«aguas arrthio: de Ta Central idroelectriea

Pangue”™ " La presa tendri unas dimensio-
nes de 370 merros de ancho v 1535 mietros
de alttud “La central.. pernntiria genceta
wntenergiaaal promedio de 3380 GWIHL
con una inversion de aproximadamente LSS
A7 milfones para fa central propiamente tal
v USS 12 ndlones para la conexion con el

sistenma eléetrico mterconcetado central”™

bsta sene de centrales imphcaria la
mundacion de alrededor de 22000 heceta-
reas de tiereas ™ Particuliurmente L de Radeo
napheu lmondacion de 3467 heetdreas de
Jus cunlex 638 corresponden i tierras perte
necientes o das comumdades mapuche
powenche de Quepuea Raleo v Raleo Tepoy:
forque stpmlrea el trastado deomas de 1.000

personas. entre ellis, unos 600 pewenche,

Elimpacto socio caltural de este pro-
vecto, que hasido profusamente docunien-
tado, v consiste, no solo en una nueva re-
duccion terrtortal y relocalizacion forzada
de los pewenches a fines del siglo NN s
que tambien, en ta pérdida de su habitat. Por
Fas caracteristicas del provecto. este unphi-
cala pérdida de sitios religiosos visagrados,
transformacion del sistema ccondnuco. per
dida de Fazos familiares v sociales. Ademas
el efecto de Tas labores desarrolladas en la
obra potenciaran s conscecuencias produo
adas por Pangue, vioque provocaran una

fuerte nieracton i busca de fuentes de tra-
Resolieion cxenta N Tale CONANEA de recha i
de hoosle [T (poetnpoo
Lrmversstad Arciss op it p 6

niversidad Mo op et p S
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bajo: st bien “el fenomeno de la migracion
temporal o definitiva va existe, comeo en todo
el pais. en este caso debe verse como el re
sultado de Ta msubiciencra de las politcas
pubhicas de desarrolio focal, mis que como
opuion deliberada de vida™ L “Luego. un
proceso que acentae la expulsion de las fa-
milias de su habitat v que impligue la
desestructuracion de su cultura vosu il
extineion antes de una decada, no puede sino

catalogarse de etnocidio™”

I consultor contratado por fa Cor-
poracion Financiera Internacional (1HC) para
evaluar las medidas ideadas para compen-
sar el impacto de B construecion de kCen-
teal Hidrocleetrica Pangue tla primera cen-
tral), senalo:

~ s actividades de Ta THFCUENDIESA
v ia Compania estdn acelerando ¢l rit-
mo de ransformacion soctocultural de
WA Z0Na, (Ue v Ui Spoci, era un
rincon aislado de Chale. De ahora en
adelante. el futuro cconomico v cul-
tural de los pehuenches dependerd
mids y mas de Ly voluntad politica y
de la capacidad teenica de Fas tres par-
tes. y del sector pablico, para respetar
alos pehuenches v colaborar con ellos
a fin de corregir lus distorsiones se-
Aaladas en esta evaluacion y evitar el
surgimicnto de otras nuevas. Lo que
queda por verse es 81 este grupo pe-

N Corporacion Navtonal de Desarrollo Tndigena
(CONADIY. Observactones de a Corporacion Nucio-
nalb de Desarrollo Indigena al studio de Impacto Am-
bientad (EIAY el Proyecto Contrad Hidroeleetniea Raleo
de L Empresa Naciona) de Flectricidad ST Temueo,
1996 (p. 190 po L

CONADL op citopo 1]
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queno v empobrecido de pehuenches
se bencticiard con los frutos del pro-
vecto o subsidiara el desarrollo hidro-
cléctnico de Chile o expensas de su
ceanomia recursos o cultura. Hasta
ahora, o decir por la informacion re-
cogida, estan subsidiando ¢l proyec-
to

No obstante, en 1990 ¢l gobierno
chileno aproho ¢l proyecto para llevar ade-
Jante la construcctdn de centrales hidroelée-
tricas en el rio Bio Bio, en el surde Clhule. Y
en Lnero de 20060, el Gobierno otorga la
Conceston delinitiva para la construccion de
Ralco.

22. EL TERRITORIO PEWENCHE.,

Lste impacto profundo y detinitivo
se esperit de un proyecto que se realiza en
un espacio geogralico determinado, que
comparte cariacteristicas especificas que lo
distinguen, lo que determina también esas

CONSCCULTICILS,

[na de las caracteristicas gue se han
considerado en todo los estudios realizados
al efecto, consiste en fa naturaleza y calidad
de sus suclos, su clima, sus recursos reno-
vables v no renovables, etes esto es, ¢f he-
cho que este espacio (Alto Bio Bio) consti-
tuya un sistema ecoldgico especifico. Sin
embargo, lo que caracteriza a este conllicto
es Taatectacion de un grupo considerable
de personas, que habitan el sector, y que no
solo son titulares de las propicdades que
implica ¢l provecto, sino que habitan en ¢l

" Downing. Theodore. Informe: “Evaluacion Interna
de T Fundacion Pehuen™. 1996,
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desde siglos. To cual determina la forma de
entender su existencia v de fas demas espe-

ctes gque habitan alli

En suexpresion nuis aniplhia los -que
actualmente conocemos como- pewenche
han ocupado los valles cordilieranos duran-
e siglos™ D indistintamente a ambos Tados
de o Cordillera de Tos Andes. entre o gue
actualmente constituye Chillin v Llamma®™:
segln algunos. en una extension de S mi-
flones de heetareas™ . Su hiabitat cordtllerano
ha definido su forma de vida vosue econo-
mia. debido a fa conformacion natural de Ta
Cordillera de Tos Andes en “distintos pisos
ceologicos. Tos pewenche habitan v ali-
mentan sus animades alternadanente durante
el ano entre “iuvernadas” v veranadas”
Esta alternancia pernvite la sustentabilidad
de sus suclos bastante adectados por Lo acti-
vidad mtensiva. en razén de o reducido de
sus extensiones. Asioentre Mavo y Dhiciems
bre de cada ano. Jos pewenche tuibitan en
las zonas mas bajas, donde cultivan alea-
nos granos ¥ hortalizas. Estas invernadas se
ubican bajo los 1.000 metros sobre el nivel
del mar. Durante los meses estivales, tos
pewenche emigran a zonas mas altas pari
el pastorco de sus anmmales vorecoleccion
del pion o gniliv, de L araucaria o pewen,

" Sabemos por fos cronisties tlerarmoe de Vivan i gie

vacn el siglo XV los possenche estiban en estos terrnt
torios. Seenn Mohinag v Carren tatado eneste articn
T antes de Tos eapanoios Tos powenche correspon

dian i grupos idipenas nande de s paopis,

U tores, ume, D L itimindad de P € o de

v usurpacion de los i Reberte Maorales,

comprdador. Kede o npodfcrndad o citocidie cotervite
riopenenche Tnstituto de T adios Indipenas, Uinves

stdad de Ty Fronters Temuea, T998 4pss-Fny p S5

Downing, Theodere: op. et

det cual dervan su nonbre ¢ identidad cul

tural”! .

Hasta bastante avanzada fa Repabli-
ca os pewenche. al igual que Tos mapuche
de tos valles centrales, mantuvieron espa-
clos de antonomue, En 1832 ¢f Bstado ¢hi-
lena crea la Provineia de Arauco, gue in-
clurd el Alto Bio Bio, el que pasa a tener Ja
calidad de territorio indigena v de coloniza-
cion. Con la avanzada colomzadora de Tos
Estados chileno v oargentimos en Lo que se
denoming “Pacificacion de Ta Araucania” v
“Campana del desierto™, se fueron asentin
do oo territorios mas reducidos, v a 1860
sala ocupaban territorios entre Antuco v

Lonquimay ™

Como los procedimicntos legides de
i radicacon no se aphearon sino en forn
tardia tentre 1919 v 1920 por Ta accion de
tatfundistas - da entrega de Tiulos de Mer
cod en Alto Bio Bio es salo “paraial ¢ in
conclusa. respetandose en gran medida a
propicdad particutar tormada @ partir de tas
tievras indigenas™ . Por estos motives solo
se entregan titulos de merced a pewenche
de! valle del Quenco. s decira las comuni
dades de Cawmea, Malla malia vy Trapa tra-
pa Los pewenche del valle del Bio Bio en

- Mol Rt Conraie Mt “lTermitotio s comuni-
dades Pehuenches del Ao Bio Bio™ Corporacion
Nuvional de Desarrollo Indieenas Suntiago. 1990, (p

2INpey

Maolma, Ranl,
peveenche del Quenva s el Al Bio Bio™ en Rabetio

Desvripeion de s comuomidides

Movaios. compilador. Kodoor modernidad o chiocidin

e teristories peosone e Instiute de Bstadios hadioe

s, Vo ersilad e B Fooodera, Temaea, TOR (p 7
1EOY p &6

= Mol Ranl: opocir, sy
| I
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cambio, solo acceden a ttulos de dominio
durante el régimen militar (1973-1990), ¢n
que Tos fundos Bio Bio. Pitrilon. parte de
San Miguel de Callagua, v ¢l Fundo Ralco
son transfertdos al Bstado, dividiéndose ¢s-
tos, entre Jos pewenchie. Los primeros, se
distribuycron por el Departiunento de Asun-
tos [ndigenas de fostituto de Desarrollo
Agropecuario entre los pewenche de
Callagur v Tos ex trabajadores del aserrade-
ro de Maderas Raleo, B Fundo Raleo por
su parte se subdividio en cuatro fotes, uno
de los cuales correspondia a lax veranadas
de Quepuca Raleo v Raleo Lepoy. que se
traspaso a la Corporacion Nactonal Fores-
! (Conafly, bajo el regimen legal de Reser-

va Forestal.

Actualmente fos pewenche se en-
cuentran entre Alto Bio Bio vy Lonquimay ™.
Los del Ao Bio Bio ocupan un espacio de
alrededor de 30.000 hectireas™, entre los
rios Queuco, Bio Bio v Trapa. All se ubi-
can sicte comunidades™ : Callaqui. Quepuca
Raico, Ralco Lepoy, Pirile Caunieu, Mala
Malla v Trapa Trapa. Las comunidades de
Quepuca Raleo y Raleo Fepoy se encuen-
tran en el valle del Bio Bio. en su ribera
norte. Quepuca Raleo se ubica junto al Vol-
can Callagui. entre el fundo el Avellano y la
Reserva Ralco, que sirve de veranada. y

SETores Juine apo it pe 39
- Downing, Theodore, opoeitp 11

] Ermino comundad <o utiliza agui en un sen
tido umpho, v no con unaleance legal. Tampoco
cortesponde il modo de organizacion muapuche, en
un sentido tradicional sino s comumdades do-
minto tormadas on ¢l proceso de cdicacion entre
INTHy 1929,

T Molina, Raual, op.est (p XS,

75

posee cerca de .71 heetareas. ™ | “'su po-
blacion lega a 400 personas, distribuidas en
90 familias™™ . Ralco Lepoy se ubica entre
[a comunidad Quepuca Raleo y la Reserva
Forestal Ralco, en una superficie de 5.634
his. Viven alli, alrededor de 800 personas.

2.3. LAS ESTRATEGIAS DE ENDESA.

La empresa proponente: ENDESA.
probablemente tuvo conciencia de que sus
principales problemas para ejecutar su pro-
vecto de 6 centrales serfan acceder a los re-
cursos cconomicos y cumplir los requisitos
fegales para obtener las concesiones.

Tentendo presente la trascendencia
del provecto. y las protestas que genero des-
de un comienzo, Lo empresa debio plantear-
se una estrategla adecuada para salvar los
dos obstaculos mas diliciles que se le pre-
sentaban en lo ccondomico y en lo juridico.
Lo ceondmico se refiere al financiamiento
del provecto, para lo cual la empresa. en ¢l
caso de Pangue. solicitd un erédito a la Cor-
poracion Financiera Internactonal ([FC) del
Banco Mundial, que financiaria la construc-
cion de la primera central, Panguc. I:n 1992
el directorio de L 1FC aprobo un crédito para
LNDESA de USS 170 miltones y USS 4.7
millones en acciones del proyecto™, 1
cquipo de la HC informo al Directorio |de
la misma] que Pangue era una sola represa.
™ Molina, Radl; op. cit.p. RS,

“Ulohnston, Barbura: Tumet, Terenee. “Los pehuenche,
<l grupo Banco Mundial v Endesa; violaciones de de
rechos humanos onlos proyectos de as represas Pangue
v Raleo on ¢l rio Bio-Bio, Chile. Informe del Comite
de Derechos Huntnos Asociacion Americana de An-

tropologia”™ Marzo de 1998, (p. 3y p. S
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autonoma, y que NDESA utihizariaios fon-
dos de fa [FC solamente parea esta nnica
empresa’ "o que sera desmentido por Jos
hechos posteriores. Ademis de cllo,
ENDESA utthzo “miracstructura de Panguc.
a traves de la Fundacion Pehuén. a in de
allanar el cannno para Ta construecion del
Proyecto Raleo™

Ln el aspecto quridicos el proyvecto
Ralco enfrenta obstiaculos legales gue no se
presentaron afa prinera centrali pues cuan
do esta se construvo, en F992 no se encon-
traban ¢n vigencnt Tas Teyes N 19300 so-
bre bases generales del medio ambiente v ia
N7T9253 sobre protecceton, fomento v de
sarrollo de los indigenas. Por lo gue ade
mas de requerir Lk coneesion administrativa
que se otorga conforme al Decreto con Fuer-
zade ey N T de TOXD Jey eleetrica debia
cumpliv con lTos reqgquerunzentos de estos

cuerpos legales

La propiedad indigena se encuentra
protegida por exteirlo ¢l mreres nacional.
segnn seencuentra previsto en fa legislacion
indigena. st fev (N T9.253) dispone un
estatuto espectal respecto de o propredad
mdigena. en razon de constitue Tas terris
“fundamento principal deosuoexisiencia v
cultra (Articulo T Lev N7 19.253) Fn
virtud de estas disposiciones no es posible
enajenar dichis tierras o guicnes no tenean
la calidad de indigenas asi como tumpoco
establecer, gravamenes, narriendos por mis
de cinco anos. b forma excepeional serd
posible someter L tierra indigena a algin

gravamen con fe antornizacton de ta Corpo-

Jolinston, Barbacaet ale op cucpeo

TUniversidad ARCIS opoai p. 3

racion Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADD a menos que se trate de uno gue
atecte la casa habitacion v el terreno nece-
sario para L subsistencta de Ta famiin Yose
podran enajenar ttambicn de maneraexceep
clonal). modiante permutas aprobadas pre-
viamente por la nusma Corporacion.

Lata desermperon plantea un doble
escenario. legaintente complejo. Por una
parte. dispone ol establecimiento de un po-
deroso derecho de dommo de los indige-
nas. Enetectos st la propiedad privada es un
instituto relevante dentro de nuestro orden

qurdieo, Ta propredad mdigena, es una que

voza de una profeceon privilegiada,

Por otea ha permitido a L emipresia
al cobierno plantear fa existencrr de un apa-
rente ditema entre propicded indigena pri
vilegiada s ersas atilidad paihfica. que se ha
colocado a L propredad mdigena en contra
diceon con Ly funcion social, transterniin-

dose en un obstaculo para el desarrollo.

ENDESAL admitio que debia contar
con la voluntad de cada uno de los propie
tarios, para obtener sus fierras mediamite per
nwtas. por cllo cmprendio tempranamente
Ju tavea de captar los consentinentos de dos
pewenche para los contratos, Fsto es com-
patible ademas. con la deciston de
CONAMAL que al otorger ¢l permiso am
brental o ENDESAL subrinv o, que en todo
caso laautorzacionwnbiental es “eondicion
NCCCNITIN POro Cnomngan caso sufieiente
para fa realizacion del Provecto, que <m lu
gara dudas requiere de nnaaprobacton pos-
terior de tes permutas, por parte de CONADI

S Resettven evvitae N S CONANA de fochia tn

do oo de 19 p 1
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como unico Orgino competente” .

LY proceso de mformacion que tevo
a cabo ENDESA para obtener la voluntad
de Jos pewenche, estuvo marcado por el uso
de Ia institucionalidad de la Fundacion
Pehuen. creada para la mitigacion de los
efectos provocados por Pangue® .y por ¢l
anuncio de que Ta obra v ol vuslado cran
mminentes v se encontritban aprobados por

¢l gobierno™ .

Pero hasta ahora la empresa no ha
podido convencer al total de los propieta-
rios, ha puesto énfasts en otra estrategia. Aun
sin voluntad de los pewenche, Ta lev eléetri-
ca establece que las concesiones electricas
involucran servidumbres legales. que no
requicren el consentimiento del duciio del
predio Tsirviente”, v gue segin apostaba uno
de Jos gerentes de la empresa. lose
Yuraszeck. "l fey eléetrica vaa primar en
estos aspectos por sobre faotras enemos
informes juridicos.... Ralco vivestr operan-

do el 20027

A partir de Septiembre de 1997, 1a
cmpresa comienza a ingresar a CONADI las
solicitudes de permuta firmadas por los

pewenche ™ no obstante los anuncios que

fos mismos pewenche habian hecho:

“una persona pone en claro gue ¢l no ha es-
cuchado a ninguno de los comuneros [de
M Jolnston, Barhira ot opoeit p 10

Universedad ARCLS, opocit,p 63

“ Moraga, Jorge. " Aguas Turbias. aCentral Fhidrocléetrica
Raleo enel Alto Bio Bio™ Observatoro Latmoamericano de
Contlictos Ambicntales. Satago, 2008 p R p SS

* Namuneura, Domimgo. “Ralee: crepresa o pobrezn?”
1.OM cdiciones. Santago. 1999 (po 33 Hop. 164

77

kepuka ralko] decir que esté dispuesto a
vender sus terras, v Wmpoco Cree que exis-
tuna persona que esté dispuesta a trasla-
darse de Ta zona, recuerda que la Endesa es
la interesada en construir fa represa vy no los
pewenche”

ENDES
fa mavoria de Tos consentimicentos de los

Alograen detimtiva obtener

pewenche propictarios de tierras a inundar,
pero no la de todos. Actualmente, existen
fantilias que se ntegan a entregar sus ticrras,
A suver, ha conseguido det Gobierno
aprobacion definitiva de la concesion™.

24 LOS PEWENCHE Y LA CENTRAL
RALCO.

Iin cuanto a la voluntad de tos
powenche para suseribir fos contratos res-
pectivos. Downing ha dicho que “los
pehuenche no estan bien al tanto de Tas ins-
tituctones v reglas de la sociedad dominan-
e Los pewenche no cuentan tampoco
con representacion legal. La Fundacion
Pchuén no ha dado dicha asesoria, y si 1o
hiciera “tendria un contlicto de intereses. ya
que tres de los siete nuembros del directo-
rio son empleados de la compaiia. Uin cuar-
to, ¢l Preswdente del Directorio, s tambien

ReTmun. Maria Angchica .l proyecto de la centra
hidrocieetrica Raleo en Alto Bio Bio: La vision de las
commnidades”, en Robetto Morales, compilador. Rafeco.
modcrmdad o cinocidio en territorio pewenche. Insti-
tito de Estudios Indigenas, Universidad de Ty Fronte-
ri Temuco, T9UR (p, 193230 p. 198,

S Decreto Supremo NYO3 L de techa 18 de Encro de
2000,

*tohnston, Barbara, of al op it po S,

" Downing, Theodore, ap eit: p. 68
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Presidente de Pangoe S.A L v socio de una
empresa que tiene contrato con Endesa para
preparar ¢l reasentamicnto de Raleo™ . Se-
gin senala Dwoning' © ¢l eobierno no ha
asistido tampoco juridicamente a los

pewenche. o que es efectivo, en parte™

Asinisimo. v pura poder “detectar si
efectivaunente era parat cllos uni decision
IMPCTIosid. Pero propia, irse de sus terras
para buscar nucvos horizontes o mejorar
sustancialmente su vida el director na
ctonal de o Corporacion (BDomingao
Namuncura) deternind realizar entrey istas
de seguimicnto del proceso de presentacton
de permutas: de cuyvos resultados se pueden
extracr algunas conchustones refevantes,
Como ha dicho ¢l propio Namuncura, . ne-
cesitibamos establecer tehacientemente si
la solicitud de permuta era fruto de una de-

CIsion conscientemente adopladit o era re-

! Dowmmy, Pheodore: op oo p 6d

U Hasta el ano 1997 5 Corpoticion Nacional Jde De
sarrollo Indigenu contaha solamente con un ahordo
para toda Ja reeran del Bieo v Ta oliving pulwrna-
mentab seoenconnaba vnese cntoaees en b cindad sk
Cunete, distante 300 kdametos<de Ridea, Soloa panin
debane 1997 1o Corporacion financis un programa Je
apovo juridico a lis comunidides de Ao Bio Bio
realizarse por ly Universidad Ares de Sietago, gne
patrocima unicdemanda de nulidad de Baresolucion goe
aprobd ambientalmente ¢l provecto, I'n Septicmbre de
ese o, L Corporacan fivid adengs i progiama e
Asistenenn pudica grven e Ovkn s oo seadjndseo
Lo Fundacron Tnstiteto Indigena del Ohispado de
Temueo, Durimte o ano 1995 Ta Clinea Jureidica de
naderes pubiico de L Iscucitde Derecho de T Ui
srdad Catohica de Temmea electng aaesara e niteti
inidred a los pewenclic g se openizn el constrie

cion de la Contral,

Namuncurit Domineo: opoen, p

Pihidop 1

sultado de crrcumstimeias forzosas ¢ impues-

tas M.

Para cumplir su objetivo, se traslada
a Raleos v Santa Barbara juito a otros fun-
Clonarios para entrevistar i los pew cnche.
Do estus entrevistas resaltan algunos testi-

monios como el de José Rodriguer Pinaleo:

TSLvo no s leer ot eseribir y en el contrato
que fimme en Ta Notariac de Los Angeles yo
puse nis netales vomi esposi estampo su
dedo.. ™ Accrea de st entendicron clara-
mente lo que dice ¢l contrato que se firmao.
los pewenche dicron respuestas similares™

I conclusion del ox director de

CONADI ex gue

trovista, s desprende claramente ana pu

“oadel conyunto de Taen-

ceperon nitda respecto ded grado de con-
sentimiento. confitniandose la ipoiesis

por parte de CONADI- de que nos encon-
trabamos en una siacion de consentinicon-
terforzoso” smmias aliernativa gue sahir del

Colbudopo gl

oo s lecr nbeserihin, pera se Friar Maosefonn
i sihe nada Ot persorn firmoe por eling Ne ey eron
cleontrto, pere va me spuedo toda en L cabera
Closc Benites i entiendo To que diee ol cantiato por
dueme o fevo el senom Notiro, aingie no s ieen ni
escrin T iSepunde Calipaag, el contrado poce on
tierdu Yoo se leer ni esetivir, pere estampe mi digiis
puizar” Close Caipant, "ye no s feer i esenhie osolo
entendi i poca’ Floss Comntor “vone se leer
caevibar, Ny e un o supervisor. don Armando
e Mo dye gue ten que venr o biemae i e
dno ane estaba todo Bste™ (oan Cmpainuib, = e
severon el conito pero oo entendils ¢ Tosg
Hienchiuezz, “no’ i Tose Sartos Radriztesy Todos los
testinonios son extridos de B entres istas gue e en
cientran publicadas en Naineurd, Doonngo, “Ralve,

crepresa o pobtesat va Citado
Fldestacicdo os anpingl

Cbilp 20K




Conflictos ambientiles en territorios indigenas

lugar.... ™

Otro tanto concluye el estudio reali-
zado por Maria Angélica Relmuan que for-
ma parte de un andlisis critico del Estudio
de Evaluacion de Impacto Ambiental de
CONAMA. “Los pewenche no han tenido
la posibilidad de tener una opinion tibre so-
bre la central. y cabe reflextonar y pregun-
tarse si estas condiciones cambiarin de
modo mas favorabic para cllos, tal cual os

Al

st intencion’

Durante laprimeraetapa de imterven-
cion de L empresa en las comunidades de
Ralko Lepov y Kepuka Ralko (entre fines
de 1996 v comicnzos 1997). en procura de
la voluntad de los pewenche para permutar
sus tierrs, se produce una reaccion negali-
va de los pewenche frente a fas intenciones
de ENDESAL en términos de avanzar en la
construccion de su segunda central. Esto es
comunicado formadmente al Servicio encar-
gado de otorgar los permisos ambientales,
la Corporacion Nacional del Medio Ambien-
e (CONAMA). En Junio de 1996, llegaron
a o oficina de la Directora de CONAMA,
Sra. Vivianne Blanlot, dos cartas desde Alto
Bio Bio, cada una era suscrita por el Lonko
y unos cincuenta micnibros de las comuni-
dudes de Kepuka ratko y Ralke lepoy, res-
pectivamente.

En cllas. las comunidades manifics-
tan que “no estamos de acuerdo con ¢l Pro-
yeeto de Ta Central Raleo y nos oponemos i
su construccion...y “Tpedimos que
CONAMA rechace ¢l Proyecto Central
Ralco, que nuestra voz sea escuchada y res-

+# Relmuan, Mark Angcheia, opoeitop. 221

 Relmuan, Maria Angdlica, op. et p. 225
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perada”™ ™.

Ahora hien, en ¢stas cartas s¢ expre-
san las opinones de las comunidades a tra-
vés de su autoridad tradicional, y no sena-
lan como razén fundamental para su oposi-
cion, el carceer de la claridad suficiente para
opinar sobre la propuesta hecha por la em-
presa y 1o que esto significa. Mas bien, ellos
(los mapuche pewenche de estas dos comu-
nidades) wdentifican otras, como las conse-
cuencias indescables, de acuerdo a su pro-
pla percepeion.

Schalun que el proyecto afecta a
toda la comunidad, no sélo a los que serdan
atectados directos por la inundacion, facnas
v caminos T Que no esta en discusion Ju
ceventualidad de trasladarse, “porque noso-
tros somos nacidos y criados y fuimos deja-
dos aqui por Chachao, en la ticrra de nues-
ros antepasados | nuestras tierras son las
mejores..., “donde estamos tenemos nues-
tra riqueza. ahi estin los antiguos enterra-
dos y no queremos dejar de ver ¢l cielo,
porque nuestra tierra s nuestra madre y

S

nuestro padre..”

tstas declaraciones dejan en eviden-
cia algunos puntos que deben ser constde-
rados lundamentales por lo pewenche, pues-
s en un escenario de construccion de un
megaprovecto dentro de su territorio. Bin
primer lugar existe clara conciencia que,
quicn debe otorgar su consentimiento para
el traslado, son los pewenche colectivamente
considerados; y no cada uno en particular.

U Rehnuan, Maria Angchea, op.cit., p. 222
< Relmuan, Maria Angclica, op. e, p.o 225

CibidLp 225
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Esto porque se entiende que of provecto afec-
ta a toda la comunidad. no xilo a aguellos
CUVGS Terras seran inundadas, 1 objere de
Jacnas v caminos; v que. en al sitwacion.
no estarian dispuestos i abandonar su tic-
rras,

De acucrdo @ estos argumentos. no
aparcce entonees posibilidad de establecer
-respecto de este punto al menos- una ASDIE
bilidad de nepociacion. Tos pewenche se
ubican fuera de la mesi. porque no hay nada
que ellos quieran intercambiar, v reclaman
su derecho a no salir de sus tierras sin su
voluntad. Ellos enticnden que abandonar sus
tierras es mis que cambiar el suelo donde
desarrollan una actividad productiva. Su tie-
rra s suespacio vital para Lisupervisencia
de su culturie v como cllos mismaos recal-
cun- “no hay conpensacion posible para
nuestra cultura ™'

Esto lo hace explicito ¢l lonko de
Kepuki, don Antolin Corriao: “yo estov to-
talmente en contra del Provecto, Para los
pewenche significa una pran perjudicacion
{s1c), no hay ningan beneficio para la co
muntdad. ST ENDLESA ega o hacer la re-
presa de Raleo, para nosotros serid un dolor
muy grande porque ahi se desaparcce la co-
munidad se desaparece la coltna vy queda-
rian debajo del agua Tos cementerios donde
estan los antepasados. Yo veo un peligro
muy grande para el futuro de la comunidad
y para la cultura tambicén,.™

2R

Tolnd Ly

S En cntrevista readizoada por JosS AvIwin pari sectesis
do magister “lndigenous Poople’s Righits i Chile and
Canada: A Comparative Stds de b Facultad de De-

recho de Ta Univeedad de Beinsh Colinhia

Una opinion distinta que se entrega
sobre el tema. es Ta gue tiene que ver mas
con las ventagas o perpaicios caleviables
pateimoniibmente: os deciv se trata de una
respuestin ala oferta de Ta empresa, en 1¢r-
minos ue pueden ser *leidos™ por los agen-
tes de fa empresa o e Estado como una con-

lra propuesta,

Aqut caben opiniones como: "no se
compara lo que tenemos con lo yue se nos
olrece v con as riquezas que se sacaran del
proyvecto” " aquetias que se reficren com-
parativamente a sus tierras v las otrecidas
(Fundo ¢l Barcoy para Lo relocalizacion,
Fambicn quicnes fustigan lTa actuacion de
ENDESA™ U no ttenen conlianza en ¢, cum-

phimicnto de sus compromisos,

Sinembargo. parcee desprenderse de
las expresiones de los pewenche. recogadins
por e investugadora del Instituto de Bstu-
dios Indigenas, que las ofertas realizadas por
Ja cmpresa no camplen con sus expectali-
vas. Bxastes al parecet, una distancia entre
fas ideas que se sugieren por Ja enmipresa so
bre el desacrollo v el bienestar, que no son
compartidas por los afectados. Caoanda de-
claran que "no se compara lo que enemos
con o que se nos ofrece”™. o que Tnuestris
tierras son ks mejores” o que parece
guuerer dectrse. v que estd detris de esta ne-
gativa condictonal. es que los eriterios con
(U Justiprecian sus terras no corresponden

Relmumn, MoAopocitop 200

se vadfiva o Fodesit coma esarpaslor, il cual los
winka que antime fos guitaron Lus meores dorris
TRuTmusn. o et P9 20 S senalo que “hndes: conti-
mit trabaande sinossquiencconsultarles o pedin penmi-

seva b personas pelwenches™ tRelmuan, op cin 14

S Rehsmin NEA L op e p 222




Conflictos ambicntales enreriztonos indigenas

a un caracter puramente patrimonial y en
sentido cconomico como el que es utilizado
entre nosotros, en las politicas gubernamen-
tales: donde el probicma de los idigenas
constituye un problema ambiental, v el pro-
blema ambiental, un problema de compen-
sacion cconomica™,

Lo hay compensacion posible
para nuestra cultura™, parcee dar cuenta de
esta mncongruencia entre fo que me “ofre-
cen” y lo que pide”. Porque siopara los
mapuche los “che” (las personas) lormun
parte del “medio ambiente” Guapnn, ello sig-
nifica que las personas estan comprometi-
das en mantener el equilibrio de Ta naturale-
zaoy que ef desequilibrio que se provoca
con la transgresion de un espacio significa-
tvo {que tene un dueno, gren ), no se repa-
ra con ¢l pago en dinero a un cfre, Pues que-
dard una deuda pendiente con el “ducio”
del espacto.

i un tereer grupo. pueden ubicarse
aquellas personas que estdn de acuerdo con
el proyecto. Eistos a su ver pueden dividirse
en aguellos que plantean la imposibilidad
de oponerse, yva que son los de ENDESA

y

los que decidieron, junto al gobierno®
* Morades. Roberto, “Una vision critica almoderni-
dad impuesta o fos pewenche del Alto Bio Bio™, en
Roherto Morales, compilador. Radeo: modermdad o
ctuacidio en tcrritorio pewenehe. Instiuto de Estudios
Indigenas, Universidad de Ta Frontera, Temuco, T99R.
(p. 283-272) p. 261

“CComao o ndica Relmuin (op el pag. 206) “los
pewenche. en general, habian sido intormados por fun-
ciomarios de la empresa de varstones como. gque el Pro-
veeto de b Contral estabin aprobada v que habiy sido
;lpmbud(: por ol ex presidente Avlwin, Ann estando ol
Provecto, en readidad, reeren en su ctupa de estudio de
impacio v posterior evaluacion por parte de la Comn
sion Nacional de Medio Ambicate CONAMA™

JO Y nos trajo progreso....
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aquetlos que peretben a ENDIESA como “la
unica instancia que ha estado en forma in-
tensiva en el sector y pasaria a ser un refe-
rente de su relacton con la sociedad mayo-
ritaria. Dicen que los funcionarios de
ENDESA han estado cercanos a cllos y les
auxilian en sus necesidades mas urgentes™
Aquellas opinones que enfrentan el proyec-
to como una fatalidad. parccen acercarse
NES & U POSICION (ue Do ¢s capaz de cons-
tituir consentimiento juridico para dar lu-
24ra un contrato,

Entre las primeras opiniones de este
tereer grupo, se puede contar a de don José
Maript: quien ante la pregunta de si desca-
ba cambiar su casa y su terreno por otro hu-
gar. senala que “como yo he sido nacido y
criado en Raleo Lepoy, no deseo cambiar-
nie, pero como ta represa ha empezado a tra-
bajar, nos tenemos que cambiar, porgue no
podemos andar debiajo del agua como los
canwarones. % Fntre los segundos, estdn
los pewenche como don Pedro Huechecal:
“Si[deseo cambiar mi casa y terreno por
otro lugar], porque ENDESA nos dio traba-

63

Ademas, es posible -aunque no se
cuentin con antecedentes del trabajo en te-
reeno- que las distintas opiniones o discur-
sos recogidas en tormo a la Central, puedan
estar presentes de manera cruzada. Es de-
Cir, que una Misma persona o grapo, pueda
sostener y manifestar mads de una posicion,
inclusive de manera conjunta.

U Relmuan, MA L opaat, po 214
“ Namuneora, D opocit, po 176

* Namuncura, Do op. cit p 1SS
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2.5 EL ESTADO Y LA CONSTRUC-
CION DE LA CENTRAL.

La posicion del Lstado, v hisicamen-
te del gobierno, en relacion a la Represa ha
estado marcado por su opinion respecto de
lo que entiende por desarrollo y bien comin,
que constituye su mandato gendrico, de
acuerdo a la Constitueion Politica. St bien,
s¢ han planteado disputas al interior del go-
bicrno en términos de como mterpretar es-
tos conceptos en relacion al rol det gobier-
no frente a un contlicto generado por un
megaproyecto como Ralco. existe un dis-
curso hegemonico en el Estado manilesta-
do en la tramitacion adnumstrauva del pro
yeceto {y tambidén en Lu ramitacion judicial).
Lus voces distdentes en este sentido no han
influido de mancra determmante en la opi-
nion del gobiero; por el contrario, quicnes
han sostenido vistones contrarias han debi-
do salir de sus cargos™ . Asi el propio pre-
sidente Lduardo Irei. dio apove pablico a
esta iclativa y asisto personabmente a la
inauguracion de la primera Central
(Panguc).

LI discurso del gobiermno entonces
podria enunciarse de o siguiente tormiae 1)
¢l Proyecto Ralco es una obra que aporta
energia eléetrica de bajo costo, “con 570
megawatts de potencia, la central Raleo serd
la de mayor capacidad en ¢l pais. v podrid
abastecer cerca del 10 por ciento del siste-
ma interconeetado central. St construccion
reduce las tarifas cléetricas v contribuye a
sortear la creciente demanda v los ciclos de

“Eneste caso se enetentean os diocelores de CONADI
Mauricio Huenchulat'y Domingo Namutcuridos con-
sejeros de T misma mstitucion AMviene Valenzuela v
Cristiiin Vives

sequia a que el pais est expuesto™ 1) que
se constdera de bajo costol en cuanto a que
¢l que ocupe exa energia deberd pagar me-
nos que por otri (fease gas natural, petro-
fco). No se consideran en cambio, “otros”
costos: 1) esto lavoreeeria ek crecimiento
ceonomico va que eualguier proyecto de
mversion requiere una fuenie de energia para
su-desarrollo voen el caso del pais. Ta
hidroctectricidad os mas barata que la ge-
neracton iérmeea. fo cual permite conseguir
unia produceion de bienes v servicios en tor-

ae

i Nl competitiva ™ esto se funda ade-
mas en la idea que a mayor erecimiento eco-
nomico. mavor bienestar para las personas:

vy que el iérmmo “las personas . equivale
aqui o dectr la mayoria s de tal manera que
desde esta perspectiva, Ta bondad de una
dectston depende que favorezea el mavor
brenestar para el mayor ndinero de perso-

1N,

Que para esta vision utilitarista se

Justifica que el costo lo asuma una ninoria.

va que b obra se funda en fa atihidad pablh

cas Bl diseurso de los agentes del gobierno
hastdo consecuente con esta Nlosotial o que
seeapresi adecuadamente en fa patabras del
Muinistro (Secrctaria General de la Presiden-
cia) huan Villarza: “onada de eso ha exisu-
do (s refiere a posibles maniobras de pre-
s1an para que se apruebe el provecto), hay
un nteres genumo de la avtortdad por tratar
de velar de la mejor manera posible por el
interes de todos los chilenos, del bien co-
man y del mandato que da ley e ha dado a
Ll direccion cjecutiva de ft CONAMA v a
S lditornal del danie BT Mecoro de Santago de 21

do Marzo de 2000, po A3

“nano Laclereera de 19 de Febrero de 2000, po 28




Contlictos ambientales e terrdonos indigenas

este ministerio”

Mais directamente ¢l Intendente de fa
octava region de fa ¢poca, Martin Zilie de-
claraba “sicie pehuenches no pueden dete-
nor la central Raleo™

e esta formag et deber del Fstado
CONSISIC ¢N promorer estos proyectos en
razan que las mavorias se encontraran me-
jor st se realizan. Y que. al Bstado no le co-
rresponde sino otorgar las autorizaciones
administrativas que procedan, que extan
dudos en este caso por la autoriziacion espe-
cial de las permutas por CONADI v ¢l per-
miso ambiental por CONANAL

tista doble sujecion legal o la ley
mdigena voambiental) del Provecto, hivo
surgir una discusion de interpretacion legal
a la que va hemos hecho alusion™ 2 que sig-
nificd en detiniuiva una indefension por parte
de los indigenas, puesto que permanente-
mente el gobicrno bago Ta excusa de una
derrota judicial anticipada gque sigmificara
una “devaluacion” de L lev indigena. ofre-
¢io una serie de saludas alternativas gque. o
no se dicron, 0 CONSISULTON ¢n H aumento

SONamuncuras B copoait o 147

S Djacio LSt de Conveperon, 7 e Aposto de TU9R,
crtado por Victor Toledo en “Sisenor intendente Zilic,
sicte pehuenches spucden detenet T Central Raleo™,

documento medito Aposto de 1998

= AL respecto ver nfomie on derecho de Joree Precht
Pizarro, “Constitucionahidad del ostatato uridea de
CONADI en referencra o ios articulo 19N 2123 v
24 de o Constitucion Politicade Chile 1997, v Maria
Salewanei Floenchullan, 19990711 bovite o L protee-
cron de ticrrs mdigenas de e lon N 19 233 en Vo
Jumien espectals Logestucion fnddigomi, frerras v Pug
hler Mapnche revista CUHSO del Centro de Estudios
Sovtocuttundes de Ja Unneradiad Catolica de Temuco.
Papinas 250060
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de la compensacion ccondmica. Y mientras
este discurso lo esgrimian algunas autort-
dades gubernamentales, los funcionarios de
los servicios, procedian a otorgar los per-

NISOS.

Ahora bien. dentro del discurso ofi-
clal se presento la idea de que sibien forma
patte de los deberes del stado. Ta preocu-
pacion por la proteccion del medio ambaen-
te v de las minorias, estos son temas dife-
rentes que debian tener asu ves. canales de
cxprosion diversa que no debian confundir-
se. L gobierno alirmd en este sentido que
s o que se quiere es cuestionar la politica
estratégica del Gobierno hay gue hacerlo en
exe plano, mientras que st o que se quiere
es analizar Lo situacion indigena hay gue
hacerlo en ef marco de esa 1.ey, pero no se
pucde pedir a fa CONAMAL cuva tarea ¢s
et una certificacion ambiental. gue tome
atribuciones que no le corresponden”™. Lo
cual implica que cada aspecto ¥ dimension
de las cosas puede -y debe- ser examimada
de mancera separada.

3-CONSTRUCCION DEL BY PASS DE
TEMUCO LN XUF XUF

3.1 1] proyecto del gobierno.

I'n 19X3, ¢l Ministerio de Obras
Pablicas (MO?P) planted la necesidad de que
la carrelera panamericana tuviera un traza-
do que no cruzara el area urbana de la ciu-
dad de Tenuco, para evitar ¢l impacto ur-
buno gque se producia en esa ciudad. Esto se
enmarca dentro de un proyecto mayor del

“Nustro Juan Villarzn, crtado por Namuncurd, op
it HF
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Misterio que es el Progranmi de Coneesion
de la Ruta S entre T ciudades de ba Serena
y Puerto Montt que abarca un total de 1,500
kitometros ', que pernntira que e pais
cuente con una carretenit de alto estandar.,
alta velocidad vy una alia segundad para los
usuarios’

La torm de realizar esta obra es o
traves de L ey de convestones delano 1992
y sus modificaciones posteriores, conformie
a la cual ha sido posible mteresar a
mversionistas privados nacionales v extran-
Jeros en invertir en infracstructura por me-
dio del sistema de Coneesion. To que signi-
fica que el privado asume L construecion.
operacion y mantencion de las obras nece-
sartas, recuperando st inyersion ¢n un -
mero de anos mediante ¢l pago de peajes o

tasas por los usuarios de las obras

Lspecificamente. of provecto By
Pass Temuco forma parte del tramo
Collipulh-Gorbea de Ta ruta 5 Sur con tna
longitud de 145 k. To que constitaye uno
de los 8 tramos en gque se ha dividido Ta ca-
rretera para su Concesion, “La longitud to-
tal del By pass ¢x de aproxumadamente 20
k., y entre 40 v 60 metros deancho. de los
cuales 6.1 pasan por territoro indigena y 13,
9, no lo hacen. i su recorndo atraviesa
propiedad de 60 propietarios mapuches v 30
no mapuches”™ FoED By Pass se encuentra
“Ministerio de Obrzs Publicas, By Passde’Temuco Proceso.
Crtenos v Lstrtepias paa s discoo ¢ mplenientacion . Do-
cumettoobtenidoded Mimsterio,sin fochi medito. (o ENg L
Ministerio de Obras Publicie, “Tapecid By pass” Sin fochi
LAk p

Chid p

T Ministerio de Obisis Pabhcas “ By Pisaade Temuea Proceso
Slopocitp 3

trazedo en to ribers onente deb o Cautin,
desde ¢l norte por la locabdad de Cajon.
“eruzard Juego ¢l rie Cautin por un puenle
whiteado 200 metros aguas arriba del actual
puente Cagon. Luege de cruza sobre ol ca

mine a Viletm seguin en el kildmetro 3 por
el interior del Tundo Santa Anahasta Hegar
aariber oriente del rio Cautin y la desem-
hocadura del estero Nilquileo™ ™ “sigaien-
do por ta ladera del cerro Conan Tueno v
luego concctandose o la Ruta § en s salida

Suren el sector Licanco !

I .os problemas que se planteaban re
sublver con el provecto By pass eran el alto
costo ded rransporte. congestion del tiansi-
to. tmpacto urbano v contaminacion delare,
sencriacion de alto indice de accidentes ¢
miscenridad de Tos habitantes: todos Tos cua
les pueden considerarse como de utihidad
publica uttlizvando la terminologia de Ia
Constitucion Politica: directrices. en térmi-
nos de Ronald Dworkin

El tracado propuesto originabmente
para este desvio se ublcaba hacia el este de
Ly crudad de Temuceo v afectaba a no menos
de 27 comunidades indigenas v alrededor
de 300 familias mapuche del sector de Xuf
Nuf. Elano 957 se retomo este proyecto y se
planted un estudio que permitiera rebajar los
impactos en territorio mdigena, pero ue A
Ia ver fuera cconomica v téenicamente fac-

C Do Ausbial de techa > de Septicmbre de 2000, p.
Ab.

“Amistenio de Obras Pihbeas, S Especial By pass
vp e S

Vor Dworkin, Romadd, “Fs of derecho wn sistent due
noris Loen Dworking Rocomp. La Frlosotic del dere:
cho. Fondo de Cultura Eeonondea Mésica, FOXEE tp

7507




tible y que respetard “los instrumentos de
planiticacion territorial de las comunas
involucradas™ ™. Fsto significa que no se
acepto un trazado que (ranseurrieris por es-
pacios urbanos de la comuna de Temuco o
la reciente comuna de Padre las Casas, o
muy cercanos a cllos, de tal forma que en
razon de su ritmo de crecimiento quedaran
ubicadas al corto plazo dentro de ellas.

3.2, LOSWENTECHE Y LOS WICHAN
MAPU DE XUF XUF Y KOYAWE,

11 By pass se construye en la nacicn-
te comuna de Padre fas Casas ubtcada al sur
oriente de Temuco, en la ribera opuesta del
rio Cautin. Padre Tas Casus tiene un pobla-
cion de 46.000 habitantes de los cuales un
40% es poblacion indigena ™. que es mayor
al promedio regional de poblacion indige-
na, infertor al 30%.

La mayor parte de clla corresponde
a poblacion rural, los que se distribuyen en
246 titulos de merced. distribuidos por ¢l
Listado en la ¢poca de la radicacion (fines
del siglo X1X y comicnzos del XX). Por
nueve de estas ex comunidades atraviesa ¢l
proyecto vial.

Desde una perspectiva politica y te-
rritorial mapuche, son dos los espactos que
se veran afectados: Xuf Xotf'y Koyawe. (Tada
uno de ellos. constituye un Rewe o Wichan
mapu, que son espacios territoriales que
agrupan a un conjunto de lof mapu, que

“ Ministerio de Obras Piblicas. "By Pass de Temuco-

Proceso . opLeit p i

“Ainisterio de Obras Pablicas. By Pass de Temuco-

Proceso L op. il p.i.
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constituye la “umdad territorial, famihiar y
espacial minima. constituida por uno 0 mas
xokinche™

Estos rewe a su vez se encuentran
ubicados en lo que constituia hasta antes de
la ocupacion de Ta Araucania el territorio de
los wenteche, una de las identidades terro-
riales o butalmapus en que se organizaban
los mapuche, y que se estructura en torno al
meli wichan mapu™

Segun Bengoa, “la zona habitada por los
arribanos (wenteche) estaba densamente
poblada, pues la ganaderia se reproducia con
mucha ftactlidad en  las  llanuras
precordilleranas. En cada valle localidad
dominaba un cacique principal rodeado de
mocetones, pero a diferencia de los abajinos
(nagche), todos cllos se encontraban, al co-
menzar ¢l siglo X1X. estrechamente unidos
en torne a Martluan y Manguin, ¢l primero
famaoso por to valiente y el segundo, por lo
sahio™

Los wenteche, a diferencia del los
nagche o abajinos, durante el siglo XIX
combaticron al ¢jéreito chileno, incluso du-
rante ¢l periodo de la independencia com-
baticron junto a fos realistas, bajo la consi-
deracton de que ellos respetarian fos parla-

MQuuded, Josd v dinco, Fernando. “las ratces para
nuestro cultive”, en Caro, Aracely; Duran, Teresa y
Tercucan, Jubio, ed. Estilos de desarrollo en America
Lating Umiversidad Catolica de Temuco, Universidad
de la Frontera, Temuceo, 1999 (p.147-15K); p. 155

SOVer Marinuin, PoGobierno y Territorio en el Paids
Mapuche™. In. revista Kulf Kull, N° 2. Proyecto de
desarrolio autogestionario mapuche. Temuco. 2001

 Bengoa, fose Historia del Puehlo Mapuche™. Sur
cdiciones, Santiago 1996, (p. 426); p. RO-81.
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nentos suscritos con fos longhos mapuche.
Hasta mediados de siglo apoyaran tos alza-
micntos al gobierno central eriotlo, v al ver-
s¢ derrotados, Nimguin buscard apoyo on
Argentina. Micntras que los principales
longkos abajinos. permanentemente busca
ron los acucrdos con los chilenos.

En el sitio de Temuco, durante el al-
timo levantamiente en T8NYL fos mapuche
de Xuf Xuf, liderados por Fsteban Romero,
constituyeron una de las 3 columnas que
pretendian asaltar of tuerte de Femuco. Tun-
to a Romero, pelearon Sandoval y Parra de
Xut Xul vy otros caciques de Allipen s
Llaima.

“Don Alejandro Curtqueo de Trud ral
nos dice (1981 steban Romero fue a
buscar a varios por alla por Cunco. Fso
sioque no ¢ el nombre def cacique. ¢
cacique ese gue vivia por ahi por
Trompulu.. Isos weommaron alli en el
rio. con caballo v 1ode. Los mataron los
chilenos con las armas que tentan., Fis-
tos de aca tban solo con lanzas, v los
pillaron comiendo westa gente. bisa par-
te estaba cubierta de monte (arbustos),
Por alla dijo 1 [inado papd que los
corretearon  desde abajo (desde
Temuco). Primero tenda un tro nons
el fusil, va despucs tiraban viras veees
y mataban mucho. Salicron del cuartel
v mataron ese campamento de gente gue
alli habia. Pasaron ¢l rio agarrados de
la cola del caballo, asi pasaron los que
se salvaron ™

“UTestimonto recogidu por Bengow, Tose opoatp

320 traduccion de Scrgmo Melinae,

Sepin nos cuenta Javier Quidel. dias
antes del combite se realizd en Pltrawe.
sector Nul XulLun eran franwdin (reuniones)
para determinar ¢l conibate al ejere.to chi
teno. donde concurrieron tos Tongho de 1o
dos Jox ol de Nul" Nut™

José Quidel nos explica™ . Lcuando se
funda Temuco v Hega et eréraito chile-
nos nnvade vomat mucha gente, v ose
PUSO U 2rdl enlientamsiento, neestrd
vente (ue son nuestros antepasados. Tu-
charon bastante o vastamente por ¢l
remi lucharon hasta el final para que
1o se estableciese esa cludad, v luego
tueron derratados por el ¢jéreito chile-
no s ellos atravesaban Tuego tos rios”
vy alherddos Tlegaban a marir, a
ese lugar v fue un lugar muy especial y
hov en dia guedan alganos vestigios de
CSOL Y ONON VUSTIZIOS ¢l eSIe mumento

estan siendo \'l(\lll(ll).\'n- '

3.3, ESTRATEGIA DEL MINISTERIO
DE OBRAS PUBLICAS,

Constderando L necestdad de man-
tener la continuidad del provecto Ruta 3
desde Ta Serena hasta Puerto Montt” v que
se trata de un provecto de alia conflictividad
que no se habia cjecutado antes por “razo-

“ hvier Quidel es protesor de educiacion interenltueal

tilingiic v worhen del aaarewe de Xut' Nuf.

M losd Quidel os profesor del departaments de e
etias de L Universidadd Catoliew de Temuen Niddoi
lonsko del aviarewe doe Nut Nul

MoSe retiere al o Cautin

S lntevista reshzada en Nul Nar mapua, Felbrero <y
2001




Contlictos ambicntales en territorios indigenas

nes étnicas culturales y politicas™, la tarca
mas dificil del Ministerio consistia ¢n
“viabilizar” ¢l proyecto: es decir posibilitar
fa construccion de la obra. Iin este sentido
la estrategia del Mimsterio (y del Gobier-
no) consistio en establecer “la forma o meé-
todo de abordaje de las comunidades

ntapuches que habian en ¢l territorio de Trul’

Truffmanzanares, todas de reconocida tra-
dicion autonomista, contraria a la integra-
c16n de sus tierras a la urbe vecina y que
forman parte del cintirdn de comunidades™
que existen alrededor de Temueo™

Se trataba por tanto de establecer un
procedimicnto quc permiticra “dar solucion
a las demandas mapuche™, a la vez que
“construir las obras. demostrando de paso
qiie son conciliables los intereses publicos
con los intereses de fos grupos indigenas

eventualmente afectados por ellas™

Para llevar adelante esta negociacion
s¢ plantcaron una serie de ohjetivos
metodoldgicos por parte del ministerio, ten-
dientes a obtener ¢l consentimiento de los
indigenas para la utihizacion del terntorio en
la construceion de la obra de interés pubh-
co. Para cllo se realizo un “acercamiento
paulatino y respetuoso a las comunidades.,
cuyo objetivo principal fue informarlos a

i la década del cincuenta ol Diatio Austral se rett
rioval “cinturon suicida” del desatrollo de Temico, cons-
tittido por las comunidades mapuche que rodeaban La
cudad.

* Ministerio de Obras Publicas, “Principios v eriterios
para ¢l disetio de proyectos cn territorios indigenas.
(121 caso del By-pass de Tenmeo) . Documento si te-

cha. (p. 7). p. |

“ Ministerio de Obras Publicas, By Pass de Temuco-
Proceso ... op. cit, p.

87

cabalidad en forma individual y comunita-
ria sobre la iniciativa y escuchar los legiti-
mos temores...... . Desde el comienzo del
proceso, ¢l Ministerio distingue claramente
entre la voluntad colectiva (dada por las or-
ganizaciones reconocidas legalmente), y una
individual. (entregada por los propietarios);
lo cual se compadece perfectamente con las
compensaciones previstas (colectivas ¢ in-
dividuales), y con una separacion entre
“afectados directos™ ¢ “indirectos” que en-
cuentra su justificacion en el Estudio de
Impacto Ambiental.

Aligual que en el caso de la Central
Ralco. en este Proyecto se reconoce, desde
¢l Listudio de Impacto Ambiental, la exis-
tencia de afectados directos, conformado por
aquellas comumdades donde pasa directa-
mente el trazado. Mientras que los indiree-
tamente afectados, comprende a aquellas
comunidades que “se agrupan y relacionan
en ceremontas de tipo religioso.....y cuen-
tan con gnuillatue o sitio ccremonial sagra-
do™" .

listo tiende a situar la discusion cn
dos planos, uno individual, concreto, fun-
dado en la relacion “hombre-cosa”, derecho
de propiedad; y otro de cardcter colectivo y
difuso, relacionado con la cultura, Donde los
derechos son bastante discutibles y los
pardmetros para medir su efecto y compen-
sacion. por lo tanto, se diluyen.

El marco juridico del proyecto y la

U instituto de Estudios Indigenas. Estudio de Impacto
Ambiental. Anexo N76. Proyecto By Pass de Temuco
IX Region. Sistema socioccondmicos de las comuni-
dades indigenas: Arca de influencia del proyecto™ (p.
130).p. 123
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negociacion estaba dado por Ta ley indigena
N7 19.253. que establece Ta nubdad de la
cnajenacion de tierras indigenus a personas
de distinta ctias salvoe a raves de las per-
mutas {(articuto 13): o lev de bases del me-
dio ambiente. que oblipaba a desarroliar un
Lstudio de Tmpacto. Ly Constitucion Politi-
ca que fuculta a ln expropracion, e DE2TON
que establece el procedimiento para hacer-
lo v el DFLRSO. Ley Orgdnica del Ministe-
rio de Obras Pablhicas. que autoriza Taex

propiacion para el caso de Tos canminos

Para obtener la cortiticacian ambien
tal que debia entrepar otro servicio publico
como ¢s CONAMA. ¢l Ministerio contrato
los servicios de b consultora Geoteenica
para la claboracion deb Pstudio de impacto
ambicental. que se aprobo en Mayo de 1999,
Ademas se encargo L realizacion de un bis-
tudio de Impacto Cualtural v Socioccondémico
del By pass al Insiituto de Estadios Indige-
nas de la Universidad de Ja Frontera,

El Gobicerno. a su vesz. condujo un
proceso de participacion disponiendo o un
equipo de trabago de la Coordinacion Grene-
ral de Concesiones para “generar las mejo-
res condiciones de didlogo con la pohlacion
afectada™ . Fste proceso cubmma con un
acuerdo cstablecido entre organizaciones
funcionales del sector” v el nunisterio ¢n
torno a un trazado de fa carretera y las com-
pensaciones respectivas.

Yara disponer de los terrenos nece-

Ministerio de Obris Publicas, “Prinapos voonte

rias para o disciio de provectos . oop cit,p.o.

Comunidades indigenas constimondas de acaerdo o
la ey indigena, que e rigen ademas por L lev sobre

OFZANTIZAac1ones 'llllk‘ll‘])(llL‘:\.

sarios para construir el By passcel Ministe-
o debio recurrir ala facultad det Bstade
para capropiar las propiedades staladias en
ol travado. Conlorme to dispone Ta Const
tucion Polivica, nadie puede ser privado de
su propicdiad. sino en virtud de algura-
som fundada en L funcion soctal de Ta pro-
picdad (entre fas que se caenta la vtilidad
pablica: razon. esta ultima encque se funda
L expropiacion). debe existiv una fey que
taculte para cello, ast como unia compensi-

c1omn en dinmero.

La dificultad gue tuvo el Ministerno
en este sentido. consisie en gue la ley Indi-
eena establece goe “en virtud deb mteres
nactonal” kas tiermas indigenas no se pueden
cnajenar. Se ha discutido sobre el alcance
del términe enajenar, en cuanto a st melut
rii o no la cxpropiacion, batre los arguimen-
tos mas fuertes que se han esgrimndo a Fi-
vor de la expropiabilidad de Tas tierras indi
genas seencuentra aguel segan el cual o
termino enajenacion utitizado en el articulo
13 de la Ley N7 19253 tene un caricter
restringido v se refiere @ la enagenacian por
una acto Juridico enue particulares. Que esto
estarta ratificado, por fa sancion que se es-
tablece. que es una sancion propia del dere
cho civil (nulidad absoluta): que en cambio.
Ja expropiacion es un acto juridico de dere-
cho pablico, sancionado con la nulidad de
derecho publico™ . El propio gobierno ha
defendido esta Tacultad del Fstado (de ex-
propuar tierras indigenas) con un argumen-
to que parcee mucho mas débil, comeo lo es

Sacerea de este dehate ver, Salamanea, Mariadel Ro-
sano. UAlarco qursdico para un provecto de obrs po-
hlicas en tienas mdivenas”™ Informe tinal dei curso de
Tesin, Fscucht de derecho, Dnnversidad Catolea de

Temuen Tomueen, TUON

-




Conflictox ambientales en territorios indigenas

el seialar que mientras la tacultad estatal
de expropiar se encuentra consagrada en la
Constitucion Politica, la prohibicion de ena-
jenar tierras indigenas a quicnes no o sean
se encuentra establecida en una norma de
apenas rangoe legal. 1o gque equivaldria a
sefialar que no se pucden oponer derechos
reconocidos a nivel legal, en contra de -
cultades estatales extablecidas en Ta Consti-
tucion.

1 Gobierno considera que si es Hel-
to expropiar tierras indigenas: va que los
argumentos antes senalados fueron utiliza-
dos ante la Cimara de Diputados para de-
fender al Ministro de Obras Pablicas de la
época. Ricardo Lagos. en contra del cual se
interpusicra una acusacion constituctonal. Y’
posteriormente se han unlizado estos argu-
mentos similares para detender judicialmen-
te la resolucion que otorga la concesion de-
finitiva para la construccion de la Central
Ralco y en este mismo provecto vial.

Aun asi. el Gobierno intento el esta-
blecimiento de un acuerdo con los mapuche
del sector atectado, para solucionar la alta
conflictividad del provecto. Pura cellos se
postulo en primera instancia la realizacion
de una permuta en virtud de fa cual se hicie-
ra propictario de los terrenos necesarios.
Finalmente. v atendidas las diticultades e-
gales y reglamentarias de aquello se nstru-
vo la realizacion de “expropiaciones con-
sentidas”, en “donde ¢f precio tinal fue pro-
ducto de una negociacion direeta con los
afectados v sus dirigentes ™ Ya que faex-
propiacion es un acto forzadoe. el acuerdo
solo puede referirse al monto de fa ndem-
A fmisterio de Obras Pabinas, "Prineipios v eniterios

pata cl disenode provevtos opoat p S

nizacion, el cual por clerto, 1o es vinculante
para las partes, ya que el afectado podra en
todo caso, recurrir a los Tribunales.

Ademis, ¢l Gobierno establecio que
la indemnizacién expropiatoria de cada pro-
pictario indigena seria avmentada en razon
de un plus cultural . Esto es, el valor espe-
cial que se le asigna a la tierra indigena. por
ser osta elemento fundamental para Tu exis-
tencia y cultura del pueblo mapuche.

Como forma de compensacion ade-
mis. cl gobierno considerd no solo ¢l pago
de la indenmnizacion legal, sino tambicn las
permuta de tierras, el restablecimiento de
viviendas. galpones voequipamientos. Asi-
mismo. ¢l Ministerio planted que desarro-
Haria un plan de medidas para el desarrotlo
local del territorio por el gque se desplaza el
Ry-pass. lo que implica el mejoramiento de
las vias sceundarias, apoya a la capacidad
productiva. desarrollo social v educacional.
teletonia, internado intercultural bilinglie,
cte. Todo lo gue se materializard a traves
del Gobierno Regional. municipio v ¢l Mi-
nisterio. Todo ello es To que constituyé 1o
que denomino, fa compensacion colectiva.

3.4.1.OSMAPUCIHIE Y EL PROYECTO
BY PASS.

iin los distintos fof afectados por la
construceion del By-pass se presentan dis-
lintos comportamicntos. Siguiendo a
Henriquez vy Pichinao, podemos decir gque
respecto i la respuestas generadas en rela-
cion a la construccion del By-pass. s¢ pue-

“ Henrigques, Jeannete v Piohinao, Nimena. ¢ ‘onllic-
o terrtoral deb By passs repercusiones amveldel
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den establecer las siguientes categorias: “re-
chazo pasivo. rechazo activo, indiferencia
y acepticion ™

En la categoria de rechazo pasivo las
principales connotactones que definen este
comportamicnto son ¢ mdividualismo v fa
resignacion” - bsto es, aquellos que asuo-
micndo los mipactos negativos que genera-
ra el By-pass. los consuderan solo “en ter-
minos de Jos quo les atane como ndivi-

.

dues™ . Mientras que otros no vistumbran

algan “factor de peso gque detuviera fa cons-

truceion de la carretera”™ . La mayoria de
quicnes mantiicstan ostos comportamientos

no son originarios del sector.

Quicnes -en cambio- han apoyado la
construccion de lia carreteri en forma activa
son dirigentes de organizaciones funciona-
les (comunidades indigenas). gue Hegaron
a acuerdo con el Mmisterioo Fistos actores
han valorado kit actuacion del Gobierno. 1
dirigente Abelardo Quidel por cgemplo, “re-
cuerda que cuando se conocio el proyecto,
cuando sc converso o fondo con ¢l propio
ministro de Obras Pablicas en Suntiago y
Este aseguro la cancelacion de las verras
expropiadas, entonees las comunidades ad-
mitieron que esta obrat se ejecutaria de modo

Mhim

distinto. Hoy estd todo cancelado..,

comportamicnto v ol orden de la vida cultural
mapuche T enrevist L. N3 Centro de Lstudios
v Documentacion Mapuche Liwen Temneo, 1999, (.
TF9-98); p. 89

YT Henriquez et alopoeit, p XY
™ Hlenriquez et il ope et poRY
" Henriquez et aloop i p 90

U yiario Ausirad de Tomaeo, de techin S de Septiem-
hre de 2000, p. A6

Agrega ol dirigente que Tcon el dinero de
las mdemuizaciones se han visto foreced
pequenas empresas, otras fanuhas ban ad-
quirido vehiculos que Tacilitan sus activy
dades Taborales v varias han mejorado sus
viviendas o instalaciones productivas™™"
Segun Henriguez v Pichinao, es re-
currente quic en la categoria de personas gque
manitiestan aceplacion y aprobacion al pro-
veeto, se presenten factores de negacion de

identidad v nngracion wemprana

La oposicion al provecto estuvo re-
presentada por una organizacion nacida o
principtos de Jos 807, ¢l Comitc pro defensa
del sector Xutf Xul'y Koyawe (posteriormen-
te Comité de defensa de las Comuridades
alectadas por la Construcaion del By-passy.
Cuya intervencion provoed gue en defimiti-
vael Gobierno Militar aplazara la construe-

c1on.

Sostenia ol Comité gue ™ historica
nrente nuestro puchlo ha venido sufriendo
el despojo vy e marginacion de nuestro te-
eritorio, de nuestra Madre Tierra, y de esta
maneri hemos ido perdiendo nuestra cultu-

raL nuestras tradiciones como Pueblo™

Ll trabajo del Comité consistio vn
recopilar informacion acerca de la obra, sus
impactos posibles y etectos. Para ello, soli-
¢itd el apoyo de diversos profesionales.
ONG's, Universidades, cte. Todo ¢llo con
" )|:u‘mb.-\“u.\'lr;|l niut i:-l-)‘mcn. de |‘L‘L’h‘;l Sde '\_& plicimbry
de 2000, P A6

M fenriguey cal, op i po Y2

Ouidel, Fosd T Contlicto By pass. un ejemlo de-
cion coutemporanca entre of Estado chileno y el Pue-
Dlo \puche ™, en Actas del Tereer Congreso ¢hileno

de Antropologne Temuvo, 1999

»



¢l objeto de establecer un didlogo con las
autoridades, ha objeto de influir en ¢l pro-
yecto. Ya en el 967 sostienen una reunion
con funcionarios del Ministerio y del Go-
bicrno regional. Alli. Enrique Bessmer, re-
presentante del gobierno sostiene que “este
cquipo de trabajo tiene por finalidad basi-
samente establecer un mecanismo de nego-
ciacion . .buscando las medidas de mitiga-
cion para ver las soluciones coneretas cuan-
do ya ¢l trazado esté definido y se pueda
identiticar las familias que van a ser afecta-
das™'™ . Para ¢l Comité este discurso en rea-
lidad se traducia por algo asi como “la obra
va, s0lo resta el como v en ¢llo ustedes nos
ayudaran™"

Para ¢l Comité "Il By pass ¢s una
basa que nunca se podri extraer de nuestros
territorios. Fs el comienzo de fa intromision
de una enfermedad que nos tracrd multiples
cfectos, un aumento del desequilibrio ya
experimentado con la intromision de otras
instituciones de cardcter politico. religioso
asistencialista, de servicio y otros. Se supo-
ne que cada uno de ellos significan desarro-
llo y modernidad...Sin embargo podemos
identificar este desarrolio como: una ideo-
logia que propone ¢ impone una conducta
individualista, competitiva o sca contrario
a la concepeion mapuche, las consecuencias
son la desconfianza, ¢l incremento del
fixfruwiin, envidia, kaviietiowiin hucerse enc-
migos uno de otros, coarta las expresiones
propias de un modelo en contextos
colectivos.....Es monocultural, por ende
enajenanic, sus CONSCCUCNCIAS S0N ¢l
awinkamiento progresivo en desmedro de

s Ouide!, José. 1999, Op. cit. p. 930.

10 Quidel, Jose, 1999, Op.cit., p. 930.
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lo propio, sitia al hombre indigena en una
disyuntiva valorica, trastocando sus valores
en las relaciones sociales, familiares, reli-
giosas y personales™ .

. Por qué Jos¢ Quidel identifica este
proyccto vial como un simbolo de “lo
winka”, lo no mdigena; y ademas, como un
elemento de aculturacion?. ; Por qué, lo no-
indigena true consigo una serie de
antivalores como ¢l egoismo, la envidia y
la cnajenacion?.

Uno podria imaginar que lo que sos-
tiene Quidel. es gque lo mapuche por oposi-
cion., encarna los valores de la generosidad,
la integracion y la solidaridad. ¢ Es este un
discurso emicista’” | opuesto a la diversi-
dad; segin la que las culturas indigenas son
consideradas como superiores, y donde su
subsistencia esta marcada por su
intangibilidad?.

Lo cierto es que no es posible esta-
blecer un paralelo cntre lo que “es” la so-
ciedad no-indigena, y lo que “debe ser” la
sociedad indigena. in efecto, establecer una
comparacion entre una cosmovision indige-
na versus la forma en que se desenvuelve la
sociedad occidental, nos da como resultado
una vision idilica ¢ inexistente del mundo
indigena. Sin embargo se puede extraer un
deber ser “no-indigena” (1o que se pretende
como valioso), que esta presente en los dis-

e Quidel, José, Op. cit., p.936.

™ Diaz Polanco, Héetor. “Los dilemas de la diversi-
dad". en: Milka Castro {cd.) “Actas del X Congreso
nternacional. Derecho Consuetudinario y Pheralismo
Legal: Desafios del tercer milenio " Arica: Umdn In-
ternacional de Ciencias Antropologicas y litnologicas.
Comision de Derecho Consuctudinario y Pluralismo
legal. Santiago, 2000.(p. 1009-1020).
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cursos (1o que se ha intentado dentificar en
este trabajo). Bajo esta mirada, existen di-
ferencias bastantes claras entre uno v otry
VISION: que es o que en definitiva identifica
Quidel

4. FORMULANDO UN MARCO TFO-
RICO DE COS CONFLICTOS ENTRE
PUEBLOSINDIGENAS Y EL ESTADO.

4.1. ;CONFLICTOS
ETNOAMBIENTALES?

Los casos que han sido ohjeto de
analisis se pueden encasillar dentro del con-
cepto de “contlictos etnoambientales™ toda
vez que parecen serde manera niuy gene
ral- un tipo de disputa que tene que ver con
el tema ambiental. v en que inlluye la di-
versidad étnica de sus actores. Pero para
entender en qué consisten oste tipo de con-
tlictos es necesario detenerse en el conteato
en que se producen aquellos. Contexto es-
pacial que podriamas circunscribir al espa-
cio amerindio, temporalmente en la sepun-
da mitad del sigto XX

- La discusion que se ha generado a
partir de ta década de tos 707 en ¢l contexto
de Amcrica Latina, en relacion con fos de-
rechos de que tos indigenas son Gtulares, en
tanto conforman una comunidad dv crlng-
#a, ha transtormado Ja demanda indigena de
una demanda de campesinos a una deman-
da de pueblo. En este sentido. la condicion
de sujeto de derecho pablico. los coloca en
una situacion juridica distinta en tanto titu-

U autonomia v el autogolieno o son oleit cosa
que la capacidad de decidir Tos asuntos fundimentales
de acuerdo a sucultioe v bago wnas renlas pactadas
con ot Estado. . Gomer Mazadilena, “Derecho Indi-

Uiniversidid Catolies e Temuen Revista CRENT 3« \no 240000

lares de unos derechos colectivos vincula-
dos a la junisdiceton o soberania, como lo
son el derecho a ke wdonomia™ ura for
ma de participacion v colaboracion dentro
del Bstado- v el rerriiorio. T este sennido,
v no solo se predica un derecho de los in-
digenas sobre su dierra, va sea individual o
comunitaria, sino gie en la perspect.va de
ta tormulacion  de provectos  de
autogobierno, L demanda se centra en los
derechos colectivos (que permitan dar vi-
genc real aclos individuades) sobre nn es-
pacio o hdbitat, que otorgue sustento mate-

ral a dichos provectos.

Elterritono no es v sélo un clemen

o del Bstado, sepin se desenbe por la doc

trina constitucionalista: sino también, v a
partic del Convento 1Y de la Organizacion
Internacional del Trabajo (1989), el territo-
rio es un derecho colectivo de Tos Peeblos
Indigenas, que se distingue del “derecho a
lu terra . Bl coneepto de territorio, consti-
tuye un especie de Jurisdiceion™” | es decrr,
un espacto donde los indigenas ejercen su
influencia o derechamente su avtodetermi-
naciont: por lo que clarainiente se separa del
derecho u la tierra que es un derecho indivi-
dual. Desde otra perspectiva, el errterio. a
diferencia de Ln propiedad. incorpora odos
los clementos que conforman ¢l hahitat in-
digena, suclo, subsuclo, agua, basque. ani-
sumit v ( nsttectomthdad D enen Malka Castro (od. )
CActas dA NI Congreso Diteraacional. Derectny Con-
swctuddtniarioy Pluradisona Legal. Desation del tereer
ondesi” Arica Un:on Internactonal de Clenciis
Antrapotogicis v Emologicas. Conusion de erecho
Consnendmano v Pluralismo egal. Santiago, 2000
ip [029-1050, SR VRIS

MSanches L Easther usticin y Puchlos Tndigenas on
Colombia™. Bogota Unnversidad Nacional de Colam
Dl UK p 35 p LON.
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males, cte., constituyendose en un elemen-
to central de la demandi indigena.

Historicamente los conflictos
interétnicos reconocen tambien esta dimen-
stOn territorial, pues en su origen fos Fista-
dos nacionales (y antes la Corona spano-
la) fomentaron o realizaron li apropiacion
de los territorios ocupados por fos indige-
nas. disputando soberania sobre los espacios
que éstos ocupaban. Solo a partir de media-
dos del siglo XX, en el contexto de la refor-
ma agraria, y por una politica indigenista
estatal, la demanda del movimiento se trans-
forma en una demanda por ticrras.

Esto es probablemente mas patente
en el caso de los mapuche, donde producto
del original desarrollo historico de la con-
quista, los mapuche mantuvieron su auto-
nomia politica v territorial hasta fines del
siglo X1X. producto de los maltiples parla-
mentos celebrados con los espanoles, en los
cuales se reconocio fa intangibilidad (poli-
tica) del territorio mapuche. Un aspecto fun-
damental del desarrollo econdomico y poli-
tico de los mapuche durante cl siglo XIX,
que se ve coartado con T ocupacion, es
utilizacion de los terntorios para el desen-
volvimiento de una cconomia ganadera

Fn definitiva, la reivindicacion por
autonomia, implica una demanda por parti-
cipacion politica y por ¢l control de los re-
cursos naturales. A su vez, esto ha contra-
riado gravemente los intereses de los
inversionistas, ya que pone en aprietos al
proceso de expansion neoliberal. Esto, por
cuanto. este derecho colectivo sobre el te-
rritorio vielenta la concepeion unitaria y
monocultural del Istado. pues deposita la
administracion de los recursos naturales en
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los Pueblos Indigenas., que han resultado ser
mejores (y mas celosos) “guardianes de la
tierra” que los Estados nacionales.

Precisumente los espacios que habi-
tan los indigenas, son aquellos que mas in-
teresan desde una perspectiva cconodmica;
basicamente porque corresponden a aque-
Hos con mavor riqueza natural y diversidad
biologica. Ademds, porgue afecta a perso-
nas que por su condicion socio politica y
cconomica, no debicran poner en riesgo el
capital mvertido™ Transformandose asi, los
territorios indigenas en los espacios “mas
rentables” para los mversiomstas. No es lo
misimo. desde la perspectiva de la participa-
cion ciudadana casos como la construccion
de La carretera Norte en un barrio de clase
media alta de Santiago, que el proyecto “Ce-
fulosa Valdivia™, instalado al sureste de San
José de fa Mariquina, en la ribera del rio
Cruces en la provincia de Valdivia™. Es
claro que existen diferencias en cuanto a la
intluencia que los afectados, en uno y otro
caso, pueden Hegar a tener en la realizacion
y condiciones del proyecto. A ello debemos
agregar. la distancia existente entre las po-
sibilidades de una cimpresa de imponer un
proyecto cconomico {en el caso de Chile.
ademis respaldado por los gobiernos) y la
capacidad “negociadora” de una comunidad
local especialmente en el caso de los indi-
genas-. sumidos en situaciones de extrema
pobreza v discriminacion. Por lo anterior,
se padria establecer que una de las caracte-
risticas de los conflictos etnoambientales es
Ja desigualdad en que se desenvuelven,

1 Sabaling, Sepiilveda, Blanco. “Participacion Ciuda-
dana para entrentar conflictos ambicntales. Desatios
para ¢l sistema de evaluaciéon de impacto ambicntal”
SIPMA, Santiage. 20000 p. 13,
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Micntris que en otro sentido, este
tipo de contlictos se caracteriza porgue no
constituyen tanto una lucha por la “conser-
vacion ambiental” (sin que esto carezea de
importanciia), sino que es nits una lucha por
el eontrol y uso de Tox recursos naturales.

Podriamos defing por tanto tos con-
(hetos etno ambicntafes, para ctectos de
nuestro estudio como aguellos gue se dan
entre ¢l Bstado vio tas empresas privadas
con los pucblos indigenas, por el control de
los recursos. Donde. Ta explotacion nracio-
nal contenida en provectos mdustriales plan
tcados desde una perspectiva utilitarista,
provoca no solo el detertore del medio am-
biente (desde una perspecnva ceologica).
sino también fa cahdad de vida de tas po
blaciones que habitan esos espacios, To que
constituye una vulneracion de los derechos
de Jos pueblos tndigenas,

i todo caso existen otros clemen-
tos del conllicto. que resultan ineludibles en
It mira de buscar avances. Nos detendre-
mos mas adelante en cllos.

4.2. LAS PROPUESTAS DESOLUCION
DEL SISTEMA.

LEntre nosotros los instrumentos ju-
ridicos que preven mecanisinos de solucion
cn este tipo de contlictos son bisicamente
la Ley indigena (N7 19.253) v la Ley sobre
bascs del medio ambiente (N 19.500).

La legislacton ambientad plantea la
obligacion del Estado de velar porque el
derecho de las personas a vivir enun medio
ambiente descontaminado no sea alectado,
y por la preservacion de la naturaleza. Se

enticnde por contanuacton ambiental en
nuestro ordenamiento juridico la presencia
en el sistenia global teonstittndo por e.emen-
tos naturalkes voartthiciales vsu mteraccion.,
en permanente modificacion por L accion
hunuma o natural, que nge v condiciona la
extstenciany ol desarrollo de Ta vida) de sus-
tanciax. cfementos, coergia o combimacion
de ellos. en coneenracion v permaneneis
superiores o aleriores -seaan corresoonda-

a los establecidos por Ta ey,

PPara et Jogro de este objetive se es-
tablecen una serie de dispositivos Tegales:
como ¢ Ststemacde Fvaloacion de fimpacto
Ambrental (STIAY que es un procedimiento
de evatuacion que realiza o Corperacion
Nacional del Medio Ambrente (CONAMA)
con ¢l fin de determinar st el i to am
hicnral# de una actividad o provecto se
ajtista afas normas vigentes ' La partic)
pacion ciudadana. que es L forma prevista
por L ley para que Ly institucionalidad del
Istado recoja la opimion de la crudadania
respecto de los proyectos econdomivos so-
metidos a evaluacion de impacto: las acclo-
nes ambientates v ola propia acaion de
CONAMA™T.

" De acuvrdoa B ey, Ly alteriwion detmedio ambicn-
1o, pron ocadu directi o Indircctamente por un proyec-

o o achivdad onounaren detetmmimadi

A rticulo 2 oletra o de la ey de bases dei

muodicambiente

Servicio pablico funconahnente descentralizado.

sometido s kesuperviglancrs del Presidente de L Re
pubtica através del Mimsicno Secretaria General d
Iy Prosidencia, cuvas funciones tindamentales consis
ten en proponet at presudente Lis politicas ambientides
det pobiemno v administrar o Sistema de Fyaluacion
de Tmpacto Arubiental garticule 695,

»
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El Sistema de Bvatuacion de Imipac-

to Ambicntal (SEIA) persigue mcjorar
ambientalmente los proyectos v prevenir

contlictos'™ | pero en cambio, no esta con-

cebido como un mecanisme de politica am-
biental, pues vexisten escasas posibihidades
de incidir en el diseno y focalizacion de los
proyectos U1 SEIAL que contempla Es-
tudio (E1A) o Declaracion de impacto(11A),
segin el caso, esta concehido como una es-
pecie de espiral que tiende siempre a la apro-
bacion del proyecto (cerca del 95 % de los
proyectos evaluados han sido aprobados'' ).
De esta manera los EIA terminan transfor-
mandose en una justiftcacion ex post de de-

cisiones ya tomadas, en vez de ser una eva-
fuacion ex ante de la sustentabilidad ambien-
tal de los proyectos™ ' De ahi que se per-
ciba la participacion como un “ingrediente
formal en ¢l proceso de toma de decistones

Y

ambientales ™, para que los proyectos seian

impuestos de manera ilormada.

Por su parte. L ley mdigena. destaca
la relevancia que para la nacton chilena
constituyen las etnias de Chile, por lo que
dispone fa obligacion del Estado de dar pro-
teecion a ellas y o sus tierras, ya gue consti-
ayen “fundamento principal de su existen-
cia y cultura, y debe velar también por la

adecuada explotacion de ellas.

" Sabatim, ctalLop.ocitp. 1L

MY Sabatinic ctal, opo et 28,

e Castillo. Marcelos “Anadisis eritico del Sistemade
Evaluacion de Impacto Ambicntal. Loy N° 193007
Editorial Red Nacional Feologica (Renace). Santiago,
1998 (p. Y9 p. b

1 Sabating, ot al, opLats Vi

Y Sabating, Sepulveda, Blanca, o p. 26,

23

iste deber se traduce en el estable-
cimiento de una serie de mecanismos o dis-
positivos legales; a saber, 1) la proteccion
legal de fas tierras, 1) ¢l establecimiento de
un fondo para la adquisicion de tierras en
conflicto, y 1i1) la creacion de una mstitu-
cion dedicada a velar por estas proteccio-
nes, asi como de coordinar las politicas de
desarrollo que ¢l Iistado dispone para los
indigenas (Corporacién Nacional de Desa-
rrollo Indigena).

Sobre Tas protecciones legales a la
tierra que la Tegislacion indigena del Estado
a traves de la historia ha establecido: éstas
se han referido insistentemente a las “tie-
rras indigenas”, con la aparente intencion
de cumplir con una de las demandas mas
persistentes del movimiento mapuche, y con
chabierto objetivo por otra parte- de incor-
porat dichas tierras al mercado nacional de
ticrras. Lsta contradiceion solo puede exph-
carse por la confusion entre dos conceptos
que no tienen un mismo significado. En
clecto. silos mapuche han reivindicado
persistententente ¢l imapn como un elemen-
to lundamental para su desarrotlo; este con-
cepto no tietie nada que ver con el de “tie-
rriindigena” que define -y hi definido- la

legislacion nacional.

Il concepto mapu, como senalan
Quidel y  Jinco. sc ha  “venido
detiniendo...con una vision eminentemente
reduccionista”™ pero en verdad “mapu: es
una construccion que la sociedad mapuche
ha realizado para fundamentar su existen-
cla y estructuracion...Desde el momento en
que el mapuche se autodenomina como tal,

eQuidel v hinco. op. et polA7
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stgnifica o quiere deerr gque ha eliborado una
construccion en su rakiziant para explicar-
se Lo vida en fas distintas dimensiones en
que y con gue interactaad T lnoun primer
acercamiento. prap. estd implicito en la
conciencia mapuche v es “la base de su ere-
CHNICNLO, CXINICNCTA Y eV OluCIOoN .y Consiste
en ¢l suelo, subsucto y el entarno ceoldgico
en que se han asentado histaricamente Tas
diversas poblaciones™™ L Pero el mapie im-
plica tambicn una serie de plianos o dimen-
stones, comeo el wajmapu, “yue involucra
todo el universo. el cosmos todo lo que sig-
nificamateria v lo que no esmateria, lo ton-
gible y lo intangible™ 7 habiado por dile-
rentes zewen que coentsten sy hacen posible
la vida. A su vez en el wiagmapi se distin-
guen una serie de planoxs o dimensiones {(al
MENOS CUALrQT wen mapi. Fdein wenu
map P mapi. natig mapiel. THnguno os
mejor que otro. Fodos tienen su particulari-

dad™ " De Sstos, es en el piigi map’ ¥ don-

de habita el hombre como che

Lo que Ja CONADI en cambio se
encuentra obligada a proteger ¥ propender
es “la propredad privada en manos de los
indigenas. proveniente de algunas de las
formas que el Lstado ha uthzado para ce-
der, regularizar, entregar o astghar tierras a
imdigenas (articulo 12) incluyendo laretor-

U Quided vy hienos ops it p LR

T Quidel, Josd: lieno, Fernando op et p 148

" Quide] Tavier "Reflexiones sohre o ordenmmiento
v autoregulacion o sisten juridico mapuche ™ on este

nimero.
U OQmdel e opuein
UErecurso materizl gre sosticne al clwe cahie Tos seres
vivos” Quidel s Jasd: lineo, Fernandor op. ciip, 1449

ML agrarkl Y S Profeccion, no s mis (e
unat limitacion @ Ly hibre circulacior de los
Bienes. establectiendo un mercado paralelo
v reducido de tierras ™

Derechamente mapi v terra indipe-
na ne son coneeptos equnvalentes. Las e
rras indigenas” no son el elemento funda-
mental para suexistencrn cultural, como st
o eselmapn. N prapi no es una nocion gue
se encoentre recogida por o ley indigena.

I otro ambito, el de L parucipacion.
la Jeyv mdigena establece mecanismos rele-
vintes gue disponen importantes mstrunien -
tos para dos imdigenas, Tos que segan se apre-
cren esie estudio, no stempre han sido res-

petados por T aatoridad.

“Los servicios de L adnnnistracion del
Estado v ius organizaciones de cardcter
terrtoral, cuando traten materias que
tengan mjerencia o relacidn con cues-
tlones mdigenas, deberan escuchar vy
considerar Ly opimon de las organtza-
clones indigenas que reconoce esta ley”

(articulo 34 meiso primero).

Stendo este un mecanismo legal que
permite fa mfleencia de dos indigenas en el
control de los recursos. y pudicra transfor
marse en uno de politica ambiental de que
I mstitucionalidad wnbiental propramente
tal no dispone, en la practica, los mdigenas
en general, han senalado “que sus opmio-

Clhallo, Rodiogao, “Contlicto Estado v Pueblo
Mapuche, Taintercoliinandad como paadigm del
dereeho e Malka Custeo tedor etay del XH Con

sreso ternacional Devecho Conswetidina io v Pl

sofisaro Deval Desafios ddd rercer ailenio T Anea

Uiions Internacional de Crencias Anttopoldagicas o

Ftnalogicas Connsion de Derecho Consuetudinario
Plurahismo legul, 2000, (7311 7535 po T8,
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nes no son consideradas en estos servicios
cuando se toman decistones gque les afee-

e desconocimiento de las autori-

tan”
dades v funcionarios de esta normativa. por
otra la falta de una reglamentacion en cuan-
to al procedimiento para escuchar fas opi-
niones, han obstaculizado la efectividad de
esta norma. La Corte Suprema ha sedalado
que e suficiente como procedimiento de
consulta el emplazamiento gendrico gue se
realizaca traves de Tas publicaciones gue es-
tablecen algunas leyes para oponerse a si-
tuaciones de hecho' - Sin embargo, en ge-
neral, voadn conociendo v opiion de los
mdigenas representados o traveés de sus
organizactones- las autondades no han con-
stderado sus optniones a la hora de decidir

sobre ta realizacion o ne de un provecto'™

También la lev indigena contemipli
norimas de cogesuon en caso de espacios que
havan sido designadas a la ver Areas Sil-
vestres Protegidas (ASP) v Arcas de Desa-
rrolle Indigena (ADI), gque son espacios de
alta denstdad de poblacion indigena, homo-
geneidad ecologica y dependencia de recur-
sos naturales para su cquihibrio ecologico.

(articulos 26 vy 35).
Sinembargo, Ten fa prictica, no se ha cono-

U AvIwn, s N atenalizaciones vieantlictos Aphi-
cacion de fa Loy Indigena en el Terotonio Mapuche
(1993-1997Y Instituto de I studios Indigenas, Temigo,
2000 p 102) p 3S

" Lajurisprudencia fue establecida en un recunso de
protecaion interpuesto por tanlias pehuenches ue se
oponian it Ly construccton de la Central Hidroelectnca,
que planteaban no haber sido escuchadas ata hora de
CONCCHUT @ [ CHTPFCSIT W PUTmIse PUrON bsoTio it 10t-

crar las obras de constricaion

VAN, Jose 2000 0p it A6
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crdo de fa formacion en estos sectores
tLonquimav, Alto Bio bio v Pucerto
Saavedra) dentro del periodo en analisis
(1994-1997), de instancias que permitan
resolver los conflictos producidos por el uso
de Tos recursos naturales entre comunida-
des indigenas v las entidades estatales a car-
2o de Ta administracion de estas areas sil-
vestres

El proyecto de ley mdigena clabora-
do por la Conuxion Especuil de Pueblos In-
digenas (CEPT en 1991, en esta materia si
contemplaba la existencia de Terrtorios In-
digenas, que disponia el control territorial
indigena v la participacion econontica.

Il hecho de ser la chilena, practica-
mente la umica de las legislaciones latinoa-
mericanas ' que no contempla derechos
colectivos sobre L tierra ™ L es una limita-
cion determinante en cuanto a la posibili-
dad de dotar herramientas de control de los
espacios territoriales y el uso de sus recur-
sos por parte de los indigenas.

I'n b ambito iternactonal, el dere-

AW Tosel 20000 opeis 37

Y Se puede mencionar ol caso de negociaciones que
actidmente realizan comundades de Parque Nacio-
wal Nalureics pata pernna ol usa regilado de sus e
Los para Glaje, v s Coneesiones pesgueris que even-
tmdlmente tavorecerian o asocuctones indigenas
latkenehes de Loctava vy nosvena reglones.

U unte con Brasil, que en todo caso establece ofros

derechos reteridos ad uso de ellas.

P ANsies, Wilkenn La sttuacton de los Derechos FHu-
manos de fos Puchlos fadigenas en el contexto Laitino-
ameneano’ . Senunaco-Taller “Unidos en la diversi-
dad por nuestro derecho al terrorio” organizado por
ol AMimisterio de Justicney Derechos Humanos de Boli-
Vi, St Cruz Buena Vista, 1O al 13 de Julio del 2000,

sin publicar ip 6y po 12
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cho provee de algunas posibilidades en este
sentido. El Convento 169 de 1a OF'l (que no
se encuentra vigente en Chile) si bien no
contempla el derecho i la antodeterminacion
{que implica ¢l mancjo soberano del terri-
torio y sus recurso). st establece en materia
de control de recursos naturales dos alter-
nalivis: autonomia v cogestion.

Elarticulo 740 v ¢ 151 establecen
un tipo de facultades, que se orientan hacia
la colaboracion de los pucblos indigenas con
¢l Estado.

“Los gobiernos deberin tomar medidas,
en cooperacion con los puchlos intere-
sados, para proteger v preservar of me-
dio ambiente de los termitorios que ha-
bitan™ (articuto 7413, “Los derechos de
los pueblos interesados oy recursos
existentes en sus terras deberan prote-
gerse espectalmente. stos derechos
comprenden el derecho de esos pucbhlos
a participar en la utilizacion. adminis-
tracion y conservacion de dichos recur-
sos” (articulo 15).

Lo antenor se establece de modo
explicito para ¢l caso de los recursos del
subsuelo en el articulo 152, que establece
la obligacion de fox Estados (propictarios
de los recursos del subsuclo) de consultar ¢
indemmnizar a los indigenas perjudicados con
la prospeceidn o explotacton de recursos
existentes en sus tierras

Estos derechos se entienden estable-
cidos en ¢l marco que otorga ¢l Convenio,
segun el cual, si bien se encuentra excluida
la libre determinacion como un derecho co-
lectivo de los pucblos mdigenas, es posible
generar mecanisimos de colaboracion entre

el Pstado v los ndigenas fundados en of prin
cipio que los pueblos mteresados deberin
tener elderecho de decidir sus propias prio-
ridades en lo que atane al proceso de desa-
rrolto..” farticulo 7.1). Fstos mecanisimos
de colaboracion pueden ir desde el

autogobierno o L coadministracion.

Las ideas de coadmmistracion de los
recursos surgen habrualmente con la exis-
tenern v designacion de Parques Naciona-
les™ o Arcas Silvestres Protepidas (ASDP),
como s denoniinain en Chile, adminstra-
das por los Fstados, v oficmas pabiicas. Ya
que en general. los Estados ¢ instituciones
como ¢l Bunco Mundral promueven reco
nocinientos de modo territorial a los indi
LS con propositos de conservacton de la
naturaleza, es decir se entrega a fos idige-
nas ¢l control de grandes extensiones de (e-
rreno i canibio de compromisos de conser-
var el eecosistema. Para Assies vy Hockema
Ceste tipo - de aproximacion constituye una
fornut de paternalismo ecologico que se debe
evitarhacen que sean los pueblos imdige-
nas lo que cargan con ¢l peso de tos proble-
maxs generados en otros lugares, los cuales.
por lo tanta, deben resolverse también de

olras maneras

La idea de Parques Nacionales v
Conservaciontsmeo estan fuertemente vineu-
fadas entre sty surgen en Nortcamérica bajo
crertos paradigmas colonnales. En los par-
ques nacionales, se entrega su administra-

cion a las “juntas de administracion” en que

U ANstes, Willem, Hockema Andre, 1 administia-
10 de rectrsos entre attonomia v cogestion”; en
Assies, Willen, van der Haar, Gemma v Andrd
Iockema teditoresy, 1 reto de ta diversidad ™
Michoacan, 1990 (po A5 312 ) pL 13 L

N
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participan los indigenas. burocratizando ¢l
sistema de co gestion, alejando a fos repre-
sentantes indigenas de sus autoridades tra-
dicionales y. en algunos casos a consolidar
el poder de un funcionario publico sobre el
parque’ ™.

in todo caso, cualguier modo de re-
gimen de autonomia, también contemplaun
delincamiento y coordinacion con los po-

deres que emanan de L soberania estatal.

Sc¢ ha dicho que los regimenes auto-
nomicos on la administracion de recursos,
surge solo cuando por L mtervencion de
terceros la distribucion de los mismos deja
de resolverse a nivel Tocal, v se debe recla-
mar entonces, descentralizacion y delega-
¢ion en la comunidad- .

Los gobicrnos que efectian ajus-
tes estructurales pueden optar por trans-
ferir los derechos v responsabilidades
de los recursos naturales a las comunt-
dades totalmente aumtdnomas, pero sin
transierir nada mas: ningan recurso ¢eo-
nomico; ningan erédito ni asesoramien-
{o sobre comercializacion: ningin apo-
yo téenico y ninguna legistacion que los
proteja contra los comerctantes locales,
los  terratenientes. los patrones
madereros, Jas empresas multinaciona-
les productoras de celulosa y papel, la
industria petrolera o los agricultores
comerciiles. St es ast. 1o autonomia y
la descentralizacion s6lo son pura reto-

HANsios, ofall opo ot

132 Buekies, Daniel (ed. ) 2000, “Cualbovar lapaz - Con-
tlicto v colaboracion en o) nuncio de Tos recursos na-
turales™ CHD, Otawa 2000; pra2

P Backles, etoaloopoatp 34
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rica”

La idea de la participacion de los in-
digenas en la administracion de los recur-
sos. se encuentra tambicén presente en el ar-
ticulo 8 j del Convenio sobre fa diversidad
biologica de 1992,

“Con arreglo a su legislacion nacional,
se respetard. preservard y mantendra los
conocimicntos, las innovaciones y las
practicas de las comunidades indigenas
v locales que entraiien estilos tradicio-
nales de vida pertinentes para la con-
servacion y utilizacion sostenible de la
diversidad biologica y promovera su
aplicacion mas amplia, con la aproba-
cion v la participacion de quienes po-
sein es0s CONOCIMICntos, Imnovaciones
v practicas, y lomentard que los benefi-
clos derivados de fa utilizacion de esos
conocimicnlos, innovaciones y practi-
cas se comparten equitativamente”

Iisto ha sido cuestionado por los in-
digenas. en tanto reivindican para cllos ¢l
rol de inicos “euardianes de la tierra™, toda
vez que ¢l conocimiento ecolgico que po-
seen ha permitido la existencla de estos es-
pacios vitales enque se desenvuelven Tamis
rica diversidad biolagica. Atirman a su vez,
gue la diversidad biologica es dependiente
de la diversidad cultural, “la preservacion
de esta diversidad es por esto inseparable

RIS

de la proteccion de nuestros derechos. ..

1 Red Mundial de Puchlos Indigenas dedicada al tema
de L Biodiversidad. 1993
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4.3. (SOLUCION ALTERNATIVA DE
CONFLICTON?

Actualmente en diversas actividades
y contextos se difunde con mucha fucrza la
posibilidad de gue las personas resuelvan
sus conflictos a travds de la negociacion,
mediacion o arbitraje, como una torma cfi-
ciente de obtener o que pretenden y evitar
contiendas permanentes tsean judiciates o
de hecho). 1o que se ha denominado solu-
cron alternativa de conflictos (SAC). Desde
conflictos familiares hasta grandes contro-
versias mternactonales. o la concihiacion,
las partes recurren o un tereero para gue -
tente reducin las lenstones que permitn acer-
carse a una salida consensuadi: por el arbi-
tryje se delega en un tereero imparcial Ta
potestad de establecer una decision
vinculante para las partesiy la negociacion,
en cambio., Tes un proceso yvoluntano en el
cual as partes se rednen cara a cara para
Hegar a una selucion mutvamente aceptu-
ble de las cuestiones en conflicto™ ™ 1o
SAC, que tienen su origen on un procesa de
transformacion de la justicia acaccido du-
rante Tos anos 607 v 707 en Estados Unidos,
tienen Celementos de modelos de solucion
de las disputas originados en sociedades
tribales y los uso para promover un enfoque
de la justicia pacifico. no coereitivo, basa-
do en fa comunidad™™

Lin ¢l caso de fa negociacion. existen
diversos principios para enfrentar una ne-
" Buckles, opL it p S
" Buckles, op it 16

" Fisher, Ury, Pation Si
ciar sin ceder”™. Grupo editorst norma Interés pene-

I3

doacuerdo. Como nego

ral. 2 edicton, 993 p

gociacion de mancera adecuada, como aquel
que propone coneentrarse e los imtereses y
no ¢n las posiciones'™ L en el entendido gque
detenerse en las Glumas hania nmposible arn

bar o un acuerdo sensato, Otros pueden pre-
O una estrategia s iImtuibva, pero esta
Iormudas funcionan eo fa medida en que se
respeta la posteton quridica del otro, v su
clhicacnt tadica en el poder que ambas par-
Les Cereen entre st en rrzon gue wino poscy
algo que al otro le interesa en suma. por

que son mterdependientes en ¢l logro de sus

objetivos,

I wa negociacion ¢l obetivo es
buscar el fogro de un convento optinto, es
decir mejor que o que podria obtener tuera
de ellar ™ Landea e que ambas partes lo-
CICI SUS MAJOres operones. v que para ello
se establezean compromisos que se cumpli
ran en Ta medida en que a ambas partes les
convenwt Porelio, un elemento fundamen-
tal de Ta negociacion os fa comunicacion.
Para una buena comunicacton, han de aph-
carse algunas pawtas como ¢l centrarse en
L discuston sobre ¢l problema y no en las
personas, o propender o la igualdad entre

las partes,

Entre nosotros. la solucion de con
tlictos por una via alternativa no ha sido
considerado como un métado cficiente. sino
desde la década recin pasada'™ . En 1994,
seomtrodujo modificaciones al Codigo de

"obsher ctal, opl o

CUvalencie, Angels Diazs Alejandrea. R proyecto
Contro de Resolueisn de Alternativa de Conthictos-
CREAT en "Revists CREAUNT 12 Centio de Resoiu
c1om Alternativas de Conthictos de Lo Fseuclia de Deres
cho de Ta Umiversadad Catdben de Temuco. Temuco,
2006 {p. -9 p
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Procedimiento Civil. incorporando entre
otras cosas, la obligacion del juez de Hamar
a las partes a una conciliacion, proponicndo
lus condiciones que esta podria revestir: todo
clio durante el curso del juicio. En 1997, s¢
dicta laley de proteceion al consumidor (N
19.496), que contempla la posibilidad de una
conciliacion ante ¢l Scrvicio Nactonal del
Consumidor {(SERNAC), como una forma
de evitar el contlicto judicial. También de
1994, la ley sobre procedimiento y sancio-
nes relativos a lox actos de violencia
intrafumiliar, regula el rol del juez civil
como conciliador en estos casos. como fase
previa al juicio” 7. Recientemente la re-
formit del sistema de enjuiciamiento penal
ha incorporado alterativas previas al jui-
cio oral: la suspension condicional, el jui-
cio abreviado. los acuerdos reparatorios. asi
como la aplicacion del principio de oportu-
nidad. en virtud det cual, el ministerio pi-
blico esta facultado para desechar la perse-
cucion de un hecho que reviste caracteres

de delito.

Todas estas alternativas de solucion
se establecen en relacidon con un litigio ju-
dicial. ya sca con ¢l objeto de terminarlo
durante su tramitacion o, bien siendo este
inminente. Todos presuponen la relacion
entre dos partes coniormadas por personas
individuales o juridicas de derecho priva-
do. que esgrimen igual calidad de derechos,
en general. Probablemente entre nosotros,
fa excepeion a la negoctacion individual este
dada por la negociacion en materia sindi-
cal, regulada por ley desde 19312 que fuego
de la modificacion de 19810 se debilitd en
forma notable su capacidad negociadora.

B lencin, et allop atop R
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Ademas comparten ¢l ser estrictamente re-
euladas, en algunos casos con procedimien-
tos bastante formales y rigidos. que dificul-
tan la basqueda de alternativas que pucdan
beneficiar a ambas partes.

Mientras La ley de bases del medio
ambiente no contempla mecanismos de
SAC. la ley indigena dispone la existencia
de un abogado conciliador, gue sin solem-
nidad alguna, actuard como conciliador para
prevenir o terminar un juicio sobre tierras
(articulo 55).

“(abe senalar que el procedimiento de
la conctliacion, que opera con muy po-
cos recursos humanos (un abogado y un
topGgralo), y materiales. s utilizado
prioritariamente cuando existen conllic-
to entre indigenas. Cuando no hay
acuerde entre las partes, luego de con-
currir a terreno, los casos se derivan a
la Corporacion de Asistencia Judicial

para su atencion”

En la bisqueda por resolver los con-
flictos sobre aplicacion y vigencia de los
propios derechos, fos pucblos indigenas han
debido acudir a las posibilidades mas
creativas. Particularmente los pueblos indi-
genas de América del Norte han entendido
que los SAC (soluciones alternativas de con-
1licto) se constituyen en una huena posibili-
dad para resguardar sus derechos y para evi-
tar una forma de resolucion de conflictos,
por o cual pucdan ser aiin mas perjudica-
dos. Aun asi, en ocasiones sus derechos se

EAVIwIn, ,\n-.;b 2000 op. cit: p. 50

= Barsh, Russel, Bastian, Krisma, 1997, “Negocacio-
nes eticaces por parte de Tos pucblos indigenas™ OTT G-
nebrin 1997 poR.
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han visto vulnerados producto de negecta-
crones con los pobicrnos, o con particulares
que aspiran explotar recursos naturales den
tro de sus territorios'™ e esta manera. sin
perjuicio del ivance que se ha experimen-
tado a nivel nternacional v comparado en
refacton con ¢l reconocimicnto de los dere-
chos de los indigenas. estos enfrentan una
serte de diticultades para encarar Joy con-
flictos con megaempresas v con el Estado
por ¢l manejo de los recursos v el control
territorial, gue no es mis que una condicion

necesaria para su desarrollo

Se puede senalar gue dentro de estas
dificultades tque va ban sido senaladas). Tas
fundamentales fa constitayen fadesigualdad
CON su contraparte, gue se manitiestn tmnto
en los resultados de una negociacion, como
en la dificultad para lograr “que los mtere-
sados mas poderosos participen en ol anahi-
sisy alternativas del conthicto™ ™ v el G-
vacter heterocultural de estos conflictos.

Stbien, ke desiguatdad en gue se en-
cuentre una de las partes puede ser eniren
tada utilizando una serie de 1éenicas, como
tener claro qué alternativas existen on caso
de no negoctar® | elwilizar la presion so-
clal, sus propras noroas de legithuidad para
argumentar, el exien kiutihizacion de meto-
dologia y Tugar conocido para Hevar ade-
fante el proceso ™ | el estas 1éenicas son

relativas.

Tl consulta seria v ta participacion

cquitaliva en los beoeiicros del desarro-

CBucklesocrall opent

YU Fsher et aloopo e 1

U Barshl e gl ap a6

Ho tienen que Tundarse en L existencia
de unmarco reslamentano que las haga
posibles. asi como en L capacidad de
los puchlos mdigenas v tribales parn
negociar con el Bstado o con el sector
privado encondiciones justas v adect-
das. Isto depende asu vez de Ja eads
teneta de organizaciones o de comuni-
dades indigenas v organizaciones repre-
SCntAtvas, JUertes v téenicamente eqi-

I

padas”

Inoel caso de los conflictos
mterctmcos o herteroculturales, esto ultimo
adquiere una gran relevancia, pues probae
blemente. voaungue exista la voluntad de
establecer wn negociacion se plantea el di-
lema de como establecer un dialogo con ol
“otro”. Donde los aspectos fundamentales
gue determinan las sabidas son distintimente
considerados por Tas partes. incluso dichas
CONCCRTIONes ol apuestas, como hemos

\VINLO.

4.4 1.OS CONFLICTON
ETNOAMBIENTALES COMO CON-
FLICTOS DE CONOCIMIENTO.

Las complepdades gque plantea ¢f
proceso de globalizacion han provocado una
crisis del Bstado. en cuanto gestor de la
mantencion de los dispositivos de desigual-

dad vy exclusion dentro de los margenes

VU Rashoop s i

Uosantos, Bomvenuria de Sousas T995 A construgac
mulientioral dapnskinde o doacdirerenca” Panciein
prosentada v el ST Cogreso Brasilero Jde Sacioto-

realizado en el Tosoruto de Filosolin v Ciencns

Socuies do T Unrversidad Bederal e Rie e Loserra,

bal e Septiembre de Tgvs
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sostenibles™, bn clecto, la
transnactonalizacion de la economia, ¢l au-
mento del desempleo, b scgmentacion de
los mercados de trabajo. el desenvolymien-
(o de la culiura de masas. Ta destruccion
ccoloeica. plantean fa imposibilidad de man-
tener el controb de estos dispositivos. a tra-
vés del manejo de los recursos de

redistribucién v de asmulacion.

La redistribucion ha operado entre
nosolros (s bien en los paises en que tic-
ne vigencia el Estado benelactory con ¢l
objeto de aminorar Jos electos de desigual-
dad producidos por ¢l capitalismo. Bl me-
canismo de la ashimilacion. por su parte. ha
sido utilizado en ¢l sentdo de tgnorar los
diferencias existentes con los exchudos del
sislemit, o en érminos colectivos, con Jos
pueblos colonizados. Fntre nosotros se pre-
SCNLE COMO U instrumento gue perpite con-
tormar una idenndad nacional anica (que
omite por cierto la preexistencia de identi-
dades indigenas) que da vida al Estado na-
cional: permiticndo mantener un grado de
exclusion. sin que esto st visto como una

amenazad.

Esta asimilacion se ha desarrotado
en distintas perspectivas, tanto en la educa-
¢ion, como en el desconocimiento del pro-
pio idioma, la participacion politica, y las
formas de control sovial (derecho estatal o

positivo).

Actualmente, comeo sefiala Santos. ¢l
dispositivo de Ta exclusion consiste princi-
palimente en la tormacion de una cudtura
hegemonica, producto de fa globalizacion
de b cultura 'L Esto implica, desconocer ¢l

CNantos, 199 Capal
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valor de otros conocimicntos distintos de los
que aportan las cienclas modernas, aquellos
que son producto de las identidades rivales
de la cultural hegemanica.

I'ste proceso opera tambicn en ¢l
ambito de la regulacion de las relaciones que
se establecen con las cosas, De esta forma,
se podria establecer que e paradigma de la
forma como resolvemeos el problema —qgue
alecta a toda sociedad- de cdmo distribuir
Jos hienes escasos, estd dado en i civiliza-
cion Judeocristiana por L nocion de propic-
dad privada. Se ha aplicado esta tormula
indiscriminadamente a indigenas y no-indi-
ocnas, estableciendo algunos mecanismos
de proteccion que recaen —en todo caso- bajo

esli misnia noeion

Fnoun contexto de capitalismo mo
derno, Ta biodiversidad v el conocimiento
indigena se han transtformado en “hicnes
rentables™. Fsto es asi, en tanto cuanto, cer-
ca del 90" de T diversidad biologica que
subsiste en el planeta, se encuentra en fas
regriones tropicales. subtropicales de Alri-
ca. Asia vy Sudamdérica’™ . Ademas, se cal-
cula que el 80 de a poblacion mundial,
depende de conocimientos indigenas para

satisfacer sus necesidades medicas.™

Bien, para resolver el tema de la dis

U s el enso de L ley indigena actoal gue establece
nna proteccion de tas ticrras indigenas” que no s
Nt e la proteceton de L propicdad privada de fos
indigumis, it liogue Tnnaceedido por Sconcestones del
Fstado Y v profeecion corresponde al estableci-
nriente de un mercado restringido y paralelo de herras

mdigenis,
PESantos 19950 op cit pl 3o,

FUSos. TOUS opsein pe A0
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tribucion y pertenencia de estos “bienes”.
se ha utilizado Ta nocion de apropiacion y
disposicion de ellos (propiedad privada). 1
quicn ¢s dueno de Estos. ox una cuestion que
se ha intentado resolver por la via de acuer-
dos internacionales como el de Rioenel 92
(Convemo de bodiversidad). donde se es-
tablecio la disputa entre los paises desarro-
lados -mfluidos por las empresas
transnacionades- que apoyaban la idea de que
los recursos naturales v L diversidad biolo-
eica era patrimonio de toda la humanidad y
por lo mismo cuilquicra podia apropiarse
de clla, y los Estados de los paises tereer-
mundistas, que apoyaban L rdea de que ellos
tenian soberania sobre los recursos dentro

de sus territorios nacionates'™

En el contexto localnacional, esta
regulacion da pie para una fragmentacion
del habitar de @l mancra que los recurses
naturales tienen distimtis normas que se ocu-
pan de la distribucion v pertenencia de cada
tno. Asi existe un cddigo de aguas, una Je-
gislacton mineri. una legislacion forestal,
una legislacion sobre los recursos marinos
del borde costero. ete. i todos cllos se es-

tablece la postbilidad de apropiacion de di-

CRuppal Rene M0t L Cosvertios Intenicional
subre la Diversidad Broligicd: Proteccon o amenazs
pari los guardines de T nerr!” Docwsento presea
tado en el NI Congreso tcmaconal. Derecho Con-
stctudimariooy Plaraliame el “Desafios del tereer
mulenio”™ A Umon Inieonacronal de Crencins
Antrapologicas v Foolageas, Connsian de Derecho
Consuctudmaro v Pluralisseo legal, 2000

T Easto ex asic vique e cuaedo S Constitucion Do
ttien establece que ol subsielo erteneee en fonma oz
alicnable ¢ imprescnpibic @ Fatade, v el Cadigo de
asuas deseribe aestas oo ue bien nacional Jo uso
publico apartin de Lo decanda del st se T establecido
un sistenna de CONUUSIOnes L. ]\ll\.l'l/-lll s11 Ill\i\«\\!-

cron, debilicindo Lo petienencin cstatal

chos bienes. su disponibilidad v rentabili-

dad~".

Setrata en definitiva de que desde
una perspectivi racional, crentifico y lewal.
es postble distinguir diversos planos que, ul
menos desde el andlisis. es posible separar
en distintas dimensiones que noe se super-
pouen. Fiste argumento, supone tambidn. que
lus fendmenos se pueden analizar v perci-
bir separadamente de acucrdo a las distin-
tas dimensiones que implica cada situacion,
I'sto cquivale ol modelo de conocimiento
retlexivo, conforme al cual ¢l conocimien-
toes ¢l resuttado de la distancia entre ¢l su-

Jeto conocedory el objeto por conocer, v oal

lenguage como L amica torma de represen-
tar de manera intehaible, L realidad caoti-
ca Lardea dicho de otra manera, de que es
postble -en ¢l proceso cognitivo- separar ¢l
sujete que conoce ¥ el objeto del conoci-
micnto, contormando lo que Brockman Ha-
ma Lo aphicacion como formade pensar™ ™

I'sta concepeion de la relacion con
las cosas mipone un sistema de proteceion
determmado: siTa facultad para disponer de
unta cosu (propredad privada). otorga el po-
der total sobre ella (para usarla, venderla o
hacerle desaparceer); su sustentabilidad
implica una contradiceion con la presencia
hunmana™ . De tal mancra que la depreda-

" Brochmaug ue M CDerecho v Antropolapia” - di

toral Crvoties, Madiad ) Pspana, 1993 pags 42 v sigaien-

S8

" Kuppe. Rene, 2000 Dercehos indigenas v protee

cron del medio ambiente”™ Docunento presentade on
el NI Congreso Toternaciomat. Derecho Conseetndi-
naviny Plurahsimo Lepal: " Desidios delHereer ssilenio”
A Hinson nternacional de Crencis Antropolozicas
v Emolageas, Connsion de Derecho Consuctudinario

v Plurabisme Tegull 2000 (po 3y,
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cion ccologica provocada por el sistema
capitalista, se combate ~dentro de ¢l porfa
via del establecimiento de territorios no ha-
bitados. intocables. No es casualidad que el
primer Parque Nacionad se haya establecs-

do on stados Unidos.

Fos puchios ndigenas han cuestio-
nado que esta Torma de relacion se corres-
ponda con uni form de vida propia de los
indigenas. 14 hecho que Trealidad se pue
da fragmentan v la posibilidad de dispone
absolutamente de Jis cosas, no pareeen co-
presponder a0 Tafs) cosmovisionfes)
indigenats). Asis e vueli deomano”. el
minecako chuso de los recarsos de acuerdoa
L necesidad. ¢l cquatibrio de Tos newen. el
respeto por Los fZzer, pareeen no ser equis
valentes o T conviceion que asiste al pro-
pictario de que pucde disponer de una Teosa

v de enriquecerse con efla,

No obstante. tnpoco es posible afir-
AT (JUe CXIste uin margen absolute entre
estos dos paradigmas: como st estableaie
ran dos “sistemas 7 de repulacton detuso
de 1os Tecursos. Sitos™ nos ensena en este
sentido. gque ol derecho esta compuesto de
varios subcampos. gque el derecho mdigena
constitiye un stubeampo, Que ademas. la
division entre oy distintos suboampos es
mis bien porosi os decir, existe una rela-

e Gstennn, on e senodo weheriano

e Santos, Boas entuen de Souza T Estado, derecho

namerivino de Sernv

Jechis socidles™ Tastitrite T

cios boginies Alernatn o Bogotd Codombi, 19491

Dy 1o fuiren e i 7os v torza de comeniei
clon o i estritesia de toma de decsianes de ueon
den autotitino gue depende e e mostizacion dad efee-
T demosiratis o de los procedinientos epilados v Tos

eatindares nornuives Lvedoncsr en cambio, Tes wi

10s

cion flenible entre eflas, La diferencia se
cricuentr establecida por la manera que se
entrelazan Jos dispositvos del derechor re-
torica, burocracia v violencia"

Ahora bien, en general, parcee ser
que. ain cuando el discurso de Tos indige-
s sosticne un tpo de relacion con las co-
sas que se opone al sistema de apropiacion.
propio de la regulacion capitalista: en fa
practiva los indigenas resuelven sus proptos
contlictos, en o gque se reliere a a regula-
cion sobre el uso v disposicion de los recur:
sos naturales. on un especie deescenario
colectivo ~formm juridico cn los términos de
Oreltana-; os decir."un foro en gue fos ac-
tores parlamentan y a tranes de faargumen-
tacion topico retdrica van construyendo no
solo Lo decision o L sancion sino, micial-

mente, of abjeto mismo del contlicto™

Que st bien, ¢s posible observar en

los contlictos que hemos anabizado la pre-

fonnna e comumieacon v ana estrateeta de tonicded
Clotes Sased 1o B ametiaed del o de i tuerza T L
poporn e tinalmente, os v estttegs Qe o de de
Creones Bisada en Te porswasion voel podaer

tors

arctmientalveT Nentas on de repilacion

indeeena predoming L ohmtaricdicd T deasion Je la
eambled en fos dereehos estatades. peon G
stueionalzacion o brpocrieie Assies, Willem. 2000
1 olicstizacon de To e otctid, [ cnctivalig e
dos nedos ' Texto prepanado para el Curso Post Con
areso, Cldentdad, andommia voderechos indigenas
Desittios vn ol Toteen Milenio™, T8-22 e Marzo, 2000,
Aricn Clide (o Tepp. 7

o Orelln, Rend, 20001 “Derecho. [ qud eres? cdon-
e ot Fesavo el gue tormi parte de famves
frpacion reahzada por elamor enel marco doeun pro
s doctoral enc Antropulogi y Socislogia del Due-
revho de Lo Cnnversidad de Amsterdam, con el apoyo
de Lo Furadad ion Holandesa para ef Avimee de By Inves-
teicion Tropicas (WO TROY, con la supervision de
Andre Hookenn v Willem Assios.(p. 40y, 33
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sencia de varios discursos entre los ndige-
nas. que los hacen legar a estar a favor o on
contra de los provectos. a aceptar v com-
prender los discursos de Ta autoridad estatal
o la empresa: no se aprecia la existencia de
este foro colectivo en este tipo de conflictos
mterémicos. en los cuales se planteen VoS
debata acerca de los distintos discursos. Mis
bien se aprecia un escenario de mera mypo-
steion unilateral.

Decimos entonees. que si bien exis-
ten paradigmas distintos (v opuestos) de
acuerdo a los cuales occidentales e indige-
nas determmamos un control especifico so-
bre los recursos naturales: lu relacion entre
une y otro tipe de control es bastante mas
compleja que la oposicion de dos “siste-
Mas™, que s¢ oponen ¥ no reconocen puntos
de encuentro. De tal manera, que en la pric-
tica no es posible afirmar que los indigenas
hoy renieguen de la propicdad privada en
todo tiempo y en todo lugar (o de los usos o
clectos que se derivan de el Por otra par-
te, en cambio, afirmamos que las formas de
distribucion. tenencia v administracion de
los recursos que fos indigenas utilizan y han
atilizado no han sido reconocidis por el dis.
curso estatal.

4.5. ; HACIA DONDE VAN 1.OS CON-
FLICTOS ETNOAMBIENTALES?

Luego debanidisis de case e expe-
riencias negativas en el dmbito de lo que
hemos denominado conflictos
ctnoambientales (por no encontrar otra de-
nominacion mas aproprada). v de la com-
plepdad que Estos presentan. mias alld de los

UE APATeNTan. NUCSITO CSCenaro no ¢s nuy

alentador, Pero al menos, debemos intentar
aclara algunos puntos para saber hacia don-
de avanzanios

bo primer sentido, es necesario se-
Ralar que si bien actualmente, los contlictos
del tipo que hemos analizado, acarrcan una
serie de consecuencias negativas para indi-
genas vlambién para gquicnes no 1o somos,
no desdenamos de cllos. no anhelamos la
solucidn perfecta que satisfaga los intere-
ses de os actores. L solucion de un con-
flicto no es necesariamente algo descable cn
una sociedad democritica,

“Lox contlictos solo se resuelven por
completo cuando se eliminan las fuen-
tes subyacentes de tension entre las par-
tes. situacion que puede ser ta antitesis
de la vida social, Para aquellos que ven
¢l conflicto como una caracteristica
normal y ¢n potencia positiva de las
soctedades humanas, el contlicto no
debe ser ehimmadeo totalmente median-
te Ja solucion” sino. mas bien. “mance-
tado” de tal modo que no conduzes a la
vivlencia sino que pueda lograr un cam-
bio. Brown (1983, p.9, citado ¢n
Driscoll 1994 p. 8) Hega a sugertr que
‘el manejo del conflicto puede requerir
una intervenceton para reducir ef conllic-
10 cuando este oS exeesivo, o una inter-
venclon para promover ¢l conflicto

cuando este es demasiado pequeno™

Por Jo anterior, fa pregunta no cs
comg resolvemos los conflictos ambienta-
tes. sino. como los podemos mancjar, de tal
forma gue se togre encauzar algdn cambio
que coloque a los indigenas en circunstan-

“Buckles 20000 op. it p. S

»
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cias de mtluir o decidir sobre el manejo de
TCCUISOS ¢n st espitcios terrtoriales, regu-
lando al mismo tempo fos niveles de vio-
lencia que pueden aleanzar estas disputas.
(que generalmente mcorporan altos niveles

emocionales.

Nos hemos detendo Tundamental-
mente en los discursos asumidos por os
actores. por cuanto -sigaiendo o Santos-
cntendemos que ally se encuentran fos ele-

mentos quridicos del contlicto "0 A trav és

del analisis de ellos. se pueden establecer

wlounas chves de estas contiendas Por
cremplo. se observa i provera Vst una in-
congrucncia entre los distmtos arguneentos
esgrintdos, basicamente entre los discursos
del Bstado v las cmpresas. versos os argu-
mentos expuestos por los indigenas que se
opusteron o los provectos Se o aprecia, en
electo. que exeste unverdadero “dialogo de
sordos™, donde los arcumentos son absolu-
tamente distintos basados en supuestos dis-
tuntos voen lundamentos propios de socie-
dades distintas Se distinguen tambien, que
un mismo actor: comunidades indigenas
atectadas, pucden sostener posiciones v -
gunentos diferentes, Que aan cuando s¢

SOSUCNC ghe esas opiniones son mdueidas ™

Shnctectos Boaventiry doe Sceza Santos T desarin-
lado nna teora orines del duerechos sepun i cnal en-
tiende al derecho como i “conpunta de procesos re-
:_'n\.w/.ui\u s Jdo PECEY s TR O Constdorados
justicrbles en determiiada prepos que contmbiy en
paricbereacion v prevencron de oy para Lreso-
Tucton de estos airav e - de so diso oL e ienentain o
de viable anpluwd, apovado o neen L tuerza orgs

nizada”

A Case o libeo de Do o N nra, U Ralew:

srepresie o pobrezas aleunns de Las coades i sido

recogidas cnosie oa
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han side en suma planteadas, y son parte

del debate.

Esta Torma de abordar ¢l contheto
nos Heva necesaramente a exchinr los SAC
para este tpo de conflictos; pues estos exi-
gen dejar fuera de la discusion las posicio-
nes. os dearr, Tos planteimientos de fondo o
devalor de mancera de que para que la reso-
lucion sea cticaz deben abordarse las cues-

tiones pricticas mas imnediatas

Isto no sigilica gue nuestra reali-
dad no nos exapa presentar modelos creativ os
para enfrentar los conthictos gue se desarro-
Han cntre nosotros. i que lo que se disente
Hene gue ver mis con un nuevo Uravado de
cancha™. un nuevo marco en gue se deben

dar Eis relaciones conflictivas v su manejo.

Resultarelevante, en definitiva, con
el objeto de desvirtuar ol paradigma del ¢o-
nocimiento caos orden conocer la mancra
en que los mdigenas establecen el mancio
de los recursos, va sea gue denve del para-
digma propios o Lemaners en T que dispo-
nen de el atilizando el paradigma occrden-
tal. Todo cllo. con el objeto de dar cuenta de
las diversas maneras gue existen pard regu-
lar ¢l mancyo de Tos recursos. que repudie a
uno homogencrzante v excluvente como ta
propiedad privadia, Que ademas, nn anadlisis
como este, pueda dar cuerpo v desarrolto al
concepto mas ampho consagrado en el Con-

vermo oY de la O B Territono.

Junto i ello se hace necesario cons-
trutt un Cforo juridico” . v instancia, Jdon-
de sean reconocidos v ose puedan esgrimir
como diseursos validantes aquellos gue tos
indizenas ocupan para resolver sus propios

contlictos.
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«TODAS LAS SOCIEDADES TIENEN CIERTAS NORMAS, Y
EN EL CASO DEL PUEBLO MAPUCHE, ESTAS NORMAS
EXIGEN CIERTO COMPORTAMIENTO FRENTE ATODOS
1.0S ELEMENTOS DE LA NATURALEZA».
Fntrevista al Machi Victor Caniullan'.

(Rodrigo Litle V.- Sofia Libedinsky V.)

Loodria usted contarnos seualessu
“rol como machi dentro de b so-
ciedad mapuche?, v [ cuales son

sus funcionc

Yo ereo gie hov die o1 rol es bien
amplio. Los machi entrentamos distintos
roles v poOr Cso eaiinos Bsertos en il ces
mumidad participando en lodo lo gue Hene
que ver con distintas teaniones v el desa-
rrotlo. Siempre estamas participando cono
un miembre mas de b comunidid. Despucs
fo otro es cuando hay coremonias cor el
gijatun. L ese momento cunplimos ¢l rol
de machi y ponemos todas las condiciones
de b ceremontia grie s vaca realizar, Por el
otro tado csta el tema de Lsatud que noes
solamente al interior de L comunidad. Mua-
chos miciobros de fa comunidad buscan
machi en lugares [efanos, v poreso tambicn
estov constantements saliendo w hacer e
medio. coremontas s visitando enfermes en
otras comunidades. Tste ox el rol mas am
plio gue tiene un macht Siempre ha sido
asi. Al otro dado. Ta gente consulta w tos
machi por distintos problemas. Hay probie-
mas entre las fmilias, vecines, oreanizacio-
nes. y siempre trato dodar una o enlaeion.
como se podria solucionar o sahin de esos
problemas. I's un rol bastante amplic v eoms-

UL mapuango faossde csorte e Svatennio
Rigailoo Modit ado

plojo Lo tundamental es saber escuchar a
fs personis

Fntonces,  se padrin decir que los mactn

oy ticnen diversas actividasdes y debe-
res?

Stempre hasido ast aungue antes era
s gl mucho mas natural de cioapln
ese funeinn. b cambio hov dia por e
clide calteras vl perdidacde Taidentidad
de poestra gonte Mapuehie seove como

ciiten

rol neds s

Ahora por cremplo en da parte reli
ciosaen el tenidel gijatun fos machi siem-
pro cumplimos kiuneson de realizar, hacer
©dirigir Tas ceremonias. Vil ambito de
safud, siempre tenemos rebacion con Liven-
fermedad ol entermo. Ta Giilia del ento
Mo v con T comtngdad; porgue os ol page
(espiriad del machic que se este tasmition-
do haee sighon voanc nos daeste rol lan am
phio Ahen conio peesona tambien hay dos
funciones fa primera os fa funcion de ae-
e corne maachin v la annda de ser perso-
N vo coe Victor Soit dos ctestiones un
poco distntas. Hey dia por ejemplo en las

Fenniones de tu comuntdud voen otros Tuga-

res. paichis veces 1 zenie ve mi particypa-
cion comao la del machi. Unos anos atrax al
nterior de nuestra culinra estabu muy bien

mareiado. coande oo fe pedian que fuera
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Fntreviatis ab Machy Victor Camullan

El problemi es que hoy en dia mu-
chas veces se nombra o un logko o un
werken. sin mirar bien la capacidad que tie-
ne par conduc o no conducir, I'n cambio
los machi sSomaoes personas que estamos cie-
gidas por cf piijii. Nadie desea ser macht,
nadic desea ser genpni pero uno va adgu
riendo la capacidad. thero no el control) de
la comunicaeion con todos Tos elementos de
L naturalesa,

Ahoracereo -no séstentraen el mar-
co de L usticia- que cada elemento de da
NALUTAICZ TICHC UL PG Y G0 e e e -
sy Creo que todas Lis sovicdades tienen
crertas normas voen ol caso del pueblo
Mapuche, ostas norms exgen viero cany-
portamicento frente st todos jos clementos de
la naturalezae <el pue Lo fuerzicde alonin
clemento, e Jde aboma mienere wo hace
enfuernir o e proyvode atenn tpo del no se
stdectir dano o meror percance. para gue tt
no te puedits gquizas desarrotlar o gue teneas
algan probloma. Por cpemplos hay an caso
que salto en los dinos que es el easode i

Fin Creo que ustedes toahiean ne?
No.

Fra un mucheciho, tent 20 aflos, e
ACCTCO 0 UN A cHoh o CPRnano ) enpezo agu
W v en o ese srenohe labia un pagaro. s
MU INTEENENTe Ot v, Porguie i faal To
Hevaron al hospatal v s se pudo recupe

rar, quedo en un estado vegetal

Fntonces, por cpemplo. en este caso.
cboatentd contra o cen tdueno) de ese
prenoke, Ve parcee que erie un piigaro,
no me acuerdo bren del casos A tento conti
este v hnadmente ¢ e persiguio. Hay una

cucstion de ez gue e proveco esa en

LES

fermedad profunda. Entonces, st ese fuera
un caso por eemplo de justicia, uno segin
L religiosidad podria deeir que este pentd tie-
e que pagar este dano de no haber respeta-
do el gon Bl pago se reahiza haciéndose una
ceremoniia, un gifainma. 1lay distintos ti-
pos de ceremontas voademas tendria que
pagar aminuiies oaves. Blespintu del mach
e va diciendo o que tiene que hacer v 1o
guie b que pagar aose plige mapu. Al mis-
me nomento ex ua forma de reCuperarse.
['so estd dentro de o categoria del map

hrovan tentermeaedad provocada por fa tserra)

I.ste tipo de desequilibrio se provoca por
una relacion inadecuada con la naturale-
ra. Pero. Jse produce desequilibrio por
causa del modo de relacion gque se esta-
biece en el iumbito social?. Es decir, ;se
puede producir un desequilibro por ac-
tuaciones de una personi con otra perso-
ma.va sca de la commmidad, o no?: Jcomo
producto del robo por ejemplo, o por pro-
vocar la muerte a alguien de la finilia?.
JEstariamos en estaidea de desequilibrio
en oese caso’to o son dos cuestiones dife-

rentes?

hiterenies. Porgue cada elemento de
|‘1 I\[lll\.]'(l{k‘/\l HICnC S |\IUPH) Hoev e tiene su
propio pre 1 ser hnimano como € freoen
Sl MIOMe o Gue nace recin ene espiritu s
PAS I SCT POrsoii i sel yentes Chres A es
del desarrollo de [y persona, como va cre-
ciendo, vainos oosaber streaimente os con-
stderida personee 2l intenor de b socedad
mapuche. s decir. Tos ninos no se conside-
PN PETSOIS. pon gee solamente estian en la
ctapa de recepeion. bo el momento de que
estas personas tienen la capacidad de pro-

cesir vodarse cuenta fo gue recthen. recien
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centran on calidad de ches Seosabe que van
fener esas caracterisiicas, oste po de acn
tudes. v ser de esta foma vosigue desa-
rrollandose de estamanera. FFso sesabe nias

N

o menos a b edad entee 12 v 1-Eanoes para
arriba. Sisale de este mareen. poede produ
cir el desequilitario en bt v en i co-
munidad. Ex muy compleje v amphio osic

tema.

Volviendo a! coso def menoko, se
puede decir que el menaho Truno e aten
C1ON @l Joven que supisliimente conee
nuestras normas. Por oso e provogo Taen
fermedad. Ahora 1o gie aoo hace como
machi. ¢s trivar de descubrr quien es krper-
sona, descubricgueen reidmente esta come
tiendo errores, con due comeid el error y s
fue contra amnides o contra partes Je la
naturadeza Froalmeiie er s pan e de nues
va religrosidad v cudturie T pensadin o
actuando. dando @ conorer todos os pro-
blemis v eso es s tnnente ol enrded daos
cquilibrio.

Y usted decia tambida, que unsede
las funciones del machi era intentar 1ra-
tar de subsan:ar conflictos enlre persenas
o entre comunidades tambicn. problemas
que se producen o entre familias, avudar,
aconscjar un puco. Nhora como se dess-
rrolla eso. la eente le pide consejo sl
machi?

Bueno. la vente acude ol machi a
pedir el serviero del machin, Muchas veees
dice: "Vengo por los problemas que be teni-
do, por los it que tencmos hace lareo tieni-
po en i familin readmente o estoy in-
quilo, exstov incomodo. o se que hacer

Fntonces en ese monento ano dice: “trace-

mic Lo orbi o Lropa, veamos cual es el proe
Blemia Y de esa forma wno recien comicn-
vaameterse en el problena v ve de que for
nitse pucde briscar uni bnena sotacion. Cass
stempie Jas buenas sofuciones seencuen
dan ot es de nixamf{eonversacion) o
ctbam (Conscpo), La conmversacion sobre ¢
problema es fandauental para tratar de so
Tnctonarlo, A veces hay que pagar en form
de animales voaninales menoes alos gen

pari solucinnar un problera.

o Asise vesuelven los problemas? [ Faiste
algo como pena o sancion distinta del
pagy, dentro de la contunidad?.

Bueno. une de las penas mas gr-
dev Cague tode este problemia gue ta provos
Citsle se provogue et gue i stentas ose
prablesy s como Ta pena maxima dentro
dedarehigrostdad, pero tene gue darse todo
i erocesen bocel ambito de Ta comundiad.
tedes los nrembros ded [ot pueden rechazin
vaindar o b persons e cotneliaun erer o
Jdelito. Foadennos cimox extremos puede He-
aar hasta e expelaon de ke persona de su
fi b estoncsos paerde se calidad de che

treronat)

Finteaces, Jesnas imporfante res-

tablecer la armonta”

Poractn Cudnde [e person o pro
vovn b prabloma recapaeita se puede bus-
cor o forne de remtegrarclo a da vida co
i aris AR ree s pasaria e oeupar nue-

vamente sa ol de el
JEso o aivel individual?

Seoanivel idiscdual se puede lograr
exto dependiondo del giihan (consefo) que

haya recibido, para ast hacer ol glinezwan
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(recapacitar) segin las normas nuestras.

JY dentro de las comunidades. usted cree
que s¢ mantiene esta vision de recuperar la

armonia cuando hay conflictos?
4

A nivel de la comunidad sigue existiendo ¢l
concepto de fa armonia. Todos neeesitamos
estar bien. Pero a veces surgen problemas
provocados por personi Al detectar los pro-
blemas se puede buscar formas de solucio-
narlos. Y exo puede ser a traves del Jogho.
del Machi o de otra persona sabia de fa co-
munidad. Ellos ayudan a recibir, aceptar

y superar cualquicr conflicto que existicra,

Pero, en un ¢aso asi, ;s¢ mantiene dentro
de la comunidad o acude a la justicia cs-
tatal?

Si. lamentablemente la gente ha ido
perdiendo la lealtad y ¢f compromiso entre
personas o con la nmisma conumidad. Recu-
rren a los Carabineros, a la justicia como
nos ha mostrado la historia reciente en ¢l
caso de las subdivisiones de tierras. Se per-
dio el compartir ¢l espacio comunitario y
de a poco fuimos adquiriendo una mentahi-
dad individualista, De ahi surgen los con-
flictos de tierras, de cercos, de animiales que

se pasan a los sembrados de veeimos, ete.

o Ellogko antes tenia un papelimportan-
te, en este tipo de conflictos?.

Il Logko cumplio y sigue cumpliendo en
muchas comunidides un pupel importante.
Por cjemplo: si hay mucho disgusto en una
parcia se hace un vapiimchen donde se jun-
tan todos los micmbros de la comunidad v

AT

SC CMPICZA A CONVETSAr porque tienen con-
flictos conyugales. Es el momento ¢n que
se ve que podria ser la solucion, sies la se-
paracion. esperar un tiempo o que uno de
fos dos se vaya a vivir a la casa de un fami-
lHar por un ticmpo. Se mide los cambios que
ticnen que producir las dos personas que
estan con problemas.

oDe qué depende que la instancia sea la
comunidad o que sea el logko, el que vaya
a resolver o pronunciarse sobre un con-
flicto determinado?

Cuando es la familia muy directa del
loghko. comOnmente ¢l interviene personal-
mente, poro cdando es un problema de una
familia lejana del fogho. necesariamente tie-
ne que juntarse dicha familia y toda la co-
munidad. Bl logho cumple el rol del interlo-
cutor v ahi se ve en conjunto comao se puede
solucionar ¢l problema.

Y, ;Como sé hacia? El logko, ;como lo-
graba quc las partes hablaran, qué dije-
ran su version de los hechos? ;Como es
¢l procedimiento?

I:] Jogko era la persona que era in-

formada de todos los hechos.

oPero, se 1e informaba por medio de
quien?

Por la persona que sufrio ¢l hecho,
¢l denunciante. El logko por ejemplo dice:
“Vimos a ver si podemos solucionar el pro-
hlema entre nosotros . Entonces en prime-
ra instancia conversan el fogko. ¢l denun-
ciante y o denunciado y ven si pueden so-
fucionar su conflicto. St eso no ¢s posible,
es necesario que se junte toda fa comunt-

dad.
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SJPrimero veian entre las partes, v si no
resultaba, se reenreria a un tercero?

Is o que e decia al principio: de-
pende tunbicén del erado v el parentesco que
tene la familia con el /fogko. Siuna persona
no S¢ Ccomportn como e es necesario ha-
cer un historal de sutamitlia y descubrir ¢
ortgen de la faonndia, porque finalmente la
persona se desarroll seein ese origen, sus
habthidades. sus curacteristicas. su fornu de
ser. suforma de moserse, todo. Al interior
de o caltura v de Loaturaleza misma. por
ciemplo los vorros ticnen lahabilidad de la-
drones. Y depende incluso de esol st en el
caso de un robo ol castive es menoer. va que
La persona le cuestamucho no tomar loaje-

no.
.. Por cso dicen qué es su naturaleza?,

Exactamente. por ¢so es miy neee
Sar1o buscar el orgen. Stesta persona no se
comporta como reyose e dic a conocer
como era su familiag st e una ol dere-
chi noble. respetada, qué caracteristicas
tenfan. Entonces es unit forma de ay udarle
@ recapacitar part que vaehva a entiar en
camino. Al mismo tempo se Hega aun
acucrdo tambicn de que se va ha hacer con
esta persona. Hay personas que sonwezache,
gue son peleadores™ v sienten L necesidad
de pelear. Pero taimbicn s¢ busca cual es ¢l
arigen de esta persona. su Adipalme. 1inton
ces se ove que esta il sicimpre ha sidao
asi. por s que le digamos v e aconsegu
mos gue debe hacer, punas Hegard o ser un
Norche o Kimche.

Y. en ese caso [ Quc?

Finese caso de gue hubiera castipo o

e personda. ta connnmdad emipieva a cui-

darse de esa persona. También hay una
Marginacton porgue o no puede servir
para todo, sto pari algunas cosias no mas,
Intonces, se basca el lado positivo que pue-
it tener esta persona v se comienzi i nie-
erarh de esaomanera, pero hasta cierto linn-
te. Porejenmplos an Aewatichefe os una por-
sona peteadora v a solucion es de no discu-
ty con ¢l dejarlo v nrginarlo parcialmen

ey al mismo tiempo meentivarlo que cola-
bore, por cremplo. buseando remedio para
un enfermeo de o comunidad, haciendo al-
ganos trahajos. cte. Entonces tambicn sigue
stendo parte de i comumdad. s of proceso
de rehabifitaeron en que avuda la conuoi-

dird]

Por eso aqui todo el nundo se cono
ce, en las comunidades todos nos conoce-
mos. Femeec/i chegen. Cuando alguien e
dice: 7 Dejalo no mas!. porque asi es suor-
een, su descendenciin, se o de ser. su
actitud L Se tolera v acepta la personi conto
es. Porque Ta naturaleza misma, como ol es
pirttu de nosotros. de cada mapuche provie-
ne de distintos clementos de Ly naturaleza.
Fanaturideza es asi por ejemplo: ol zorro o
Ny Plearo pero no es rico, roha para co-
mer o cambio el Teon husca como puede
adguire mas bienes, no importa de que for-
i Pero al nusmo trempo comienza i dis-
trihut sus brenes i fos annmales menores la
QUO CE MUY presionante. Heo es un poco
clcontrol social que fus comunidades siem

Smdividualismo hoy endia

pre nienin.
Provoca que B gente comparte muy poco,
Ya no hay tntas visias entre famitiares, la
gente este mis preocupada de sus propras
cosas vy de sus problemas porgue la otra so-
cicdad nos impone otra forma, Ty ida esti

mucho mds mdoiduadista v oacelerada, Al
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andar mds acelerado. vivimos en desequili-
brio porque no tenemos tiempo para hacer
giinewwam. no queda el tiempo para pensar
realmente lo que estamos haciendo o st lo
que hacemos ex bueno o malo. Iis un pro-

blema muy grave que me preocupa mucho.

JEn qué ofro aspecto esta operando la
institucionalidad mapuche?

Bucno. otro aspecto en que opera la
institucionalidad nuestra es en el Watiin que
constste ¢n la ceremonia de casamiento
Mapuche que se practica todavia en algu-
nos {of. pero que se hado perdiendo en gran

parte.

La fainihia os testigo de todo. saben
COMO ¥y CN Que MoMento se conocio la pa-
reja. Los padres o un tio o tia presentan a su
hijo, ¢l novio o la hija. la novia a toda la
comunidad. aunque desde antes se conocian
o eran vecinos. Elos comienzan a presentar
los novios a traves del coneepto de
Amulzaguluwiin, Se dice todo lo positivo y
negativo de ambos. <0 un ticmpo deterii-
nado fos dos deben aprender Lo que no sa-
beny superar o negativo. Porejemplo: sila
mujer 5o sabe cocinar, se hace la presenta-
Cion v se encarga exclusivamente ala sue-
orit o us tias del muchacho, que le ensenen

a prepuarar comida,

Yo estuve hace unos aflos participan-
do en un casamicnto mapuche. No conoci
bren o la tamitia de o nina porque (ut por
el lado del novio, Pero alfd nos presentron
a toda la famidia i caso de que este matri-
monio llegara a tener problemas, tendricamos
gue juitinos todos de nueve parn ver como
soluctonar ¢l probicma, Tendriamos que ver

todo o gue se dijo exnverz, s1ose fee cume-

L1y

plicndo ¢l compromiso o no y donde esta ¢l
problema. Entances se reasume ¢! compro-
miso de nuevo en caso st hay posibilidad de
aclaratorio,

Y ¢l otro caso es cuando s¢ muere
una persona o un famihiar. Se reabza ¢l en-
tierro v despuds toda la comunidad se junta
en la casa del difunto. Iin este momento se
decide como se vaca distribuir el poco v nada
de riguezas que tenia b persona, la tierra,
de todo, hasta la loza. Entonees toda la co-
munidad ox testigo de gque esa tamilia resol-
vio sus problemas de herencia. Lisa practica
sirve mucho v es muy valida.

JY se ha dado el caso de que algdan here-
dero no quede satisfecho v pida otra cosa?

Si.se ha dado ¢l caso.

.Y ¢so genera un conflicto al interior de
la comunidad?

Claro. muchas veces son varos her-
manos v de repente hay uno que empieza a
no querer camplir con los acucrdos toma-
dos en la comunidad v comicnza a buscar
solucion por otra via, Jo que es a traves de
la justicia chilena,

Qué pasa con ese caso que hbay una do-
ble sentencia una de¢ la comunidad y fa
otra por fuera?

b un problema terrible, porque en
primer Jupar se divide Ta familia, y en se-
gundo fugar januis se Hega a solucionar ese
problema. Porun lado Ta Justicia swigha (chi-
lenay exive que todos tienen gue 1 a reeo-
nocer su derecho, y segtn nuestras normas,

vaest todo repartido v aclarado.
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SJOComa se podria solucionir eso”

Bueno. tina solieidan sern e se
volviera a quntar la coniunadad »se dejasan
parte a esa personit L otieseridecle que
va no sigue stendo anembro de B comum-

d;ld‘ l‘,\il SdAncie lHJ]'H;\'iI\‘ CN TN STaN ¢

Pero. a nivel de politicas publicas, a lo me-
jor si no exisfiera esa posibilidad de re-
currir a la Justicia extatal, o si estuviera
regulado, Jpicnsa usted, ue se evitarian
estos conflictos?

Chluro

Fso comunmente pasa con [ gene
que estactueras L conte quice 2staen Santia-
vooen Temuco Bisos o sempre las perso
nas que buscan s hosean prablemas v eso
nesteede tanto con Lo sente guo vive en

misma comunsdad.

() sea, Sla gente que osta en fas comuai-
dades no busca fuera de la comunidad?

St busca. Quzas pare regular alea
nos papeles. pero con adiferenci que res
petan los compromisos vicgias do la comu-

nidad.

Ion general, los contlictos Jsuclen resol-
verse dentro de fa comunidad?

Hay comunidides gque tesueiven sus proble-

mas solas, pere v no son todas.

JTodas las comnnidades actaan de torma
similar o no?

Lo que hiny que vers sten esa cami-
nidid se realizan distintos tipos de ceremon
NS COMO S o, machinm . Kovatigliion
St euliurn esta vivin Porgue en esos mo-

mentos van salicndo wados fos pensaimien-

ton, L costmion isian mapuche es o gue sos
tiene of =or mapache. Do aht sale todie B
esenciade nuestra cultara: el respetosclies
poto ata tere @ Lo natnrateszas o respeto
fos iy orees toddo To gue e respetos s ol
AL UG RGOS i PETES Al ao sy u
wineswant vl gineswans sechace on o
momento que bav un rakicwan, S1ono i
vakizwam to se puede haeer e crinecwani.
porque finalmente exoes o gue sostiene hoy
cndia nuestie cudtera vonnestro pachion Y
Jdespies adgueiere todo descalimeativor por
Gue todos nozotros pensanmos de reairzaros
conto personis, ser considerado persosi af
mtertor de e cudturs, Noose considers Ta
personi por sus hienes nuatenales. simo o
aguellil persona que <abe conversar, coim

parti vorelacionase

Por cimmplo es ns s muy bien con-

siderado cusnde une cumple le que dice

Foaaste e termmo e es iy buena gen

e, Benmae iy Ducnis Cicieristivas oni por
SO Adnrcle osoana persond muy sabie,
norehe o persona to que dice cumple, eie.
Entonces eso estil presente constantemente
en ontiestr celtura porgue a nadee e vusns
Fla ser wesad e clichawiin [oreerse pomih
anadic. A mmenn mapuche fe gustar gue
e dimin o e crees sente, e pareeds
sonle. pero no o eres! Y eso Justamente
ex logue oy endie en algunas comunida
des seestid perdiendo v justanmente porgue
na estin complicndo, no estan haciendo ce-
remaoniss, na s iven nuestracretizosidad. No
soodin Tos momentes en gue tealmente se
Plede conversir todas s togusetudes vpro-

blemas de s conmumdad

Y B nocion que tienen como mapuche

para resobver los conflictos, es muy con-
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trapuesta a la aceidental. Fxiste algan
punto de equivalencia?

Haov un ciemiplo gue os ef ema ded
derecho de propiedad. i a propaedad priva-

i A Lvrense se e obhlied v somieno atenes

propacdad provada porque el sistema A
functons con L prepredad privadis Siovo
ooy apedir anaoredito G INDAP o
fenso ttalo de terias s o puedoe pedie
prdo un subsidhode cosane lo paedo pedu.
porgue o (eneo tisio Fendiague darme
Lo afguna e nt tavi e nadee mid pa-
dres i o tio que tenga dtalos B mas com-
plcado oee e o eente por necesdad,
por T pobresza e basci Ja cuarta pate al gato
para Hewar aoenes wn pedacito de nerrasan
o, Yoeste caso de b heria ven como un
st probloma porcee amas L potineadad
vobierno hi querido solocionar sersunente
tos probicmas de fas compdindes, Ui for
ma como ~e podiie solneonat el problenna
delas commnidades serahacerfo de wna for
ma mas inteeral, Precuntandonos: [ eniddes
Son niesitas decesidades rentes en b o

manidades”

Dentro de taidea de propiedad. que para
nosotros constituve una manera de rela-
cionarse con Las cosas -en virtud de fa cual
vo tengo un poder absoluto de wn bicn.
U cisa o un terreno por ejemplo,y pue-
do hacer 1o que quicra en ese terreno o
casi, o no hacer nada si quicro-, Jes una
idea que tambicn estia presente en b so-
ciedad mapuche?

Clare

Hay una tdea de propiedad en el
mundo mapuche.

F219

Sichay personas que trenen L rdea
de Ta propicdind v que piensan que pucden
haver v deshacer Lo gue gquieren ¢n sos tie-
rras. bsosucade i aca en Chile desde gue
eviste el titulo de dominto o el titulo de pro-
predac privadae He tendo Ta posibiiidad de
VETRIC VIS VeCes O ATECNTTNG polgue en-
COONVATTONS Cnlormuos gl VINITO el ConG-
dades mapuoche al oo tado de fa cordiliera
corcie de Ninmine, Ruka Chorov, i comu-
mdad del Lopho Salazai Ellos no tenen el
talo de propredad privadi Tienen titalo de
comunndad v hay un respeto grimde entre
SHos v por los espacios Hsicos gue una -
il este ocupando. s por un acuerdo en-
et pente del fof gue se sigue mantenien-

dooon Lomemorta de todos

Vhona e ese sentido, en la medida
CIVQUC VIV IIION UL CSPRICTO en que hay
ttertelacion ¢nvasion cultural de purte de
nosotros los wigka, vespeciticamente en et
et e b it en e temade fas leves.
darante mucho ticmpo hemos impuesto
nuestro concepto de propiedad. hemos -
pueste los juzados como torma de resol-
ver este spo de contlictos, ete. pero, ol
’ [)

o hactdonde pucede estar L respuesta”? Por

wiee parte hay responsabilidad de fonusima
~octedad mapoche demtentar nuaenet su
postir vigentes vivin pero respecto de los
v cuatl dirta usted es al responsabshdad
o que podrian hacer Jos no indigenas para
GV Hr estit posicion gque nuphea una perdi-
da de aspectos relevantes dentro de T so-
credid migpuche. [ Que podria hacer ¢f bs-

tado para evitar esto”?

Aldgo muy simple: reconocer a nues-

tra cultiura que tene s propia sistemi de

Jusiicd. (hnzasnoen todos tos amhitos par-
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(ue vivimos en anmundo gue esta cambian-
do. “mmodermo”™. pero hay cuestiones que si
se pueden resolver muy tacilmente antes de
lHegar al juzgado. Por cjeimple sthay yaim
acuerdo previo omado deotre de Ta comu-
nidad, respetar eso, 1o mismo, reconoeer gue
fenemos un sistenn de medicma propio, re-
conocer a nuestras autortdades propras,
nuestra educacion. Al tal necesitamos el
reconociniento de nuestra cultura, de todo
nuestro Pueblo Napache, Somos distintes,
pensamos de otrmanera, meluso enosanos
casos actuamaos de otra manera, mdepei-
dientemente de que nos vistamos tgual, an
demos igual e algunas Cosas pero en nues-

tra forma de pensir somos iy distintos.

Pero, jcomo se puede conjugar que por
cjemplo: hay un conllicto x. ¥ que una
persona de b comunidad desee acudir a
Ia justicia ordinaria?

Siounio o tespeta un acoerdo de pa
fabras en b comunidad o entre personis,

tmpoco deberia realizorun acuerdo. ivs
eitimo. porgre L genie buscaseeuridad. Fao
¢ ha creado por la descontianza, Por el
nento de T desconfimzal T gente gquiete
ahora un papet quo digas g se Hepo @
tal acuerdo™. Fntonces una solpcion sema
que of Pueblo Mipuche puedi innovary ve
de qué manera se puediclegar dalgan acuer-
do. quizas derando abuo eserito gue seic v

Hdo dentro del sisiema qudicnal ehileno,

o Pero, tradicionabmente Ly forma de re-
solver conflictos jucidicos era oral?

Stera toialmente ot Por eso sari
PECONATIO COTe iz it Peisein ¢mponar e
nrecanisiio e csie peande von ke readidid

e hoy.




Segundo Congreso Nacional sobre
resolucion alternativa de conflictos.
«Justicia, Tribunales de Familia y
Mediacion Familiar»






Ponencias

«Comcentarios sobre L creacion y competencia de los Tribunales
de IPamilia en ¢l provecto de ey de mayo de 2001
PEDRO HIDALGO SARZOSA

«Comentarios criticos al proyecto de ley que crea los Tribunales
de¢ Familia»
GONZALO CORTTEZ MATCOVICH

«La mediacion en el Provecto de Ley de Tribunales de Familia
MACARENA VARGAS PAVEY.

«Mediacion Eamibiar v derechos del nino. Una aproximacion»
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COMENTARIOS SOBRE 1A CREACION Y
COMPETENCIADE L.OS TRIBUNALES DE
FAMITIA EN EL PROYECTO DU LEY DE
MAYO DE 2001.

Pedre Hidalgo Sarzosa

roaesor Perccho Ol

Uiy cistdad Catdlica de Temueo

Stendidala Cronnstime ta guie hoy co-

“nocetr o pueden Separ it conover de

Castiios feioctonidos con an inis-

i Lol decerses tribenades, Lo

Gt i sotucion et

caal imposibitita s

cay v annonc de tos o pudiendo i
cluso darse o posthilicdiad de soluciones con
tradictorias, eaisie Ll Tendeinie i vreeiente
en ha leaistucion comparads dimerda aen
tregat cadin voz mavor nmere deasttos
Funiiiares @ un salo tpo de tebundes espe-

clalizados.

Por lo gues i cusnnto e la creacion
de i udicatera especrdiadas no queda
s gue st de acterdo conellosson e
muerosas s stzones o moinos gque fa jousti-
(ican. o lo gue vabe destacar [o partealar
do los conthivtos, s suictos (ue interyie
nen. lo deliende de o narenias gue corres-

ponde tesolver.ios comiios gue ha eoorn

do v oque estan por venirs e exastencti de

criterios ny Jistintos de los prinetpios ge-
nerales con gie se preden enfrentar viresol -
ver los conthictos Jomtares en el derecho
patrimonial. o i basts con observar la
realidad. consultar coslguser autor ¢ luego
meditar sobie of punte para estar Jde acuer-
do que hove mas gue antes, se hace necesa
rio L especializacion de nuestros tribunales

para encontrar s sojuciones adecuadas a

[os probicass » contictos que ante cilos se

Prresciiii

P e seniaes esa b sidos e opidn

de L propecConte Supraa gue considern
positive v oporii b mtenvion de creai jus

cados especinlizades costeria de tamilia,

dadi i pecnlur sanaiosn de esie tipo de

problemas que eCes, hace surgn
TSI S FHHIC D SO st chme e de carnerer

puitidico

U propionicnsare del Proveclo st
toenalae Hi efecion pocas reformus revis
e an b vracdo de consenso como ey
creacion de tibondes de filo, desde T
Comon N toidi do ot ann i que vaen
(9 shovaba por fa creacion de estos o
Brales, hastr Lvmdanne opion de paida-
mentanios, o Podor fudiclo v expertos de
distintas Jisaphmas, censciden hov en la
pigonte necesidad de contar con Greanes v
procedimicntos apropuados parn el trala

micnto de los contiictos famihares

B Provecto que hamos ienido opo
tmdad de conocer erea estos Tribunales.
pero mnavieen lo que hasta abora se conoce
cn nuestro pais, e lo que dice relacion con
L itegracion de tales iribunales. ya que
propone cf reemplazo de Jos actuales tribu-

nales de menores. con un juez ¥ un seeteti-
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rio. por nuevos juzuados, mtegrado cada
uno de ellos por un ndmero varahle de jue-
ces y en que cada uno de elios detentara o

potestad jurisdiccronal plena,

Ademas se pretende vilizar meca
nismos de sofucton diversos de tos denonn
nados adversariales. Tos gue i sido rads

clonales en nuestra pudieamra, ast dona So-

edad Alvear. coando ~e desemp WO
Ministra de husticia, maeste gque uno de
los grandes objetivos er proporcionay a L

partes instnens adeveadis parnque logren

soluctones cooparitin e Jdo s ennilictns
Sepromucesve ast la pesibilidod de que ellas
pucdan contiar - tanto o tanes deun media-
dor como durante ol vrocesa por nicedio det
quezode familic con Loondin de an tereero
que les permita aleanza solaciones pactd
cas que fivorezcai i annonided crupo i
miliar.

[Estos sestemas poernuien dor ani so-
Jucion mas adecwada sy citens aalpanos pro-

blemas que, estando meorpotados al siste-

ma fegal en generad v judicnal co particudar,
no logran serresuchios toial v satisbactora
mente pari las partes. ate es ol easo de oy
asuntos de famid cn Tos gue habiendo sido
solucionade judicialmente por medio de la
sentencia de un ibunal cllo en algunos
casos sofo contribun e o asravaa Ldeteno
rada celacion b con G consabeda e
percusion e b estabilichud coocional de das
partes v de fos wereeros ipancipabnenie los
menores) mvoluctidos,

P erada de tarmiudad dot proceso

con el que hov <o minnemn fos asuntos on

estos trthunaies son imo mas de los tactores

queagravan cf problema, en cambio on

mediacton esta tormalidad seri deternmima-

do por Las partes.

Por aierto que andg nevor [esibin
dad del process e consige L unlizacion
de un lenguage sencilto vsimple, adecuado
a looreahdad de cada nool de manera gue
quicnes concerren en demanda de solucion
ante et Lribunad poede eotender a cabatidad
loresteltor pero todo eilo con fa preseancn
dedos resnectivios ahovados que deben se
Jos Thvmedos vvedicta auerdos v poraase

canar L preser s oo de fos crochos fega

HACS ICRNTIN IK‘PT‘L'-\L‘:H.MW‘(‘\' o clio se (Ik_"\

cohael esgrenin de oveste nn ganadon oo
pordedaor e cad ez Gue metivado pos
an cordlicto de mrercoessdelo ser resclic

pon i rbanal

Peio o o depar e seiadar wna
Criten at Provecio e proaicese by tdea de
GUE UICHICS ol Bran ante estos itbunales
Lo puedan hacer savasistenciede fetrado, v
rdei como ex atendhda la reahidad nacio-
it no debe estar en s provecto comie el

UO COIentanies,

Crando Tas panrtes en contlicto neee
st consanyar Lo relaeion gue hinsts ahors
hao tenrdos omediacion, por ser de las i
ntckis seluctones colahoratiy as, tenen ma
VoTes VeNTRS eie Tos SISTCTn e g L
partes se crdrentan, Con clo meluso s po
stble peasin gue e pucdan former o recraar

relactones mids gue doesirntins

Cabe destacar Bcrecaion de Tos de-
nonmados Conseyos Feameos reeulados en

clarticulo i de! Proveeio de oy gque en of
mcso seeando senakas L faacton primor
dial del Conseyo Féeneo sera o de asesorar
aos Jueces en el anabisis de los hechios s

sitvactones relacionadas con los asuntos de

*
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gque conozean y en cualguier otra maleria
de su especialidad en que ¢l juez lo solicite.
asi como en laadoperon de laresolucion que
Mejor convenga a los miereses permanen-
tes del grupo tamiliar”,

“Los nformes u apiiones que enti-
tan fos miembros de este Consejo en el cum-
plimiento de sus funciones serdn puestas ¢n
conocimiento de lax partes. en las audien-
cias. a fin de gue puedan mtormarse de su
contemido v rebatirlo. st Lo estiman necesa-

rio.”

“Encaso necesario. el juer de ta can-
sa podra requerir al Consejo Téenico que
emita fox informes ccondmicos v socrafes
QUE sean necesarios para resolver cuestio-

nes sobre el derecho de alimentos™.

Ya algunos han mandestado que la
funcion de cllos serd L de ilustrar al juer.
asesorarlo, no estin para enntir dictamenes
ni producir medios de procha. sino que avu-
daen elandlisis de Tos hechos v situaciones
relacionadas con tos asuntos de que cono-
ce, vy oen o adoperon de Lo resolucion que
INCJOr CONVENEL a los Hilereses perninen-
tes del grupo Famliar,

Pero o crerto es que fa rediaccion de
la norma no da la necesaria claridad sobre
el punto. su tarea no se limitaa lameri ase-
sorfia, a complementar L tarea del juez, sino
gue ala de compenctrarse con el formando
un todo que eve el asunto 2 una soiucion
detinttiva, por ello debe ser considerado no
comu auxiliar de la tarea det ez, simo que
como parte integrante del Tribunall ya que
en ocasiones se via iy olucrar directamen-

te en los problenis.

Por cllo v atendida la relevancia gue

tendrd podria fornur parte de ¢l otros pro-
festonales. distintos de los que considera ol
proyecta de ley, pero dejando claramente
establectda cual os su verdadera tuncion.

Envesteme remito a la opinion de un
procesabista uruguayo. Ao Gelst: quien en
1958 < planteaba [rente al temar quien ga-
rantiza ¢l derecho al menor. como ¢l de toda
persona es ol uer, hombre de derecho. Ll
maestro podra ensenar. el sicologo compren-
der mejor ¢l modo de ser del joven: el mé-

dico senialar sus enfermedades que lo ague-

Jan. El jueze es quien lo coloca en posicion

de sujeto de derecho. de persona humana
en ¢l conpunto social. Lo que hace falta no
es sustitn al juez por dichos 1éenicos, sino
aproy echarles en Ta zona de su aptitud como

perito,

De manera que ellos deben ser peri-
tos que pucden Hustrar al sujeto lamado o
resolver el conflicto, sino da la impresion
de querer encontrar soluctones fuera del
ambito del Derecho, solucionar Ta proble-
matica tamtltar con erilerios que son gje-
nos alos de Tos Tribunales, por distintos que
sean Jos principios generiles vy los eriterios
con que aeben abordarse estas materias.

I'eniendo presente lo que v hirocu
rrido con otros provectos de modernizacion
de los Tribunales o con la forma de impartir

Justicias no podemos dejar de mencionar

Gue, ani v ez mas, no sea posible responder
a o mayor parte de las expectativas que b
poblacion pueda tener o esperar con la erea-
cion de estos tribunales. Por una parte se
adopta ¢l criterio de aphicar Ta retornw en
todo ¢l (erntono nacional, de manera que
se respetin b idea de 1pualdad formal gue

se contiene en fa Constitucion. Pero debo
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hacer presente que ollo no significa que e
todo ¢l pais tendremos estos tribunales. no
se crean estos tribunales en todas las locali-
dades, (en los Jugires en que no se creen.
seran resuellas las ceestiones ante el juer
civil de competencia coman? o Que va a
ocurrir con las comunas lejanas i los cen-
tros poblados? Por otra parte. s duda gue
ademits estos ribunales deberdin conocer de
cuestiones que hasta ahora no han sido de-
batidas, especialmente porque no se ha con
tado con Ta herramienta procesal adecuada,
cIhmctodo adversaral no permite que ol pro-
blema se plantee antes que ef contlicto esti-
tle. ahora podrin demandarse sotuctones
preventivas. o tal por ke expectativg gue el
Proyecto geierin, ¢ Conueern olros enas
gue estan latentes, esperando una vatvala de

oscape.

Y oen ellossim dudas al menos enoni
OPINOLL el Provecto mereee una nueyi o
tica, va que al revisar la conpelencia que se
le [a. deja de Tado piaterias que sin duda
son de derecho de fmulan las cuestiones
relativas al adulto mavor. ¢llos s¢ encuen-
tran desamparados vouna Ty gue se ocupe
deltema de fa il debe necesuriamente
hacerse cargo del tenie Pero Lo gue mis Ha
mala atencion, puesto que todos fos docu
mentos v trabajos que precedieron aoste
provecto, se han ocupado v reconocido
como una realidad creciente pero no por
clto que deba fomentarse - Licdey hingnora-
do la regulacion de los electos v contlictos
que pueden nacer ded concubmato, convi-

vencta o uniones Je hecho,

St duda clfo consttuve un fendme-
no extendido en todo ol pais, suficientes

datos estadisticos asi o indean.

Naose estableve nise regulan, ntain
demode precario, los derechos vy obligacio-
nes que deberian asignarse a uniones volun
tarkas v permanentes entre un hombre y una
nger. sea en el aspecto personal como en
¢l patrmmontal. No se establece ni el deber
nt Lo exigibilidad de socotro clemental gue
La responsabilidad de Ta sttuacion de convi
venenvdebiernimportar, dejando en v com:
pleta idefension al conviviente abandona
do. entermo o ancrano.

Nose reenla tampoco. loclatvo al
dominio. adnunistracion v destino de los
brenes adquindaos por los convivienies. los
que se suelen adguins gracias al esfucrzo
comun. Bati sittacion s¢ toma eritica al ter-
mimar la convivencur, cuando se pueden pre-
SCTHAT, v SC Preschian, Sraves Injustcas, s
guie ¢l eonviviente perpadicado o veces ¢l
sobreviviente, tenga dercchos claros gque
hacer vader. Carece tambien ¢ conviviente
de todo derecho on una sueesion sin festa
MRt v i no ser por alguna norma aslada
coomateria de secundad social, su situacion
careceria de todo reconacimiento, a pesar
de que en muchas casos L convivenea re-

preseita ke unton de todi una Targa vida,

I casos exeepetonades. Tos Tribuni-
les han encontrado Ta formula para supern
B omsion Jeeal en Lo que se reliere alos
aspectos patrtmoniales: <obre La base de so-
[UCIones previstas par otras alluaciones.,
entre las que destacan Tas fundadas en las
reelas de! cuasicontrato de comunidad, de
las sovredades de hecho. del contrato de tra-
bato ven los principios que regulan ¢l enri-
guecimiento o causa, No obstante estas
soluciones, a mas de relatuvas, han enido

e mpacto muay marginal vonoe hacen sino
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poner en evidenciague la situacion analiza-
da carece de una solucion legal equitativa

de general aplicacton.

Un proyecto de ley como el que co-
mentamos debe contener alguna herramienta
(U PETMILA AVanzar on esle canpo.

Como vemos la problematica de la
Familia excede L institucionatidad juridica
tradicional. especialimente siose tiene en
cuenta que T mavor parte de la legislacion
sobre esta materia data del ticmpo de don
Andres Bello T se ered para fa sociedad de
st ¢poci, pero hov cuando se conocen tan
bien los problemas, se sabe [ causa de mu-
chos de ellos. am no ha surgido L respues-
ta adecuada, se han efectuado suticientes
diagnosticos de la realidad. ast se mencion
en eb Informe de ta Comision Nacional de
la Familia que senala: “La pobreza repre-
senta hoy para quienes fa sufren, una con-
dena a vivir en la marginacion social voa
reproductr en sus fanilias esas mismas con-
dictones. La margimacion. por su parte. fa-
vorece ¢l desarrollo de conductas
antisociales v produce una gran frustracion
y falta de expectativas en un futuro mejor.
Asic aunque puedan encontrarse entre os
pobres imprestonantes muestras de sohida-
rdad cn su lucha por Lo sobrevivencia, ta
pobreza de caridcter estructural destruye ob-
Jettvamente las posibilidades de formar v
desarrollar una famiha que cumpla con las
funciones sociales i ella asignadas v con la
formacion de las personas, segan se analiza
en diversas partes de este itorme. Ello nos
ha llevado a constderar a Ta pobreza, junto o
la modernizacion, como variables transver-
sales que traspasan todas los restantes te-

mas de este informe.”

Por otra parte. el mismo informe in-
dica como Tactores de perturbacion. que
alectan kuconvivencia familiar. el egoismo.
el que cada cual se ame mds a s1 mismo
como el primero de todos, conduce a ruptu-
ras. roces. alalta de entendimiento familiar
voaveees a crists, Las limitaciones econo-
micas. la realidad objetiva de que falta lo
suficiente para mantener el hogar, para ali-
mentar y educar a los hijos, para un techo
digno,Tas limitaciones que nacen de esa rea-
Bidad terribte de gue en una picza tichen que
CONVIVIE numcerosas personas de distintas
cdades v sexos: Lo angustia del hombre gue

se ve meapacitado para encountrar un traba-

Jo o para ganar lo suflciente para sostener o

su famihias la angustia de Ta mujer que se
encuentra on situacion analoga o gue ante
la crists que sutre su marido tiene que asu-
mir L responsabibidad del hogar: los efec-
s que en el seno de fa Tamiha provocan
lenomenos lamentablemente generalizados,
en mavor o menor medida, en las socieda
des modernas, como el alcoholismo o La dro-
gadiceron: condicionantes culturales, deri-
vadas de mtluencias de diversos tipos de
wdeas que. a veees., se toman como modas y
que stelen poner entela de juicio, como una
cosiarcatca. de otros tiempos. la institueion
nusniede la famdiag tensiones, urgencias v
demandas de Ta vida moderna atectan. de
uno u otro modo. Ta realidad familiar.

Fs de esperar que no se pretenda.
como ha ocurrido en otras materias en nues-
tra sociedad que se Hlegue a la judicializacion
de los contlictos familiares, pues con ello
se creard una expectativa imposible de re-
solver.

Quizas scan otras las instancias la-
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madas a actuar en osta materii. no solo los
tribunales deben hacerse cargo de la tarea
de aportar soluciones, que podran ser para
el caso concreto o particular, pero no e co-
rresponde a cllos una tarca preventiva nt
cducadora, sin perjuicio gque de mancera
tangencial, a traves de sus resoluciones pue-
dan hacerlo, mas no es su luncion priorita-
ria.

Eistamos ciertos por lo demas que
ninguna ley podra abordar toda la proble-
midtica de la familia. Ante esa realidad no
podemos permanceer indiferentes. cadiauno
debe aportar 1o suvo. por ello sea bueno re-
cordar la Rimas 30 de Gustavo Adoelfo
Becquer. “Asomaba i sus ojos una lagrima
y a mi labio una trase de perdon: hablo ef
orgullo y enjugo su Hanto, v la frase enmis
labios expiro.

Yo voy porun camino. ellia por otro;
pero al PENSAr ¢n NUCStro Mutio amaor yo
digo atn; (Por qué callé aquel dia? Y clla

dird; [ Por qué no llore yo! .

rl

.
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COMENTARIOS CRITICOS AL PROYECTO DE
LEY QUE CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA

Gonzalo Cortéz Matcovich
Prof. Universidad de Concepeion

[.- CONSIDERACIONES PREVIAS:
Planteamiento de una ponencia sobre witex-
(o prelegislativo.-

¢ me ha tvitado a participar en ¢l

Il Congreso Nacional sobre Siste-
mas Alternativos de Resolucion de
Conflictos “lusticta, Tribunales de
Familia y Mediacion Familiar ™. 1 tema so-
bre el que especificamente se me ha enco-
mendado intervemr refiere o los apectns
del Procedimivnto recudado en el Provecto
de Lev que crea tos Tribunades de Fomilia.

Los comentarios que it continuacion
se realizaran, estin referidos al texto de la
indicacion sustitutiva del Fjecutivo at Pro-
veelo de Ley que erea fos Tribunales de T
milia, de fecha 30 de mave de 2001 (Bole-
un 2118-18).

[a naturaleza del texto gue se co-
menta precisa de un especilico planteaimien-
to que os conveniente hacer explicito. Se
reliere a que ol estudio de un texto fegal en
vigor no puede sor ¢l mismo que el dean

texto solo en lase de proyvecto.-

Fuo clecto. rente aun texto fegal en
vigor puede ser neeesario agotar las posibi-
lidades interprotativas para gque se aleanee
el fin de la norma v para gue ¢sta pueda te-

per una adecuada mterpretacion sistemat -

ca. B cambio, frente @ un texto en proyec-
10, aungue la redaccion de fas disposiciones
pernnta alcanzar aguetlos objetivos, es fun-
damental v necesario poner de manificesto
aqueltos defectos que dificultaran buenas
wmterpretaciones v que ineluso pueden por-

mitir ¢ fomentar malas interpretactones -

s en of contexto de esta adverten-
cia previa que espero se comprendan las
apreciaciones criticas gque, desde ¢l punto
de vista procesal. formulo al Proyecto de
Fey que crea los tribunales de famiba v se-
nala su procedimniento.

La exposicion se limitara al analisis
de las normas contenidas en el Titulo T del
Provecto. que se reliere alos principios del
procedimiento. a las reglas generales v al
proceduniento ordinario de aphicacion ge-

neral.-

2.- PLANTEAMIENTO GENERAL
Como plantcamiento general, frente o un
Provecto de lev. el examen tiene que i diri-
vido en una doble diveecion:

a) En primer lugar, se trata de valo-
rar st el Provecto cu estudio responde auna
realidad social determinada, en el senudo
Jde ser una herramienta que sirva pari dar
respresta a las distintas cuestiones que plan-

tean. en general, las denominadas erisis -



nriliares .-

by ' seeundo 1érmine. se trata de
detectar Tos posibles problemas de téenican
feaistativa de que puede adolecer el texto

que se comenta.-

Lasvadotacion general del Proyecto
v las bondades del msmo v han sido ox-
puestas por quicties mie han precedido en i
palabra. Me Timitard a exponer aguelias ob-
servactones que he considerido mas itere-

sanles,

3- OBSERVACIONES PUNTUALES O
SPECIFICAS:

A) SOBRE LON PRINCIFIOS DEL PROCH-

poynestor Ll articulo con adelanie ary
del Proyecio senala que ol procedimicnto
que aphearin Jos tnbunales de familia serd
excncialmente  oral. concentrado v
destformahizado v gues adamds, en ¢l prima
ran los principros de L inmediacion, de la
oliciostdad v T busgueda de soluciones

colaborativas entre las partes

Comparto Leopinidn de quicnes sos-
tnenen que todo el problema del proceds-
micnto se resune en dos principros: oralidid

VO ONCIIar.

De igual modo hay que estar de
acuerdo conquicnes postutan al proceso oral
como el mejor v niks condorme con L natn
rafeza v las exipencias de L sociedad mo

derna.

Pero es imposible sosliyar gque a o
largo del siglo que reeicn paso. L oralidad
ha sido el anheto perseruido v ne alcanza-

doy. con ¢l T finahdad de abreviar Ta dura-

Frveradad Catenctde fomica Revinta CR A NT 3o i 2000

ciom de tos procedinnentos. Esie verdadero
“mie” de lvorahdad notese. por cemplo,
quo en spana tiene rango constituctonal
fart. 1202 ¢

domiraniemente oral

Col procedimicnto sera pre
st bren. ha logra
docomyencer i los weoricos, no ha logrado,
st embargo. convencer a los practicos. Ta
realidad, pues, se miicsira renuente frente

Lumtroduceion de esta 1éenivi -

I as razones de este fracaso del mo-
deloearco de T oralidad. cuando es tras-
ladada o L reabidid, obedecen o una muali-
plicidad de Tactores. que no es oportuna ¢i-
TAr AQUIL PCTO Cs THPOre CONsIenar que.
hasta ahora. el acortamicnto de la duracion
del proceso, perseguido o tran s de Ta
oradidad. no se esta consiguiendo. s de es -
perirse gue el Proyvecto que se comenta Jo-

LI SUPCTAR oste meoivenionte.

Fnclogue aume ad articulado del Pro
yecto en s es nmportante destacar que el
prefegisladon nende aomancjar un coneepto
restringado de Lvoralidad. Jo que e conduce
a ctectuar declaraciones reiteratinvas

sobrenhundantes. Me explico.

Elpretegisiador pareee entender que
v orahdad exsimplemente un método. una
lecnica contorme a o cual los actos prove-
sales xe realizan de viva vos normalmenie

e audhiencs

Lo crertossmembargo. es que o con
cepio de orabidicd trene un sienificado mu-
chistimo mids amplio v comprensivo. Con la
otalidiad se smtetiza un conunto de carag
teres del procedimiento. un sistemae comple

Lo de principros entre st coordinados, mse-
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parables unos de otros.-

Fin este sentido, Ta oralidad mmplica,
supone. la inmediacion, es decir. gque laac-
tuacion del juez se veriligque en contacto
personal con las partes, prescindiendo de
intermediarios. De ahi que. a mi modo de
ver, implique una repeticion intl hablar de
oralidad ¢ inmediacion. porque una suponge
la otra.-

Hay algo mids importante. podria
pensarse que ambas formas, oralidad ¢ in-
mediacion son principios relacionados pero
independientes, sin embargo. bien vistas las
cosas ¢s posible concluir que la oralidad
solo tiene sentido si el juez que ha de de-
cidir 1a controversia ¢s ¢l mismo que ha
asistido al desarrollo de fa prueba y en-
trado en relacion directa con las partes.

b deeir, el jues de an proceso oral
debe estar constituido desde ¢l comienzo de!
pleito hasta su conclusion por la misma per-
sona fisica. s evidente que la oratidad no
funciona si los actos procesales se llevan a
cabo antc personas diferentes, porque la
impresion recibida por el juez que asiste a
uno o Mas actos no pucde infundirse en ¢l
otro que deba juzgar.-

Fitonces, como conclusion, puede
afirmarse. primero: que Ta inmediacion cons-
tituye la esencia del juicio oral y que no se
trata de principios distintos o autdnomos
sino de dos aspectos de una misma reali-
dad. por o que resulta redundante aludir a
ambas como téenicas distintas ¢ idepen-
dientes.-

Lor segundo lagar, que el efecto fun-
damental de la inmediacion es la imposibi-
lidad de que se produzean cambios en las
personas fisicas que componen el tribunal
durante la tranntacion de la causa. En este
sentido, lancecesidad de que el juez que pre-
seneia las pruebas sea el que dicta la sen-
fencta es totalmente desconocida en nues-
tro proceso civil; antes bien, por el contra-
rio, nuestra legislacion acepta con todas sus
consceuencias la posibifidad del cambio del

Juez a o fargo del proceso (picnsese. por

cjemplo. que es perfectamente posible que
la mspeccron personal practicada por un jucz,
sea aprectada por otro, con lo que desapare-
ce ta razon de ser de la misma).-

En este orden de ideas creo que falta
UNQ NOrma que sea categorica al respecto.
bis crerto que. conforme al art. 11 del Pro-
yeeto, las audiencias y diligencias de prue-
ba deben realizarse en presencia del juer y
que estid prohibida a delegacion, pero en
ninguna parte se garantiza esa wdentidad -
sica @ que se ha venido aludiendo.-

Se mie podri responder diciéndoseme
que ¢l procedimiento establecido se verifi-
ca en una sola audiencia prineipal de con-
testacion y prucba, por o que la posibilidad
de que operen cambios tisicos de la persona
dei juer no existe.-

Pero no puede olvidarse, en primer
lugar. que siempre pueden suscitarse situa-
ciones no previstas por la ley que deman-
den T celebracion de una nueva audiencia
y que incluso el propio Proyecto reficre la
posibilidad de que se verifiquen audiencias
complementarias, es decir. audiencias sepa-
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la entrada al fondo del asunto. Fste es el
ideal, pero asi como en el supuesto anterior,
¢l prelegislador no puede desconocer que en
clentas y determinadas situaciones puede ser
necesaria una audiencia complementaria, en
esta materin debe prever que tambicn hay
tncidentes y cuestiones previs, que pueden
aconscjar sein resucltas antes de entrar al
fondo del asunto.-

0 esta orientacion no se acaba de
comprender. cudl es ef senndo de la frase
que cterrie] art. 9" del Proyecto: No existi-
rin on este procedimicnto incidentes de pre-

VIO y especial pronunciamiento.-

Stlo que ol prefegslador quiso dearr
es que Jos Ineidentes ue se SUsCiten 1o sus-
penderan el curso del proceso principal. de-
b1 decirlo de ese modo, pero resulta evi-
dente que no porque el legislador o esta-
blezea han de desaparecer esta clase de -
cidentes. Pero max imporknte (ue esto ex
que una postura i rical sobre Ja nateria
pucde productr ciectos adversos o os pre-

rendidos.

Iis facil entender que To que se busea
es evitar que, a nves de L promocion de
incrdeites, se provogue L suspension del
procedimicnto, pero el deseo de evitar sus -
pensiones puede Hevar, porun fado,asitoa-
CIONCs Mas Periciosas aun que la suspen-
sion y. por otro lado. puede signilicar un

pehigro para o justici,

Respecto afo primero. debe obrarse
con cautelirr Ue No sea gue Ukl asprracion
de cconomia y concentracion. conduzea a

la maxima anticconomia. de perder trabajo.

y dincro, en virtud de haberse tra-

Hempo y
imitado completamente un proceso que a la
postre resulto sin valor nulo. De acuerdo a
i cconomia procesal, es fundamental que
¢l fegislador tienda a evitar que el tribunal v
fas partes desarrollen una labor inttil, sus-
ceptible Tuego de ser anulada. Fsta es la va-
7on de que existan los icidentes de previo
y espectal pronuncianiento.

Aunque. como se ha resuelto, fa
cuestion de saber s1un incidente os o no de
previo vy especial pronunciamiento, debe ser
resuclta en cada caso particular, como pau-
ta vencral, puede decirse que comprende
todos aquellos mcidentes relativos a la no-
fidad de actuaciones y resoluciones, porque
es necesario subsanar todo defecto proeesal
antes e seguir el curso del procesor tam-
bicn todos aquellos casos en que apurezea
claramente que la resolucion de la cuestion
mcidental es determinante en la eficacia de
actuaciones posteriores. Picnsese. por ejem-
plo.en fas cuestiones sobre competencia. la
nulidad de lo obrado, o sy hay duda st laper-
Sona en cuestion es o no menor e edad
(¢ debe tramitarse completamente ¢l proce-
s07). Todos estos son incidentes cuya reso-
lucion no puede quedar postergada para de-

tinitiva.-

Y qué hacer con los litgantes gue
promucyan incidentes con b intencion de

dilatie ¢l proceso.

Eo primer Tugar. el juez, con base en
Jos criterios antes mencionados, deberd de-
terminar st clectivamente en el caso conereto
se trata de uno de aguellos incidentes de

clectos suspensivos v, en segundo lugar. ¢l
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propio Proyecto. en siart 17, da expresas

yamplias Beobades el jues de Tanilia para
reprimir v sanctonar ¢l traude procesal v la
inala fo de los inganies.

Cuando afirmo que la concentracian
Hevadaal limite puede significar un peligro
para fa fusticio, pienso fundamentalniente eo
las cuesttones de caricter prejudicnnt penal.
La aplicacion estricta del art. 9" inciso (en
adelante ine.) 2% Heva a concluir que de se
guIrse una causa criminal por los nismos
hechos que se debaten e o] tribunal de
familic, en ningdn ciso se suspendera ol
procedimicnto que so siea ante este aliimo
FIStO e muy peligroso v e pareee niis co
rrecta la regulacion gue hacta ol art, 3" ine.
2% del viejo Codigo de Procedimiento Pe-
nal, en orden gue “Cuando la accion civil
se efercite separadamente de la penal,
agudlla podva quedar en suspenso desde
gue ol procedimicnto criminal pase al es-
tado de plenario™ oo velacion con o dis-
puesto en el articulo 167 Codiga de Proce-

dimiento Civil

B) SOBRE LA PrUERA: 1] preleesiador cons.
ciente o inconscientemente de la relevanes
del tema ha establecido en el articulo 20
del Provecto que “Constituivan medios de
pracha todos aqucellos que, obtenidos lici-
tamente, sirvan para formar la conviceion
del jues™

Como se sabes Tas opetones fundi-
mentales del Teaislador paca la conlizura
cronde un sisteni prohatorio son principal

mente tres:

) Lamicativceen elaporte de fas proe-

buas:

by Lo determumacion de los medios de
prucha adinnsibles v
¢ Fasvaloracion de La prueba rendidi

Far o que respecta al primer aspec-
to. laopeon del texto prelegistativo e
merece un comentario negatno, La inicta-
tiva probutorta parece haber quedado reser-
vada exclusivamente i las partes v aungue
no hay umi norma especifica que asi to con-
sagre, clarticulado del Provecto razona so
bre L base de Tpracha ofrecida por las par-

oS

Conesti exacerbacion del principio
de aportacion de paite en a fuse probatori,
sepierde asi tniexeelente oportumidad para
intradncir, con fias debidas limitaciones gue
mmpone fa mparcialidad v el respeto o los
principros dispositive vode contradiecian.
cierta iniciativa cn materia probateria de
parte del jues. atenudandose de este modo
L alternativa dispositiva pura que parece

acoger el testo,

Adictonalmente, prénsese, ademas,
que en el procedinmiento general regutado
noexiste el tramue de atacion para oir sen-
tenent vono se ve la oportumdad procesal
para que el jues pacda hacer nso de Tas de
nomumnadas medidas paramejor resolver re-
vuiadas en el proceso civill presentindose
L paradopa de que en este. Tas tacultades pro-
bitorias del juey pareeen incluso mids -
plias que en el proceso ol especial que se

reaubi en el Provecto

Ll segundo componente que caracteriza ol
sistema probatorio s la determmacion de

los medies eha admisibies

3
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Los medios de prueba son, como se
siabel los elementos que en un sistema se
consideran idoncos para produciv conviceion
cn el juzgador

Las alternativas para su regulacion
se reducen, en general, a dos: el estableci-
miento taxativo de tos medios de prueba ad-
misibles o disponer una libertad para alle-
gar lTos elementos de conviceion, s seha-
lamiento legal. Ambas opeiones admiten
matices pero. en lo que mporta ahora, una
primera observacion revela que el texto
prefegislutivo recoge lo que es ya una mar-
cada tendencia de L legislacion comparada
hacia una amplia admisibilidad de los me-

dios de prueba.-

Es facil observar que fa ampha
admisibilidad de fos medios de prucha, no
es s0lo unaopeton de wWenica legislativa sino
que comporta una dectsion con un mgredien-
te politico timportante. que afecta la nocidn
que se tenga acerea de T funcion judieral.
Lis reveladora del grado de conlianzi que se

tiene hacii los jueces.

Pero es importante destacar una cues-
tion. gue era s lo gue me releria cuando me
preguntaba st en la redaccron delart. 20 del
Proyecto se fue consciente o mconsciente:
amplia adnnsibilidad si, pero clart, 20 agre-
ga “medios de prucha obtenidos Ticitamen-
e’ Reconoce ¢! Provecto que el proceso
ne es un campo de batalla en el cual sean
permitidos todos los medios utiles para
triunfur.-

FL tema de Ta prueba tlicita no es un

tema menor. os relevante v las posiciones al

respecto no creo pueden considerarse com-

pletamente pacificas.

Cuando se habla de prueba ilicita hay que
distinguir dos situaciones:

acion en si es
ilicita, por cjemplo. todas aquella sitnacio-

1.- La prueba caya reali

nes en tas gue ha existido fa anulacion o dis-
nmunacion de la voluntad del sujeto que in-
terviene en el medio de prueba, es decir.
declaraciones orales o eseritas conseguidas
con violencia o intimidacion u obtenidas
medinnte hipnosis. En todos estos supues-
tos, resulta evidente gue esta prucha es in-
cficaz, es nula No es ésta Ta aludida en ol

art. 20 del Provecto.-

2.- Ensegundo tugar, estin las pruebas ob-
tenidas ilicitamente, pere aportadas at
proceso en forma licita. Son ¢stas fas mas
peligrosas v que mavor debate suscitan.-

Sc trata, por ejemplo, de cartas obte-
nidas de mancera dolosa, grabactones en cin-
fas de conversaciones sin conocimiento i
consentimiento del mteresado; conversacio-
nes telefonicas intervenidas, peliculas. in-
tereepeion de correos electronicos, ete.

Existe un importante scector doetri-
nal que opini que. sin perjuicio de sancio-
nar. imcluso penalmente a quienes obtuvie-
ron la prucha tlicitaimente, una vez aportada
i prucha al proceso, ¢sta debe ser plena-
mente eticaz, va que la reconstruceion de la
reahidad debe ser el principio inspirador del
proceso. v resultaria contradictorio prescin-
dir de pruebas formalimente correctas (ni-
camente por Lt existencia de (raude en su



obtencion, o que cquivaldria a prescindir
voluntariamente de un elemento de convie:
aon relevante para el justo resultado del

proceso.-

St embargo, para la mavoria de 1
doctrima, dichas pruchas deben ser aparta-
das radicalmente del proceso. no solo en ri-
76n de su origen esencialmente ilicito sino
principalmente porel petigro de abuso a gue

daria lugar su admision en ¢ proceso. v por

Lt amcenaza potenctal gue significaria para
las garantias fundamentales de las personas.
especialmente ¢ respeto a b imimidad v
vida privada -

Eltesto del Provecto hatonmudo par-
tdo por esta il posicion v esto s signi-
ficativo porgue no hay en nuestro derecho
POSIIVO Uni normia que excluva expresi-
mente fa prucba ilicita vy hasta ahora no ten-
co noticia del pronuncrimiento de tallos en
Lal sentido.

La licitud de T procha se retiere en-
tonces a la torma de obtencion de la fuente.
La consceuenvia procesal de tailicitud no
esta precisada en el Proyecto, pero ki logica
indica que significar i melicacia procesal
de da pruebalicitimente obrentda.

Fsto sigmifica gues en primer Tugan,
tates pruchas no serin admisibles en el pro-
CESO YL St por cualquicer razan fueron adimi-
tdas y practicadas. T diciad se taducind
en sufalta de aptitud parac formar L cony ie-
cion del juez. es decir, para motivar L sen

encit.

Pero no se erea que con esta prohibi
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cion quedian resueltos todos las dilicultades
vinculadas o T pracha tlicita, Fxisten va-
rias cuestiones vinculadas con la materia gue
pueden presentar problemas. n efecto, sue-
le suceder que. como dertyacion de la pruce-
ha abtenida 1licnamente. se ha practicado
otra que. considerada en forma wislada, es
licta, Piensese, por cjemplo, en la carta ro-
bada que da cuenta de testigos u otros do-
cumentos v con el examen de ¢stos se logra
el tin probatorio perseguido. Qué ocurre.
cntoncees. con estos oiros medios gue. sien-
do licitos en sic se descubren a conseeuen-
civdel empleo de medios ilicitos. [ Son ul-

canzados por L theitad?

Otru mterrogante que puede plantear-

se ey que stucede respecto de la persona del

Juez que toma conocimiento del contenido

de todas estas prucbas ilicitas, de las eraba-
crones. de das cartias. ote, Quizas seria mas
adecuado separara este jues de Ta causa, para
giie quien lo reemplace. sin conociniento
de esos antecedentes probatorios, pucda juy-

zar con absoluta imparciahidad.
C) SOBRF TAS MEBIDAS CAUTFIARES?

Larcahizacion de a ceuvidad juris
diccional. del proceso. exige tiempo. Fo
eNige aungue se cumplicran eserupulosa-
niente Jus previsiones legales sobre su du-
racion. Pero exige aum mas tiempo, porquie
a menudo esas previsiones seoven amiplia-
miente desbordadas en o readidad v oo hin
que ser ingenuos vopensar que ello no ocu-
erird con ¢l procedimicnto regulado en el

Provecto que se comenta

Sucle saceder gues durante ese tiem-
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po, imprescindible para la yealizacion del
proceso. ¢l demandado aproveche esa de-
mora para adoptar conductas o realizar ac-
tos que impidan o dificulten gravemente fa
efectividad de la sentencia.

El proceso cautelar (las medidas
cautclares) os precisamente el instnunento
creado para contrarrestar ese riesgo.

La regulacton de un sistema de me-
didas cautelares, comienza por aquellas nor-
mas que directamente conliguran las medi-
das caurelares, es decir, las que precisan las
consecucnclas juridicas de fa norma que es-

tablece una medida cautelar.

[Las téenicas legislativas disponibles
para la contiguracion de las medidas
cautelares son diversas.

Las alternativas extremas en fa ma-
teria son. ¢l establecimiento de una clausu-
la general y tmica en virtud de la cual se
entrega a la decision del tribunal la defini-
c16n del contenido de fa medida cautelar que
la norma autoriza, v bien. fa disposicion de
su regudacion mediante medidas coneretas
y especificas.

El Proyecto opta por la primera al-
ternativa y. en el art. IR autoriza al juez para
decretar “cualquicr medida cauntelar que
estime indispensable para la proteceion de
un derecho”. Esta (nica norma esta desti-
nada a asumir el papel de precepto regula-
dor fundamental de o tutela cautelar en la
materia.

Esto significa que. cumplidos los
presupuestos de la medida, el juez tiene au-
tonomia para acordar aquella que mas se

s al Provecto de Ley que ereaclos Fnbunales de Fanndia 14

adecue a la situacion Juridica cuya cautela
se pretende y al peligro que se pretende evi-
tar.

Creo que debid preverse de modo
nus explicito la posibilidad de que ¢t juez
acuerde medidas cautelares indeterminadas
o atipicas. Una norma que autoriza esta cla-
se de medidas es sin duda, un indice de per-
teceton del sistema de tutela cautelar. por-
que posibilita que las medidas adquieran la
Texibilidad necesaria para contrarrestar si-
tuaciones de peligro dificiles de prever.

Ahora bien. estiindeterminacion al-
Canza no ‘i('\i(\ d ]().\ (.']‘CC[U.\' (3] CUnSCCllCnCiilS

Juridicas de la norma, sino también al su

pueste factico de ella, de modo que al juez
le competa coneretarlos para el caso espe-
cifico.

Frente a esta imprecision cotno sin-
gularidad de la potestad cautelar general hay
que plantearse, por lo menos, dos
interrogantes, a mi juicio, fundamentales: a)
Cuales son los reterentes que deben tenerse
en cuenta a la hora de determinar fas medi-
das v b) Sitiene limites esta potestad cautelar
general y st respuesta a esta segunda cues-
1on es afinmativa, cabe preguntarse cudles
son estos linvites.,

1l hecho de que la norma procesal
no precise sus efectos o consecuencias juri-
dicas. sino que enconmende al juez su con-
crecion, debe Hevarnos a formular dos 6r-
denes de afirmaciones: de una parte, en un
sentido negativo, que esta situacioén no per-
mite aseverar que ¢l juez tenga plena hber-
tad en el desempetio de este cometido, sino
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que hace necesario trazar una linea
delimitudora detambio de esta tacaltad dis-
crecional atrtbuidy por Ta norrie De ot
de manera postina, que se esti imponiendo
alinterprete una Labor de imdagacion acerea
de los condicionanmicentos legales. fimites v
alcances de una norma de esta clase,

Aungue Ta lev dere a b decision det
Juez Ta determinacion de las medidas que
estime pecesarias v conducentes para o
cumplimiento de Tos fines previstos por la
norma que establece L taela cautelar gene
ral, naturahmente gue aqud! debe desenyvol
verse “dentro de an ambito que la propra

ley concede v que tiene sus limites”

Crnitertos tales conio el de necesicdiad
voel principio de minima injerencia en la
esfera juridica del demandado. son patas
orientadoras del jues, que degan claramente
establecido gue Ta concepeion de potestad
cautelar general debe regirse por ciertos
Principrios rectores. que v mas allia de la
regulacion legal v que actiau a Ly ves como
vordaderas limitaciones Q I

discrecionalidad.

Lo que et prelegistador parece des-
conoeer o haber olvidado, es que L opeion
fegistativa para regubar las medudas no os-
cila tnicamente entre potestad cautelar ge-
neral y medidas cautelares especificas, sino
que los dos sistemas deseritos pueden coim-
binarse.

Una alternativa es o regulacion de
medidas coneretas v, a modo de clerre. ¢f
establecimiento de una clausula mas o me-
nos generid, rigiendo de este modo ¢l prin-

aptode gue a cadia fornde peligro corres-
ponde una medida especifica. pero es el re

conoctmicnto de que la prevision legislat

vitno puede agotar todas las situaciones de
pehioro dignas de tuteta cantelar, Jo que pus-
tifica que hava una norma de crerre ded sis-
tema que. de manera residual, abarca todos

los supuestos no previstos por el legixlador.

Hay una segunda alternativa que
ofrece L conjugacion de tos sistemas antes
deseritos, v gue me parcee mas apropiada
que T recogida en of Provector esta consis-
e en sttt una nonna cautelar de carae-
ter zencral vooa modo meramente
counciativo, una enuneracton de medidas

especificas v detenmmadas

AnNte una normma cuvo supuesto de

hecho e ampreciso v cuvas consceuencis

Juridicas también o son el jues puede expe-

Fmentn una sensacion de msceoridad, de
“micdo al vacro " que en definiuva haga la
nora moperante. Los autores del Provec-
Lo, quizas mas sensibles o esta posibilidad
debieron optar por una téenica de indicar

cremplos

Esta teomean de senalamiento de pro-
totipos de medidas adoptables resulta parti-
culrmente atl para agucllos sistemas en los
que, como el chileno. se transita de un sis
tema de determinacion especitica de las
muedhdas cautelares procedentes hacia uno
en que se dern b diserecronadidad del juer
voa las necesudades ¢ imaginacion de los
lttgantes la concrecion de tos efectos

cautelares adecuados.

Can este [ECIC “Ne couseryvan ven
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tujas v reducen inconvenientes permiticndo
orientar fato al solicitante como al juzga-
dor respecto a las medidas disponibles. sin
limitarles, por otra porte. ol contenido al
dejar una clausida abicrta donde se puede
incluir cnalquicr cantela aunque no esteé on
concreto especificadin ™.

La conliguracion de los presupues-
tos de la potestad cautelar general que con-
siga ¢l Proyecto me parece algo conlusa.

Se exige. en primer lugar. que para
decretar la medida e gravedad de los he-
chos ast lo yequicra ™. s decir. que solo ante
la demostracion de lo exastencia de hechos
graves, os procedente fa medida. En el pro-
ceso civil, esta gravedad de hechos no ey
exigida  al menos de esta forma de modo
que seda ke paradoja que en esta materia.
donde la via para obtener medidas cautelares
debiera ser mias expedito. se imponen requi-
sitos mas gravosos para gue sean acorda-

das.

Por otro lado, ¢f art. 18 det Proyecto
exige que lamedida sea “indispensable para
la proteccion de un derecho™. Quicre deewr
esto que si la medida no es indispensable
sino solo necesaria para proteger un dere-
cho. ésta no debiera ser acordada. No pare-
ce razonable, pero la redaccion del precep-
to pudicra promover esta INterpretcion res-
trictiva de la funcion de la medida.-

Silo que el prelegislador ha querido
decir es que para la adopeion de una medi-
da cautelar os necesario la existencia de un
derecho en situacion de peligro. debio ser
mas claro.-

-

De otra parte, la vinculacion entre
medida y derecho que hace el Proyecto no
me parece apropiada. La instrumentalidad
exipe vinculacion entre la medida y la even-
tual sentencia que recatga en el proceso, ya
gue la medida tiende precisamente a evitar
la incfectividad de la sentencii.-

I a posibilidad de deeretar medidas
cautelares con caracter previo a la demanda
parece excluida del Proyecto, ya que habla
de la posihilidad de adoptarlas “en cualquier
extudo de la cansa . Lista coneepeidn es-
tricta de Lo instrumentalidad conduee a la
obligatoriedad de que 1a adopeién de las
medidas cautelares pueda operar tinica v
exclusivamente en el ambito temporal que
va desde Ja iniciacion del proceso princi-
pal hasta su terminacion.

Liste es un defecto importante en la
regulacion del Proyecto porque son varii-
dos Tos motivos que aconsejan la adopeion
de medidas cautelares con antertondad al
micio del proceso principal. La efectividad
de Jatutela cautelar se puede ver seriamen-
te afectada al restringirse la oportunidad en
yue pueden ser acordadas las medidas.-

Finalmente, hay numerosas cuestio-
nes vinculadas a la tutela cautelar que no se
regulan en ¢l Proyecto: el régimen
procedimental aque se somete la solicitud
de medida cautelar no se establece; el régi-
men de la responsabilidad derivada del em-
pleo de medidas cautelares abusivas; régi-
men de impugnacion; normas para su gje-
cucion: el regimen de a oposicion del suje-
Lo pasivo de Ta medida y su procedimiento;
la posibilidad de revisar la medida por no-
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vedad de hechos v circunstancias,
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LAMEDIACION EN EL PROYECTO DE LEY DE
TRIBUNALES DE FAMILIA

Macarena Vargas Pavez

} INTRODUCCION
presente trabajo Liene como obje-

“ivo entregar una vision general
accerca de la regulacion de Ly me-
diacion ancxa a tribunales conteni-
da en el proyvecto de ley que crea los Tribu-
nales de Familia. conforme a la indicacion
sustitutiva presentada por el Ministerio de
Justicia el 30 de mavo de 2001,

Para clio, en primer lugar, se da cuen-
ta del contexto en que se regula la media-
¢ion como proceso alternativo al judicial
dentro del provecto de ley: en seeundo tér-
mino se presentan las definiciones centra-
les que ¢l proyecto propone en la materia;
en tercer lugar se senalan las materias sus-
ceptibles de mediacions en cuarto lugar se
detallan los requisitos para ser mediador. las
condiciones para ser inserito en el Registro
de Mediadores y los aspectos relativo a la
formacion de mediadores: en quinto lugar
se da a conocer ¢l sistema de licitacion y
pago de los mediadores, y en sexto lugar se
explica brevemente las formas de control y
fiscalizacion de los prestadores del servicio
de mediacion anexo a los Tribunales de Fa-
milia. para finalizar con algunas conclusio-
nes.

II. CONTEXTO EN ElL CUAL SE
ENMARCA LA REGULACION DE LA
MEDIACION FAMILIAR

L:1 proyecto de ey que crea los Tri-
hunales de Familia viene a cumplir con una
aspiracion sentida por muchos sectores so-
crales de dotar al sistema de administracion
de justicia de organos jurisdiccionales y pro-
cedimientos disenados para abordar en for-
ma especitica las particulares caracteristi-
cas que presentan los conflictos de tamilia.

La propuesta del Ejecutivo busca res-
ponder a algunas de las maltiples necesida-
des de modermizacion de la judicatura de me-
nores. Para cllo. como objetivos especificos
se han planteado los siguientes: (a) coneen-
trar  la hoy dispersa competencia de asun-
tos de famihia - onunsolo tribunal; (b) ofre-
cer a la crudadania respuestas integrales, a
través de la incorporacion de equipos
interdisciplinarios - conscjo téenico; y (¢)
ampliar la oferta de mecanismos de resolu-
cion de conflictos  hoy cast exclusivamen-
te adversartates  a otros, como la media-
c1én, que privilegian la participacion y ¢l
didlogo de las personas.

Il provecto original fue despachado
al Congreso Nacional en noviembre de
1997, iniciandose su tramitacion parlamen-
taria en la Comision de Familia de ta Ca-
mara de Diputados. Esta Comision aprobo
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el texto con algunas modificaciones v en
mayo de 2001 ¢l Ejecutivo presentd una in-
dicacion sustitutiva al provecto enviado., Ja
cual, recogiendo el texto ya aprobado por la
Comision antes mencionada. incorpora L re -
gulacion de dos aspectos ue en un comien-
7o iban a tratarse on cuerpos legales distin-
tos: la administracion del sistema nacional
de mediacion v las plantas de los [ribuna-
les de Familia,

Do este modo. la indicacion
sustitutiva contempla un capitulo completo
denominado “De la Mediacion™ (litalo V-
art 712 131) que reguda todos Jos aspectos
propios de la prestacion de fos servicios de
la mediacion anexa a los Tribunales de Fa-
milia: asuntos susceptibles de mediacion
familiar. procediniento. prineipios. adminis-
tracion dei sistema nacional de mediacion,
registro de mediadores de Tamilia v requisi-
tos para ser mediador, organismos de Tor-
macion de mediadores v programas de for
macion, hcitacion vy pago de los servicios
de mediacion. control v fiscalizacion de Ia
fubor de mediador.

L ALGUNAS DEFINICIONES GE-
NERALES

Tres grandes definiciones contiene ¢f
proyecto de Tribunales de Familia sobre la
mediacion gue marcan las caricleristicas y
modalidades que adoptard este mecanismo
e DUestro sistemi.

Unade cllas 1l ver la mas impor-
tante  dice relacion con wna definicion le-
gal del cancepro de mediacion, Ta segunda
dice relacion con quicnes y desde donde se

ofreceri el servicio de mediacion v, la ter-
cera se refiere ala administracion del siste
Nt de mediacion anexa a los Tribunales de

Fannlia.

a) CONCEPTO DEMEDIACION Y PRIEN-
CIPTOS QUE RIGEN EL PROCESO

1 Tl VorDe le Mediacion™ se
micia con ¢l concepto de mediacion que se
aphicard para los efectos de esta ley.

Lsta defimcion recoge los elenen-
tos contrales v que constituyen la base de
cualguier proceso de mediacion propuesto
por ¢l provecto, que entre otros aspectos.
cumple con L funcion de ofrecer un marco
tedrico para la comprension y aplicacion de
[ mediacion en nuestro sistemia de admi-

nistracion de justicia,

La detimeion del artculo 71 hace
mencion expresa al cardcter no adversarial
de lvmediacion., de participacion directa de
las pactes involucradas y o lu actividad
colaborativa ¢ unparcial que debe desarro-

lar el mediador.

Articulo 7102 Mediacion. Para todos
loxs efectos legales, se entiende por media-
cionaquel sistema de resolucion de conflic-
tos no adversarial, en el que un tereero neu-
tral, st poder coerettivo, ayvudi a las partes
a buscar por si mismas una solucion a su
contlicto,

Conjuntamente con lo anterior ¢l pro-
veceto lista y deline cuatro principios basi-
cos. que cotnciden con los comianmente
enunciados por by literatura especializada v
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que se han visto avalados por la prictica
general de T mediacion en los diversos
ambitos donde estise desarrolla, Ellos son
ieualdad. contidenciahidad. voluntanedad ¢
imparcialidad del medador.

rticndo T Drincpios del proce-
vo de mediacion. Darante ke mediacton, ¢f
mediador debera s elar por L observanen de
todits Jas normas quo ran el proceso conte-
midas enesta ey, boespeaal, deberavelar
por que se respeten los principros de igual-
dad. voluntinedad. confidenciahidad ¢ -
parclahdad.

drticudo TN

puesto mdispensable para que se lleve acabo

Donaldad. Serd presu-

Lx mediacion laigualdad de condiciones para
negociar en gue seoencuentren los
involucrados, Elmediador que detectare gue
alguno de los participantes no es libre para
BCEOCTIT OS¢ CHCUCTIIN ¢l WL situacion de
desventaja o sumiston respecto del otro,
debera procurar lograr un equilibrio entre
cllos v stesto no tueie posible. deberi sus-
pender o dar por terminada Ty mediacion

Articulo TV Voluntaricdad. 1Los
participantes podrin retirarse de la media-
Ccion en cuatlquier momento. Sten b prime-
ra seston o en cualquicer otro momento du-
rante ¢l procedimicnto alguno de ellos ma-
nifiesta suinteneion de no seguir adelante
con la mediacion. ¢sta se tendrd por ternu-
nada.

Avticulo SO Confidencialidad. 1.os
mediadores deberin caardar reserva de todo
lo escuchade o visto durante ¢l proceso de

mediacion. respondiendo porlos delitos pre-

vistos en el articulo 247 inciso segundo y
247 s del Codigo Penal segin sea el caso.

steontravimieren dicha reservi,

AL cfecto, quedaran protegidos por
¢l seereto profesional en los térmmnos que
senala el articuto 202 del Codigo Procesal
Penal y no podrin ser Hamados a declarar
cnjuicto en favor o en contri de ninguna de
fas partes, acerca de lovasto v oido en cual-
quicra de tos procesos de mediacion en que
hubicren mtervemdo, salvo en el caso men-
cronado en el inciso segundo de L disposi-

clon antes ctada.

Con todo, quedarin exentos del de-
ber de contidencuahidad v de responsabiit-
dad penal derivada de los delitos enuncia-
dos enelmciso primero del presente articu-
I en aqucellos casos en gque tomen conoct-
miento de situaciones de maltrato encontra
de menores de edad o incapaces. a proposi-

to del desarrollo de la mediacion.

Articulo N - Imparcialidud. 1os
mediadores serin imparcrales en relacion
con los participantes. St dicha imparciali-
dad se viere afectada por cualquier causa,
deberd rechazar el caso. justificandose ante
¢l ribunal que corresponda,

1os involucrados podran tambicn
solicitur al tribunal la designacion de un
nuevo mediador, cuando justifiquen que la
imparcialidad del nicialmente designado se

cencuentra comprometida,

El pronunciamiento expreso del Eje-
cutivo acerca ded contenido de los princi-
pros. aue pudieron haber sido solo enume-
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rados. se debe a la necesidad de sentar las
bases de una practuica de tabajo nuesa ¥
practicamente mexploradic en nuestro pais,
y ada vez constituir un referente para futu-
ras fegislaciones en otras dreas que busquen
promover este mecanismo de resolucion de
conflictos, Ademas cumplen con la funcion
de proveer a jucces. abogados. ustarios
distintos operadores del sistema judicial de
un conpunto de elementos para interpretar
armonica v sistematicamente distintas nor-
mas del provecto, con el fin de tener una
conprension coherente v consistente de ¢ste,

Como scapreciard, alo Lago del pro
yecto estos principios van adguiriendo for-
mas coneretas de derechos v obligaciones
que rigen a mediadores, tribunales v usui-
rtos del sistema. Porejemplo, elarticulo 82
regula una serie de prohibiciones o que es-
tan sujetos los mediadores, prohibiciones
que no hacen sino. readirmar ol principio de
"imparcialidad antes senalado.

S PRESTADORES DEL SERVI-

J DENMEDIACION,

Esto se retiere mias que i los requasi-
tos v exigencias puara ser mediador, al lugar
desde donde se sima komediacion en el sis-
tema de administracion de justicra Ta op-
cion del jecutivo en este punto es ofrecer
un servicio de mediacion anexo a tribuna
les, a cargo de profesionaltes externos al
Poder hudicial, separando de este modo. Ja
funcion propramente jurisdiccional con la
de la mediacion, que siobien son comple-
mentartas son de diversa nataraleza v obe-

decen a logicas distintas,

Avticudo 722 Prestadores det servi-
ciode mediacion. 1 serviero de mediacion
anexo o los tribunales de familia serd pres-
tido por fas personas naturales o juridicas
quu sean seleccionadis a traves del proceso
de lieiacion o qgue se retiere of Parrato Quin-

1o de este Tiulo,

) ADMINISTRACION DEL SISTEMA
NACIONAL DE MEDIACION,

FLproyecto propone que un ente in

dependiente v especiadizado se haga cargo
de Jaadministracion del sistema. os decir,
repistro de muediadores y de organismos de
tormacion. aprobacion de programas de for-
macion, Hamados a hettacion. contratacion
vopago de los mediadores, refaciones con
los Tribunales de Familia (derivacion v ho-
muoiogactény vl ejercicio de funciones de
controly Niscalizacton. Para desempenar exia
tarea, se proponc a creacton de un Depar-
tmento de Mediacion dependiente de ta
Corporacion Admnustrativa del Poder Ju-
dicial,

Articudo T3 Siviena de mediacion
ancexo o ribunales de famidic La supervi-
ston, control, registro v administracion de
lox recursos del sextema de mediacion anexo
a fox ribunales de familia, correspondera
a la Corporacion Administrariva del Poder
Judicial w o traves deoun Departantenio de

Mediucion.

IV, QUEMATERIAS PUEDEN SER
MEDIADAS?

El procedimiento para prestar los
servicios de mediacion propuesto por el pro-

yecto contenipli tres categorias de materias,
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segin sean o no susceptibles de medicion.
para lo cual distingue: cn materias de me-
diacion obliatorias (by matertas de media-
cron faculianay 1oy materas de mediacion
prohbuda

Far et priner crupo de matenas de-
nommadas de mediacion obligatoria se eo-
cuentran aquedlas relativas al derecho de
alimentos al derecho de cindado personal
al derecha v el deber de Tos padres ¢ ijos
que viven separidos o mantener nna rela-
cron directa s reguln asuntos gque tradico-
nalmente copan Tos tibunales de menores.
e acuerdo aestadisticas del Instituto Nu-
cronal de Pstadistieas tINFy corca del S0ty
do las causas que meresan on daactuahidad
a los ribunales de menores corresponden a

eabis tres materiis.

Lo antertor se sune al hecho de que
- por o general- estos asuntos son conse-
cuencia de fiseparacion de una pareja v tle-
wan i los tribunales de menores, precisamen-
te cuando los directiimente atectados Cht
este caso. los micmbros de L ox parea - no
fograron o no ntentaron buscar acuerdos

para zanjar sus diferencias,

rticudo S Medwacion oblivaio-
rras Las cansas rebatovas al derecho de ali-
mentos, ol derecho de cuidado persanal
al derecho v ol deber de lov padres o hijos
GUE VIVER sepnitddos o maniener wia rela-
clon dirccta v regubar, deberan someterse a
wn procedimicnto de mediacion previo a la
presentac arde o demanda, ol gre se regi-
v por-das vornias dela presente feve espe-

cialmentce porlo dispreesto cneste Tindo.

AT 149

Ui sepunda categoria de materias
stitclias o medieron seran las Hamadas 1u-
cultativas, que comprende todas aquellas
que. no siendo obligatortas, no se encuen
tran pronibidas. T prosyecto deja en nanos
del jues Lvdecision de dertivar o no el caso a
mediacion, para o cual deberd contar con
clacnerdo de Las partes i olueradas,

Proicuder "5 Mediacion tacultati-
van Las rostaomies materlas de comperencia
dedfos iribunales de frIHN'I'I&l‘ t*\t‘(’])llnlr/{l.\' las
seraladas cn b articudo siguionte, podyan
serdernvadas a nicdiacion en cralyiner es-
fada de b cavsa, hasta antes de o andicon-
o HIJI/'.’Q'I/J('HI:.’II({ nicdiante resolucion
yue promenciara o juez con acuerdo de fas

Jraries.

Favlos astartos a gue de-lugar L apl
cacion de fi ley N7UTY 325 sobre violencia
irataidivr fa nicdiacion procederd en bos
rerminos v ocondicrones establecidos en los

articrlos 30 v siguicites de la presenic lev.

¢abe hacer presente que. de acuerdo
al texto aprobado por la Camision de Fami-
[ de Ta Camara de Diputados. el provecto
establece vna serie de requisitos y resguar-
dos para derivar los casos de violencia
mtratinulir o medacion, Dichos requisi-
1oy se ostablecen en etarticulo 36y siguien-
Les i proposito de Ta regulacion de la coner-
lcion en el procedimiento para asuntos de
violenan moatanuliar Bnoellos ~o setala
que tanto el Hamado a conciliacion como la
dervacion de un caso a mediacion no seri
obhigatori, de lo gue se desprende su ca
racter facultativo, se establecen ademis Jas

condiciones en que podrin aphearse tales
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mecanismos ¥ los ciasos en que sera del todo
improcedente hacerlo.

Articulo 56.- Conciliacion. En este proce-
dimiento, ¢l Hamiado a conciliacion de que
trata el articulo 29, N7 3. no sera obligato-
1o,

Para decretar dicho Hamado. ol jues
deberda ser asesorado por uno o mds niien-
bros del conscjo téenico. asegurdandose que
las paries estén dispuestas a participar on
i proceso de conciliacion vde que exista
algun grado de reconociniienio de a sitia-
cion por purte del ofensor: Ademas, deberda
tener en cuenta la capacrdad de las partes
en conflicto para negociar libreniente v en
un plano de igualdad, como, asinisino, el
peligro potencial de violencia futura.

Lo mismo ocurriva tratandose de la

mediacion.

La conciliacion o la mediacian,
crando se hubicre dado luear a cllas. se
IHICTaran SECmpre por i o nas aidioncias
privadas con cada una de las paries, a fin
de darles a éstas mavor opormnidud de ex-
presarse libremente.

Articulo 57« Improcedencia de la
conciliacion vio mediaciaon. Sin embareao, si
se acredita felacientemente, nunca proce-
dera Ta conciliacion ni ta moediacion cuan-
do se acredite por cualyuier medio gue ol
demanduado o denunciado ha cometido an-
(es actos de violencia intrafamiliar o cuan-
do el denunciante o demandanie se oponga
a ello.

Ano 2002

i CRI:

Finalmente. ¢l proyecto establece
una tereera categoria de asuntos en los cua-
les Ta mediacion estard prohibida, va sea en
razon de la naturalerza de los conflictos de
que se trata (asuntos de orden publico, comao
el estado civil de Las personas) o bien, por
la situacion especial de las personas
imvolucradas en cllos (maltrato @ nifios o a
INCAPACES).

Articulo 70.- Mediacion prohibida.
No xe someteran a mediveion los asintos
relativos al estado civil o interdiccion de fas
personas, las causas sobre maltrato de me-
Hores o flh'(l/HI(‘(',\. lox /)}‘U('c’t/lrml'(’illu.\' -
ardados en fa lev 18620 sobre adopeion de
mienores de edad v las cansas sobre nulidad
de matrimonio v divorcio. sm perjuicio de
lo cstablecido en los articulos 26 bis v 35
his de la Lev de Mabimonio Civil

Nin embareo, sioen estos casos las
crestiones relativas a la wicion, régimen de
visitas o alimentos de los hijos, v las cues-
tones relativas af réginten parrimonial del
matrinionio disuclto o anulado, no hubicren
sido vesucltas en conjunto con dicha declu-
racion, v sea por resolucion judicial o en
forma yoluntaria v de comin acuerdo por
las partes, deberan somererse al procedi-
miento de mediacion una ves ejecutoriada
lasentencia, segin dispane el inciso segini-
do del articulo 26 bis de la lev de matrimo-
sio Civil,

V.  (QUIENES PUEDEN SER ME-
DIADORES? REQUISITOS Y REGIS-
TRO DE MEDIADORES

De entre todas las cuestiones que

concitan mterés respecto de la practica de
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Ja mediacion, la pregunta por sobre quidnes
realizaran esta labor, tal vez sea la que ge-
nere mayor inguictud en distintos sectores

profesionales.

Liste interes se explica porgue el es-
tudio y la practica de fa mediacion viene a
constituir en nuestro pais una nueva area de
trabajo protesional para muchas personas,
que por diversas razones ven esta lorma de
resolucion de contlictos - en ¢l tuturo,
institucionidizada  una suerte de respuesta
a la busqueda de otras formulas para resol-
ver conflictos de familia, especificamente
para aquellos que Hegan a los tribunales de

Justicia.

Tal como se sefialara con anteriori-
dad, ¢l Departamento de Mediacion que se
creara al interior de ta Corporacton Admi-
nistrativa del Poder Judicial serd el ente ad-
ministrador del sistema nacional de media-
cion, contemplandose dentro de sus funcio-
nes el de levar un Registro de Mediadores
de Familia ¢ inscribir a todas aquellas que
cumplan con los requisitos que establecera
la ley (articulo 97 v 98),

Para ser inscritos en ¢l Registro de
Mediadores de los Tribunales de Famiha, el
proyecto establece una serie de requisios
que, la experiencia comparada comparte cn
la mayoria de sus legislaciones y que dan
cuenta de una vision amplia y flexible de la
tarca del mediador.

Articulo 98.- Requisitos pura ser
mediador de familic. Para ser inscerito en el
registro de mediadores se requiere:

/) Poscer un titido profesional
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en of drea de las ciencias manas v sociu-
les otorgado por alguna Universidad del Es-
tado o por una Universidad o Instituto Pro-
fosional reconocidos por el Estado.

2) [Haber ejercido la profesion
por al menos (res anos.

3) Haber uprobado el curso de for-
macion para mediadores de que trata el
Parrafo sicuiente de ese Titudo.

) Na estar afecto a ninguna de lus
inhabilidades gie se establecen en el arti-
culo siguienic.

3) Contar con una oficing o recinto
adecado para el desarrollo de sesiones de
mediacian, de acuerdo a las especificacio-
nes contenidas en el reglamento.

Como se puede apreciar fos requisi-
tos apuntan al periil del mediador en cuanto
a la formacion y experiencia que éste debe
poscer pata desarrollar esta tarea. Bl pro-
yeeto opti por mediadores “profesionales™
en contraposicion de mediadores legos.
como ocurre en algunas experiencias com-
patadas  principalmente en mediacion co-
munitaria - en razon de la naturaleza del
contlicto a tratar, de Jos vinculos afectivos
entre los participantes y los efectos juridi-
cos que se dertvan de una acuerdo homolto-
wado ante los tribunales de justicia,

Por otrit parte, el proyecto busca abrir
ta practica de la mediacion a profesionales
provenientes de distintas dreas del mundo
de las ciencias sociales y humanas, dando
cabida, por ende, & un amplio grupo de pro-
fesiones  por ejemplo, educadores, socio-

logos, antropologos ¥y no s6lo a los profe-
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stonales comanmente vinculados a la pro-
blemitica familiar - psicologos. asistentes
soclales y abogados - como ha ocurrido en
algunas experiencias comparadas,

Por otra parte. se exige una forma-
cion especializada en mediacion familiar y
experiencta profesional previa, de no me-
nos de 3 anos. Esto busca perfilar un tipo de
profesional gue cuente con una formacion
completa
fanulia,

y ojald continua - en el area de

Se exige ademds que fos mediado-
res cuenten con un recinto u oficina idonea
entérminos de infracstructura, cquipamicnto
y aspectos administrativos. que ofrezea a los
usuarios las condiciones minimas para le-
var a cabo un proceso de mediacion en for-
ma adecuada.

El estar inserito en el Registro de Me-
diadores de Familia habilitard a estos pro-
fesionales a postutar a las licitaciones a que
se Hlamen - como se verd mis adetante
para hacerse cargo de un ndmero de casos
derivados de los Tribunales de Familia. De
este modo. cabe precisar que ol heeho de la
mseripeion no implica necesariamente que
ese profesional se descupene como media-
doranexo a los Tribunales de Familia, 1oda
vez que muchas personas iseritas, podrian
no postular a las licitaciones o que se con-
voquen o, habiendo postutado. podrian no
serseleccionados para prestar el servicio re-

querido.

El proyecto plantea excluir a ciertas
personas que no podrian ser inscritas en el
Registro de Mediadores por encontrarse en

determinadas situaciones gue aparceen
como incompatibles con la prictica de la me-
diacion, par cjemplo, personas condenadas
0 actualmente procesadas por delitos que
nmerezean pena atltetiva o por actos consti-
tutivos de maltrato infantil o violencia
intrafamiliar (art. 99).

VI. ORGANISMOS DE FORMA-
CION DE MEDIADORES Y PROGRA-
MAS DE FORMACION

Ll provecto asume que la formacion
de Jos mediadores es La piedra angular del

sistema,

Dade que ef trubajo del mediador se
realizaa “puertas cerradas” . en una relacion
dirceta entre los participantes y el media-
dor. es deber del stado velar porque estos
profesionales no solo alcancen un buen ni-
velde caliticacion téenica, sino que ademas
scann idoneos desde un punto de vista &tico.

Los programas de formacion de me-
diadores, asi como los organismos que puc-
den ofrecer esta formacion, son dos aspec-
tos cutdadosamente tratados por el proyee-
to. I electo, para ser inserito como media
dor se requiere contar con una formacion
espectlizada otorgada por alguno de los
centros u organismos acreditados ante el De-
partamento de Mediacion de la Corporacion
Admimistrativa det Poder Judicial.

L este sentdo. o provecto estable-
ce los requisitos que deben cumplir fos or-
ganismos que deseen ofrecer Tormacion,
contemplindose aspectos refativos al cuer-
po docente, a la metodologia a emplear, a la
experiencia previaen formacion de adultos,




La Mediacion en el Provecto de Ley de Trbunates de

cntre otros.

Articulo 102 -Oreanismos de forma-
cion de mediadores, Podran constituirse
conto organisnios de forntacion de moedica-
dores, las wniversidades e institutos profe-
stonales reconocidos por el Extado, acredi-

tados por el Departamento de Mediacion.

Asimismo. podran ser organismos de
formacion aquellos conros de mediacion
que cuenten con la misora autorizacion

Articulo 103 - Requisitos para cons-
titiirse en organisate de fornacion de ne-
diadores. Peara tener la calidad de organis-
mo de formacion de mediadores se requiere

contar con’

1) Expericncia aerveditable de a lo
menos es aios e progrdainas de docencia
pard adultos en el drea de las ciencias hu-

manas v sociales,

2) Una instancia que perntita efec-
tucar las pasantias a qie se refiere el articu-
lo siguiente. Con todo. para estos cfectos
podran wunirse dos o mds orgamsmaos d -
vés de comvenios de acuerdo al Reglamen-
to.

3) Un cquipo docente de caracter
interdisciplinario, en el que exisian al ne-
nos dos profesionales que acrediten forma-

cion en mediacion familiar

1) Un programa de formacion de nie-
diadores aprobado por ol Departamento de
Mediacion, de actierdo a los requisitos, con-
tenidos minimos v metodologias gue esta-

hlvzcu ol reglamento de esta ley.

Fannhia |

T
‘ad

De entre estos requisitos llama la
atencion ¢f enfasis que ¢l proyecto pone en
los programas de formacion de mediadores
de familia tarticulo 113 0" 4) como se apre-
cia, ¢l progriuma debe ser igualmente apro-
bado por ¢l Departamento de Mediacion
cumpliendo, a su vez, con cierto ndmero de

exigeneias

El programa de formacion no puede
ser inferior a 80 horas docentes. L] proyee-
to no dice expresamente st se trata de horas
cronologicax o pedagogicas, pero es dable
presumir que se trata de las primeras, toda
ves que se busca dotar a los alumnos de una
formacion completa que comprenda un alto
conjunto de conocimientos y destrezas. La
entrega de los contemidos deberd hacerse
mediante una metodologia que combine la
teoria v L practica. de modo participativo,
va sea a traves de rol-playing, simulaciones
u otras actividades stmilares.

A estas 80 horas teorico-practicas,
debe sumarse la realizacion de una pasan-
tia. s decir, una prictica supervisada por
un mediador experimentado. en donde ¢l
alumno pueda irse compenetrando gradual-
mente con la practica de la mediacion, atra-
vés de una participacion observanie y/o de
co-mediacion de casos. La pasantia debe
contemplar. al menos, diez casos, lo que sig-
nifica aproximadamente un total de 45 ho-
ras de pasantia, si se caleula sobre la base
de 3 sesiones promedio por caso, de 1 hora
y media de duracion cada sesion (4.5 horas
x 10 casos 435 horas).

11 proyceto contempla la posibilidad
que los organismos de formacion se asocien
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con centros de mediacion en funcionamiento
para ofrecer lus pasantias,

Articilo T~ Proeranias de forna-
cion de medivdores. Los programias de for-
macion de mediadores de los orcanismos
autorizados tendran come objetive funda-
mental entrecar a los alunmaos Jos princi-
pros. conocimicntos. destrezas v ooriterios
necesarios para desemperiarse como medio-
dor familiar:

Dichos programas estaran compues.
oy por una fase teorico-practica cuvd du-
racion no podrd ser inferior a 80 horas v
yuie deberd estar constituida en sus dos ter-
ceras partes por actividades praciicas gue
fomenten ha participacion de los alintios.

Adicionalmente, formard parie fun-
dumental del programea de formacion una
pasantia destinada a complementar la for-
macion teorico practica consistente en lu
participacion observante del alunmno en no
menos de 10 casos de mediacion, con ba su-
pervision de wn mediador experimentado,
donde el pusante asumird responsubilida-
des en ¢l proceso de mediacion en forma

gradual.

Si se suman las horas teorico-practi-
cas mas las horas de pasantia se Ilug:.l aun
promedio aproximado de 125 horas de for-
nacton, lo que probablemente esti mas cer-
ca de un post-tiulo en Lt formacion de post-
grado tradicional que de un diptomado.

VIL  SISTEMA DE LICITACION Y
PAGO DE LOS PRESTADORES DE
LOS SERVICIOS DI MEDIACION

Los parrafos sexto v séptimo del

Tiluto Vo del proyecto tratan dos aspectos
fundamentales de Ta administracion de sis
tema nacional de mediacion. Por una purte.
se establece como se seleccionan los me-
diadores mscritos para prestar los servicios
de mediacion v, por otra, cudl serd ¢l mon-
toy Ta forma de paga de csos servicios.

Respecto del primer punto, ¢l pro-
yeeto se mcehna por un sistema de seleceion
cn base a tondos concursables, ¢ los cuales
podrin postular los profesionales que se en-
cuentren inseritos en ¢l Registro de Media-
dores de Flannha Para ello, ¢l Departamen-
to de Mediacton de la Corporacion Admi-
nistrativa del Poder Judicial Hamara a

ltcitaciones regronales cada tres anos.

108 - Scleccion  de

prostadores de servicios de mediacion. La

Articulo

seleccion de los mediadores gue prestaran
servictos a los tribunales de famifia, se hara
mediunte licitaciones a nivel regional, on
conformidad o lus bases que puara este efec-
o fije of Departamento de Mediacion, en
conformidad « las disposiciones de esta lev

v reglamento

L Departanienta de Mediacion Ha-
mard a licitacion en cada region del puis
cadu tres anos,

Lt correspondiente flamado deberda
senalar of mimero de causas que se licitan,
el que serd igual al provectado para of

praximo periodo de tres arfios para la res.
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pectiva Region.

I licitacton se resolverd por un ju-
rado, que especialmente se convocari al
electo. conforme a ciertos criterios. o los
cuales se les asignara un puntaje deterni-
nado. Estos criterios son: (@) nomero y de-
dicacion de mediadores disponibles. en el
caso de las imstituciones; (h) experiencia y
calificacion de fos protesionales: (¢} sopor-
te administrativo disponible: (d} precio base
del servicio: {¢) monto de fa asignacion por
transporte: (1) distancia entre fa sede de la
ofteina de mediacion y el respectivo tribu-
naly, (g) accesibihidad de los servicios para
los usuarios (articulo 113y,

E:n segundo tugar, cabe hacerse car-
o abori de un tenv no exento de polémica
en la experiencia comparada v en la litera-
tura especializada: (como debe remunerar-
se a los mediadores”? (por caso? (por ho-
ras? ¢ por casos terminados con acuerdo?

Fstas son algunas de las alternativas
que se barajun lrente al tema del pago de
jos mediadores. Paises como Argentina han
optado por ¢l pago segun los acuerdos. en
algunos cstados noremericanos, ¢n centros
de mediacion vinculados a las cortes se can-
cela por caso mediado, ya sea que terminen
o no con acuerdo ¢ independientemente del
ntunero de horas trabajadas.

Como puede apreciarse la opeion por
una u otra formula de pago mplica una mi-
rada o un enfoque acerca do los objetivos
del proceso de mediacion. Para quicnes la
mediacion constituye una forma de descon-
gestionar los tribunales de justicia, un pro-

ceso sera exitoso en la medida que linalice

A
il

con un actierdo y el asunto “salga’ del sis-
tema de administracion de justicia. Bn el otro
exXtre MmO, para quicnes ¢f proceso mismo ya
es uma experieneia valiosa. en terminos de
reconocimiento de fos intereses del otro, de
didlogo vy participacion social, ¢l proceso
sera exiioso on la medida que los partici-
pantes logren comuncarse efectivamente en
un cliia de respeto v tolerancia mutua, con
independencia de la consecusion de un
acuerdo,

154 proyecto de ley de Tribunales de
FFamilia asume en este sentido una postura
mternmedia que intenta conciliar ambas mi-
radas o enloques, a través de un sistema de
page cscalonado. estructurado en tres eta-
pas, contempliandose en fa Qltima etapa un
incentivo al acuerdo alcanzado.

Articulo 116.- Determinacion del
\'(.’ll)!' (/‘l’ /U‘\' NCPVICHON (/(' I))t'(/‘f(l(‘l(')ll‘ I va-
[or del servicio de mediacion por causa, se
determbrara de acuerdo a los siguientes ori-

ferios:

i} Pago base: En aquellos casos
en que las partes no concurran ante ¢l me-
diador, o de comparecer solamente a una se-
$101 sin lograr acuerdo de las partes, el me-
diador recibird un pago gue se determinard
en L Heitacion respectiva, que no podra ser
superior a $7.967,

2) Pago dos: Tendra lugar cuan-
do las partes concurran a dos 0 mas sesio-
nes con el mediador, sin acuerdo entre las
partes. el mediador reeibird como pago 3.65
veees ¢l pugo base
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3} Pago tres: Las causas e que las partes
llegan a un acuerdo para sofucionar ¢l con-
flicto y sea homotogado por ¢l tribunal res-
pectivo. independiente del ndmero de sesio-
nes realizadas, el valor del servicio de me-
diacion serd 8.17 veces ¢f pago base™,

El proyecto contempla también nor
mas sobre limitaciones de los precios bases
antes senalados, asi como de reajustabilidad
de los mismos (articulos 117 v TIR). Esta-
blece también que los pagos por los servi-
ctos de mediacion se haran en forma diferi-
da. es decir, en pagos parciales (articulo

120).

Iispecial atencion cobra la incorpo-
racion de una asignacion por tramsporte  de
cardacter adicional - contemplada para los
mediadores o centros de mediacion que se
encuentren a mias de 40 kilometros de dis-
tancia respecto del tribunal que derivo la(s)
causafs) a mediacion tarticulo 123 v 124),

VIIL. CONTROLY SUPERVISION DI
[.LOS MEDIADORES.

El parrato octavo del proyecto (arti-
culos 126 a 132) seretiere i sistema de con-
vol, reclamos y sanciones de los prestadores
del servicio de mediacion, tarea que corres-
ponde al Departamento de Mediacion de la
Corporacion Administrativa del Poder Ju-

dicial.

Para cllo. el provecto establece dos
mecanismos de control de los mediadores:
(a) inspecciones respecto de las mstalacio-
nes. procedinientos y otros aspectos del ser-
vicio de mediacion. las que se podrin reuli-

7ar S VIso previo y (hy informes periddi-
cos a que estarin obligados los mediadores
cu forma anual y cada ver que el Departa-

mento de Mediacion se los solicite,

Articalo 128 - nspecciones. Las ins
pecciones u loy mediadores se Hevaran
cabo sinaviso previo, 5n dichas inspeceio-
nes se podrdan revisar las instalaciones on
que se desarrollen las tarcas. verificar los
procedimientos administrativos, cntrevisiar
a fos usuarios del servicio v, en general,
recabar todos los antecedentes que pernii-
L JOPMUrSe Wit impresion precisa acercy

del funcionamicnto de la mediacion.

Lox prestudores del servicio de me-
divicion no podiain negarse a proporcionar
let informacion requerida sobre los aspec-

tox wiateria de control

Articulo 129 Resuliado de la ins-
peccion. Al éermino de cada inspeceion se
debera emitiy i informe, cuvo contenido
sera evaluado porel jefe del Departuniento

de Mediacion

Articulo 1302 Injormes periodicos.
Los prestadores del servicio de mediacion
estaran obligados a cntregar los informes
periodicos que les solicite of Departameitto
de Mediacion. Deberan. en todo caso. cla-

horar wn informe annad de s costion on la

fecha que se exstablezca en ol contrare res-

pectiva

Siddichos infornies no fueren apro-
bados por el Departamento indicado. s
deberdan poner en conociniento de guion los
cluboro, a fin de que se efectien las correc-

ciones necesarias en of plazo de treinta dias.
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St ctlo ne ocurvicre o las correccio-
nes no frueran satistactorias, e aplicaran

las sanciones que establece esta fey.

Finalmente. o establece que s los
mediadores selecaonados venen alguna
conducta gue atente contra ¢l buen desem-
peno del servicios como por eremplo. sise
detectan trregulanidades en la admmistia-
c1on de los fondos o s1ose emitieren infor
mes talsos acerca de su gostion, seran obje
to de las sanciones que esteblece el proyees
tos multas, retencion deb total o parte de Tos
pagos, término antivipado del contrato yo
cancelacion de lamscripeion en o Registro
de Mediadores de Famihia tarticalo 137

132).

IX.  ALGUNAS CONCLUSIONES

Del breve anadisis de fa regulacion
de fa mediacion contemda en el provecto de
Tribunales de Familia, es posible destacar
al menos dos aspectos gue parecen relevan-
tes @ la hora de disenar un sistema de mie-
diacion conto el propucsto,

En primer lagar, T opeion de esta-
blecer el servicio de mediacion tuera de lox
tribunales. La intencion que hay detras de
esta opeion esti fejos de subestimar Ta fabor
que hoy dia realizan muchos jueces, asis-
tentes sociules v funcionarios de los tribu-

nales de menores de nuestro pais.

Los fundamentos de esta decision
son de caracter téeneo. La naturaleza v ob-
jetnvos de la tuncion jurisdiccional es por
definicion tu de resolyer, con una decision

de autoridad. ¢l conlhicto que los afectados

someten i conocimiento del juez. 1D verbo
rector Jde Lo aenvidad junsdiccional es re
solver v enceasiones, hacer ejecutar lo juz-
cado. con el aunthio de Ta fuerza pablica s
luera necesario. bBsta definicion ha dado
como resultado. a o Brgo de la historia, Ta
claboracion de un proceso de naturaleza
confrontacional. B ke mediacion, en cam-
bio. nos encontramos frente @ un proceso
en que el verbo rector es ayudar”. colabo-
rar para gue os dlectdos por st mismos
pucden buscar soluciones ab contlicto gque
los eotrampi. dando ortgen a un proceso de
naturalera colaborativo v no

controntacional.

La opaon de situar o fa mediacion
como waersyicio anese a los tribunales bus-
CACVTLIT QUC CSTE DICCATNSINGO S¢ v e fenta-
do a ajustar su naturalezi, objetivos y pro-
cedmuentos a una logica adversarial propia
de un proceso udicral, yoa desviar su camn-
no hacta otros tines y por medio de otras

reglas.

Ul segundo aspecto o rescatar es el
cuidado con que se regula la formacion de
los mediadores. Comeo se mencronara ante-
riormente. ¢l proyvecto no quiere dejar al azar
o ala conyunturi del momento, este aspec-
1o, aun a rresgo de caer enun legalismo ex-
treno,

Fxperiencias comparadas han dado
pie para analizar este punto con maximo
celo, buscando conctliar Ta libertad de ense-
fHanza de un estado de derecho con el surgt-
miento de uni nueva especializacion profe-
stonad con visos a transtormarse. tal vez. en
una carrera profestonal coun futuro no may
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lejano. Bstas eaperiencias indican que la for-
macion de un buen mediador — (éemea ¥
cicamente calificado - no pasa solo por te-
neralgunas habihdades profesionales o per-
sonales determinadas, sto que requicre de
it trabajo de entrenamienio para potenciar
aguellas que se cree tener v para adquirir
aquellas de s cuales se carcee. de modo de
complementarlas en una suerte de amalga-
ma de habilidades y destrezas,

Ls i deber del Estado establecer
cianones minimos de formacion para que
quienes van a desempenar esta delivada ta-
rea en ¢l futuro, estén dotados de ta mayor
y mejor cantidad de herramientas que sea

posible.




MEDIACION FAMILIAR Y DERECHOS DEL
NINO. UNA APROXIMACION!

Felipe Viveros?

n primer lugar. agradezeo sincera-
mente la invitacion del proyecto
CREA de fa Universidad Catdlica
de Temuco para participar en este [

Congreso Nacional sobre Sistemas Alterna-
tivos de Resolucion de Conflictos, dedica-
do a los temas de justicia de familia y me-
diacion familiar.

INTRODUCCION.

La presente intervencion tiene como
base y teldn de fondo L expertencia prole-
sional en que me ha tocado participar en el
Programa Piloto de Resolucion de Conflic-
tos Anexo a Tribunales - Mediacion Fani-
lar. del Ministerio de Justicia, en Santiago.
Al cumplir dicho Programa cuatro anos de
funcionamiento, sus integrantes hemos em-
prendido un esfuerzo de sistematizacion de
dicha experiencia,’ en el curso de la cual ha

sureido la necesidad de dar cuenta de un

Uversion revisadi v aumentadacde kponencia presen-
tada por e autor en el L Conyreso Nacional sobie Sis
temas Alternativos de Resofucion de Conllictos “Jus-
ticia, Tribunales de Familia v Mediacion Familiat,
lemuco., 27 v 28 de septiembre de 2001

"Abogado v profesor universitano. Mediador del Pro-
grama de Resolucion de Conflictos Anexo a Tribuna-
les - Mediacion Familiar, del Ministeno de Justicia
CLaststematizacion ded trabitjo desarrolliado por ¢f Pro-
prama de Resolucion de Canflictos Anexo a Tribuna-
les del Ministerio de Justicia en e periodo 19972000
puede consultarse en Vargas Paves, Macarena, e,
Mediacion tamiliar: Sistematizacion de una expericn-
cia, Mimssterio de Jusghica, Santiago, noviciabre 2001

conjunto de temas y problemas especificos,
extremadamente interesantes, novedosos y
desatiantes. los que. por supuesto, hemos
dehido enfrentar en [a prictica diaria de la
mediacion. Pada la reciente y paulatina in-
sercton en Chile de o mediacién como me-
canismo afternativo de resolucion de con-
flictos, tales temas y problemas plantean
ditemas  de diverso  tipo -lepales,
psicosociales, de bicnestar, ete.-. a la prac-
tica general de la mediacion y a la practica
especifica de la mediacion famuliar tal como
la hemos ido concibiendo y ejercitando on
el contexto nactonal,

Uno de esos temas o problemas se
refiere al rol de los nifos en la mediacion.
concretamente, las condiciones de su parti-
cipacion cn ¢l proceso de mediacion. Sin
cmbargo. quisicra reconductr el topico pun-
tual de la participacion de los ninos y ninas
en ¢l proceso de mediacion a un tema ma-
yor que. 2 mi modo de ver, lo engloba y que
permite aproximarnos a ¢l desde una pers-
pectiva adecuada. De este modo, en un mo-
mento postertor de esta misma intervencion.
podré referinme concretamente y con cierto
detalle a la participacién de los nifios en la
mediacion. Por ahora, como punto de parti-
da, quisiera que ¢l tema de la participacion
de los nifos en fa mediacion nos permitiera
enfocar como tema de fondo ¢l respeto y
proteceiton de los derechos del nifio en la
mediacion famihar
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Como sabemos. e meduicion es un
mecanismo que procura la resolucion de
contlictos mediante L bisgueda de acucr-
dos. Cuando hablamos de mediacion fann-
har, elentendimicnto comiin puede estar re-
firiéndose a diversos contestos de crisis -
miliares y de parcia. Por ciemplo. alouanos
pueden creer gue Ja mediicion consiste en
tratar problemas de convivencin al interior
de la fanulia, o tentar L reconciliacion de
las parcjas. o resolver cucstiones de dere-
chos y necesidades despucs de o en el con
texto de una separacion o divorcro, Fatis tres
actividades dadas como clemplos son muy
diferentes y. sin perjuicio que. eventualmen-
te, pueden superponerse o mezelirse en una
determinadi vision de o mediaeton tiumni-
liar, mos parcee y en esto segutmos. junto
CONNUSKIa Propia experenciicomo medua -
dores. T literatara y experiencia compara-
das— quesen principio. al hablar de media
c1on famihar nos estamos refiriendo al pro
ceso dialogico gue busca concordar de ma-
vera estable los modos de organizacion que
permitan i una familia <atisfacer sus nece-
sidades. derechos s relaciones Tuego de ta
separacion de o pareiy o en circunstancias

en que esta no est o no ha estado unida?

Tentendo en caenta Lo anterior, nues-
tra primera afirmacion es que ¢l problema
de Tos derechos del nmo en L mediacion
familiar reconduce a L tematea mds gene-
ral de tos derechos del nino enda tainmlia, lo
cual es,a s ves, expresion del tema de los
derechos humanos de todos v cada uno de
los miembros de tas fumilias dentro de fas

SVamse, Marlow, Lenard. Mediacion timdiar Una
pravic on busca de una teorne Unz nueva viston Jel

derecho. Trd. Grnea, Bareelon.:, 1990

relaciones faniliares. s en este contesto o
marco que la sitwacion de los nines en Jos
procesos de mediacion adquicre reley ancii.
pues en estos casos fos padres estan actuan-
doy tratando de gencrar arreglos especiales
mutuamente concordados para regubar sita -
CIONCS TUCYAS. COMOo 1na manera de supe-
rar fa ersis o hacer frente ada ruptura o a la
ausencin de convivenea, situaciones on Jas
que un  adecuado  ejercicio de a
coparentudidad ha guedado expuesto o va-

riados riesgos,

A nuestro juicio. <l paradiena ade
cuado al planteamiento arrba esbozado se
cneuentra en la Convencidon sobre Jos Dere-
chos delt Nimo ten adelante, CDN)L aproba-
dit por Ta Asamblea General de as Nacio
nes Unidas ¢l 20 de noviembre de 1989, pro-
mulgada por ¢l Estacdo de Chile con Techa
- de agosto de 1990y publicada en el Dii-

rio oficiad ¢f 27 de sepuembre de 1990

Fos derechos contendos en la men-
cronada Conveneton han sido incorporados
al ordenamiento juridico chileno en virnud
delart, 3" meiso 2" de Ta Constitucion Poli-

tica del Bstado, que textualmente senala:

Tl epercicio de la soberania recono-
cevonmo limitacion el respeto aJos derechos
esenetales que emanan de la naturalesza hu
ot s deber de Jos organos del Estado

Desde e puntode viste del dereclio mternacional . Ly
Comencion sobre los Dercechios del Nifio enird en vi-
vorcel 2de sepiiembie de 1990 de conformidad con su

att B csdeciral sreesimao diacsteiente a i fecha en

e uva sado deposiizdo o visésimo inshumento de
raticacion o de adhesion en poder del Seerctrio G-
neralde las Nociones Tnidasos, B Estado Chidene eree

o eale tnle ob e agosto de 1990
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respetar v promoyer tiles derechos. garan-
tizados por esta Constitucion, ast como por
los trutados internacionales ratificados por
Chile v que se encuentren vigentes.”

Naturalmente. no es ¢l propasito de
CSL Presehlacion imleitar una argumenta-
cion juridica a favor del tundamento de va-
lidesz de Ta CDN en o derecho ehileno, ni
reducir dicho tundamento al heeho, signili-
ciativo por lo demas. de su solemne
promulgacion vy publicacion como norma
pusitiva oblizatorn Solovale B pena derar
establecido ques de conformidad con fa
Constitucion, el texto de L Convencion es
norma juridici vimeunlinte paracel Eatado de
Chile y también para los particulares, es
deerr, sus normas obligan a toda persona,
IMNUUCIon o grupo fart. 6 Constitucion
Pohitsea del Extado), por o gue constituye
un mandatoe destinado i todo sujeto pablico
o privado del quehaeer nacional cuva acti-
vidad se encoadre b los suptiestos nor-
mativos de lumismi. Con esto, simplemen-
e (uicro anticipar que no solo el Bstado et
obligado por Ta Convencaion en vartud de su
responsiabilidad internacional. sino que. en
cloeontexto imterno. ese mismeo Istado s sos
organismes y tunbicn los organismos, per-
sonas y entidades privados. incluvendo los
mediadores v las fannhias deben respetar

promover los derechos del nino.

LA CONVENCION SOBRE 1.OS DIE-
RECHOS DEL NINO,

Para conectar los térnmnos del tema
de esta ponenctin quisiera destacar tres tdeas

respecto de la Convencion:

I el conjunto de su normativa, in-
cluyendo su Preambulo. puede desprender-
se del texto de Ja Conveneion, al menos ¢in-
co principros fundinmentales:

L1 ELnino como sujeto de derechos.
Por opostcion a la formulacion tadicional
gue To hivconsiderado como “ohjeto de pro-
teecion”. Fsta condicion tiene que ver con
i dhentdad v oantonemia del nifo en tanto
tular de derechos v deberes v su const-
guiente eercicio progresivo en funcion de
st edad vy madures. Bsta idea fundamental
seasociitcon el prncipio de participacion,
que insta por el erercicio progresivo por si
s de sus derechos s porgue se consi-
dere el punto de vista personal del nine (ver,
porcjemplo. lo dispuesto enclart. 12 CDN).

V.20 B interds superior del neio Gart.
3 CDN) entendido comao una idea-luerza
ue sinve de eje para L interpretacion v apli-
cacton del conjunto de normas de la Con-
veneron v. mas aun. del resto de las normas
que componen el ordenamiento juridico na-
cronal. Tal mteres superior debe entenderse
dentro de los propios parametros de la Con-
vencion. es decir remite principal v direc-
timente al goce voejereicto de sus derechos

por el nino,

VA0 B principio de no diserimina-
cion. que preseribe un trate igualitario de
todos Tos ninos, sin distinguar, por cjemplo.
entre hijos de tamilia ¢ hijos irregulares o
iegitimos. I tos (érmimos de Ta Conven:
cion, Jos Estados deben respetar los dere-
chos enunciados en elta y asegurar “su apli-
cacion a cada nino sujeto a su jurisdiceion,
sin distieion alguna. mdependientemente
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de laraza, ¢l color. el seno. el idion, la
religion, la opinidn politica o de otra indao
le, elorigen nacional. Ctnico o social. la po-
sicion econdmic. los impedimentos fisicos.
el nacimiento o cualguiera otra condicion
delnino, de sus padres o de sus tutores™ (art.

2.1 CDN).

VA La responsabilidad primordial
de los padres en et cuidado v proteccion de
los nos, que presupone que b familia es
¢l elemento basico y medio natural para ¢l
desarrollo v bienestar de fos ninos. Ta Con-
veneion procuri preservar volavorecer la
convivencra familiar v las responsabilida-
des parentales para que. precisamente, el ere-
cimiento de ninos v mnas se produzea en el
seno de la famila cver, por cjemplo. los arts.,
S.9010 v IR CDNY.

L5 La especial proteceion de los
ninos ante cualquier tipo de malivatos, abu
sos, riesgo social o situacion de vulnerabiti-
dad. Como se senatd. Ta Convencion no ate-
naa las responsabilidades de los padres. sino
todo o contrario. al punto que, de confor-
midad con ¢l senudo natural de Lis cosas,
por regla general los pudres representan v
toman decisiones parasu cuidado v bienes-
tar, y solo subsidiaramente, para enfrenta
stuactiones graves, se legitima L interven-
cion del Fstado v de otros agentes de laco
munidad {ver por cjempio. ats, 20, 27,3,
32y siguientes v 40 CDN),

20 Uina segunda idea a destacar se
reflere a que. para fes expositivos, los de-
rechos reconocidos en la Comencion sobre
tos Derechos del Nino pueden ser
sistematizados en tres prupos de derechos,

de acuerdo con una nomenclatara acunada
por UNICER v demids organismos pronio-
tores en b epoca previa a su adopeion cono
instrumento nternacional. De este modo.
puede decirse que fa Convencion reconoce
L existencia de derechos de provision, de
rechos de participacion v derechos de pro-
teecion. A continuacion haremos una gy
brove presentacion de cada una de estas ca-

tegorias de derechos.

) Derechos de provision. Como su
nombre to mdici los derechos de provision
ticnen gque ver con jos medios v condicio-
nes necesarios para la sobrevivencia vode-
sarrollontegral de los mnos en sus duuen-
stones matertal. atectiva, moral. cte., par-
tiendo por el derecho a Lovida, a fa integn
dad listeay psiquics Jas libertades basicas
v los derechos relitivos al sustento. super-
vivencin y desarrollo. al nivel de vida ade-
caado. a los almentos en caso de que los
padres no vivan pantos, ete. Llart. 27 CON.
reterido al derecho de todo nifio @ un nivel
de vida adecuado es un ejemplo importante
de esta ciase de derechos, de los cuales hay

muchos en L Convencion.

ILos derechos de provision metuven
entre olras las obligaciones comunes de los
padres relativos i la enanza v desarrollo (art.
IS CDN)L el derecho del nino a mantencer
relaciones personales v contacto directo v
recular con sux padres (art. 9.3 CDN) o
gue Cectlia Grosman denomma “derecho de

.

comunicacton - v el derecho de los nifos

Grosmier Cectha P fos deved o def aier on fo fa-
mifiecon Moo, Catahoa T comp o, Vivie en Fa-

polig ONICHE BT osada, Buenos Adres. 2 e

RSN P Us
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a la vida privada y o la no ingerencia arbi-
traria en ella ni en su familia, domicihio o
correspondencia, v a no recibir ataques asu
honra o reputacion.

b} Derechos de participacion. Con-
cordante con ¢l principio de autonomia que
preside toda la sisteminea de fa Convencion,
los derechos de participacion aluden al con-
Junto de derechos que imphican la conside-
racion del mno como un agenie o stjeto ac-
tivo de fos mismos. Fn tab sentido, Ta dispo-
sicion delart, 12 CDN que se reliere al de-
recho del nitio a expresar su opinidn en to-
dos los asuntos que e atecten, teniendo de-
bidamente en cuenti sus opimtones on fun-
ciom de su edad v madurez, ¢s una norma
rectora que informa et conjunto de la Con-
venelon v que preseribe un programa nor-
mativo radicalmente nuevo v distinto en el
trato que ¢l Estado v demis agentes plbli-
cos y privados deben tener con los ninos.

Fn efecto. participar significa ser
participe. saber. opinar, actuar por si mis-
mo, cuestion que nmpacta ¢ impugna fuer-
temente la concepcion predominante on
nuestri cultura que ve en Jos mnos, no per-
sonas plenas, sino “sujetos futuros’, “saje-
s potencitles™, actualmente delicitarios a
quienes les falta complettud v por eso son
“adolescentes”, cuando la ley no tos trata
simplemente de incapaces. intimputables o
cargas de famiha.”

Por otra parte. también se considera

Véase, Crllero, Migucl. Lénicnstracion de jinsticia
jivenid v Convencion de dox Derechos ded Nigo, on
Revista Conthicto, Vida v Derecho N7 00 FORIA, San-
tiapo, diciembre 1990
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derechos de participacion a clertos derechos
de contemdo cconomico-social, como el de-
recho a la asistencia en salud, ¢l derecho a
L educacion. a faidentidad y a la expresion
cultaral, el derecho a la reereacion. Puede
incluirse tumbidn en esta categoria a un con-

junto de derechos que tiene como eje ma-

iz la integracion de los ninos en circuns-
tancias cspeciatmente dificiles. como es ¢l
caso de mnos refugiados, discapacttados,
privados de su medio familiar, cte. (estos
derechos contienen también elementos de
provision v de protecceion).

¢) Derechos de proteccion. Se tiata
de un conjunte de derechos que pretende
preservar a los ninos de situactones daninas
o peligrosas para su normal desarrolto. De
un modo genérico, elart. 19 CDN prescribe
el derecho del nino a proteceion contra toda
forma de violencia, perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, ma-
los tratos o explotacton, inclutdo ¢l abuso
sexual. Los arts, 32 al 40 de 1la Convencion
desarrallan fus exigencias de proteceion en
fos casos mencionados y en otros de extre-
ma gravedad como el trafico y venta de ni-
nos. el uso mdebido de drogas v Ja explota-

cion econdimica o laboral,

Deben considerarse también como
dercehos de proteccion los resguardos v
garantias ¢n favor de los ninos infractores
de fa ley penal y las garantias procesales v
penales que corresponde en tal situacion, en
particular respecto de fos ninos privados de
lihertad o sujetos a internacion (lo que sc
considera como una medida de ultimo re-
curso) vy, en general, respecto de todos los
ninos que por algtim motivo estén separados
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de sumedio famibar v gue por elto requie
ran fa proteceion v asistencia especiales del
Pstado garts, 37 Jetra b0k v 20 CHN)
Parcee evidente, aunque diticil de aceptay
para las mentalidades ns tradicionales que
en todos estos casos la Convencion adopta
una mirada de proteccion integral v no de
control soctal. Los ninos son esencialmente
ninos. no “menores defincuentes” ni “en ~i-
twacion rregular’, al punto que ta finalidud
4que compromete a los Bstados enestos
CasoN ¢ a L recuperacion voreintearacion
social de Tos ninos que han sido vietimas de
cualesguicra fornus de abandono. explota
Cion o abuso v gue Estos asintm una fun-
Cion constructva en L sociedad (art, 39

10.1 CDN)

o Fmalmente. une tereeru idea gue
quisiera destacar en el narco del tema de
esla presentiacton s gue. st uno observa ol
contentdo, ¢f plan v el sistemie normativo
propuesto por b Coovencion, puede apre-
ciar que todos Tos derechos del nitio se ati-
culan sobre fa base de centrar intearalmente
la vida. desarrollo s proteccion de Jos ninos

enosus relactones Linnliares,

Ya semenciono nids arrtha como un
principio basico de Ta Convencion of de lu
convivencia y responsabilidad familiar en
¢l respeto v vigencia de los derechos del
mno. Varias disposiciones condirman ese rol
primordial v prioritrio de los padres » de
lies familias en Lo obsersancia v cjercicio de
tos derechos de los ninos. Por cjempla. ¢l
art. S preseribe que “Los Estados Partes res-
petardn las responsabilidades, tos derechos
v los deberes de fos padies o, en su caso., de

los miembros de fa fannlia ampliada o de 1o

comunidad, sepin establezea ia costumbre
focal. de los tutores u otras personas encin
gadas Tepahnente del nino de impartirle, en
consenancr con i evolucion de sus tacul-
tades, direccion v onentacion apropradas
paritgque el mno cjerza los derechos recono

cidos en Ja presente Convencion™.

Asuturno. ebart 9 CHN senala que
“Los Bstados Partes velaran por que el nino
no seaseparado de sus padres contra la vo-
Iuntad de estos™ exeepto cuando. de con-
formndad con ha les v los procedimicentos
aplicables. tal separacion sea necesaria on
clomteres supertor del nino. Del misimo
modo. el o gue esté separado de uno o
de ambos padies tene derecho a numtenc
relaciones personales v contacto directo con

ambos padres de modo repular,

Il an

derecho a Ta hibertad de pensamiento. de

.2 CDNLCa proposito del

conviencin v de rchigion de los nminos reco-
noce cierlas prerrogativas de los padres al
disponer que “Los Estados Partes respeta-
rian los derechos v deberes de Tos padres v,
st easo, de los representantes fegades. de
vt al nmo en el ¢percicio de su derecho
de modo conforme a la evolueion de sus

Facultades

I lo reienido al derecho a b educa
cion.elart, 29 1.¢ CHN declra gue T edu-
cacton deberd estr encaminada, entre otros
valoresa vinculear al nino ¢ respeto de sus

padres”

Frente al mandato de cumplimicento
de todos estos derechos. ol Estado tiene un

rol subsidiario o complementario de las fh-
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milias. Es dectr, la Convencion presertbe con
claridad ¢l deber del Estado de apoyar, com-
plementar o. en caso de falta sastituir Ias
responsubilidades v deberes que primordial-
mente se reconocen a lus famihias, Eviden-
temente, hay aqui una idea-Tuerza de forta
lecer las familins v Lo asuncion piena de Tos
roles parentales. sobre i base de atendibles
constataciones antropologicas v culturales.
a Convencion pareee estar lejos de idenu-
ficar dicho Tortalccimiernto con un modelo
particular de familas por ejemplo. la fami-
Ha nuelear y legitima fundada en un matri-
monio indisoluble. Tat modelo es valido,
pero no puede tmponerse como madelo ani-

co. exclusivo v excluvente.

Aun mas, como seove en la lectura
de sus disposiciones. In Convencion reco-
noce la funcion que cabe a las redes fami-
lares sociales voasistenciales mids wmmplias
y a la cooperacion de los organismos inter-
medios o de tasociedad ¢ivil y otras entida-
des especiabizadas en la tarea de dar cum-
plimiento ctectivo a los derechos de ninos,
nifias v adolescentes. segin pucde despren-
derse, por cjemplo. de los arts. 19.2 (en
materia de proteceion). 20.3 {en materia de
adopeion y formas de tuieion sustitutiva) y
45 (en lo retendo a asesoramiento v asis-
teneia téenica para of examen de la aplica-
c1on de la propia ¢ ONVencion).

LOS DERECHOS DEL NINO Y LA
MEDIACION FAMILIAR

Volviendo al ¢je central de esta co-
municacion, cabe preguntarse. y la media-
cion familiar, como respeta o favorece los
derechos del nino?

Previo al intento de responder esta
pregunta, me parece pertinente hacer dos ad-
VOrICNCES (UC TICNEN UE VCT ¢on nuestro
sistema legal on materia de familia y ninos

O CMCTOTes

1) Pucde constatarse gue en el con-
texto nacional, cotudianamente los tribuna-
les v los organismos administrativos aphi-
can la legislacion nactonal. Los padres que
disputan entre si los derechos y deberes para
con sus hijos también nvocan normalmen-
te las leyes nactonales (por ejemplo, las re-
feridas ab derecho de alimentos, ko tuicion o
las wradicionalmente Hamadas “visitas™).
Aun en niveles institucionales sucle
soslayarse ¢l hecho de gue el camplimiento
de las normas de la Convencion sobre los
Derechos del Nino constituye un deber para
los Estados v todos sus organismos. Lamen-
tablemente. todavia hay quienes, en niveles
de decision relevantes sobre la vida de ni-
nos v adolescentes. piensan que la Conven-
¢1on ex un programa inaphicable por utopi-
cu 0 porgue no considera las condiciones

ceondmicas de los Estados en particular.

2) [ constatacion anterior se rela-
ciona con una segunda, que la hace mas gra-
ve, por el hiecho que en el sistema juridico
nacional coexiste una legislacion anacronica
predominante con una legislacion moderna,
las que. respectivamente, expresan
paradigmas legales contradictorios, Visio-
nes peligrosistas que aluden alos “menores
en situacion irregular’ o, incluso, a los “me-
nores delincuentes” inspiran practicamente
todda la legislacion tutelar. confundiendo
muchas veees dicho rol tutelar con un rol

de control social.
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Probablemente. fas reformas introdu-
cidas al Codigo Civily @ otros cueipos le-
gales por la Ley P9ASS Tamada “ley de fi-
liacion™ constituven el primer esluerzo sis-
tematico del legislador chileno por integrar
mids cabalmente of paradigima del nino comao
sujeto de derechos v de ta proteceion inte-
aral de Tos mismos en el contexto dedas re-

laciones familiares.

Sinembargo, subsiste ung incoheren-
cia fundamental. todia ver gque o Lev de
Menores que, aparte Fius nornis organicas
de procedimientos trata preferentemente L
sttuacion de Jos nimnos que escapan al ambi-
o de sus famitlias, va sea por ausencia o -
competencia de fas mismas o poroanteres
estatal en el caso de Tas infracciones pena-
fes, sigue anclada al paradigma trachicronad
que entrega facultades exorbitantes a los
Jueces en o refertdo a L proteceron de los
niNos.™ Astopor cremplo clart, 32 de diclia
ley faculta al jues pava toma Las iedidas
en el establecidas gque incluven of mter-
namiento ol privacion de hiberad  toda
VeZ (U esTMIC que o o se eneuentri en
peligro material o moras. aun cuando se Tle-
cue a la conclusion gue no se han cometido
hiechos delictivos o que 2l wenor no le ha
correspondido ninguna parterpacion on
clios.

Techas Tas obseryvaciones preceden-
1eso volsemos a nuestra pregunta central: o

mediacion, ml como e la concibe v pracu-

Vease Crltlera Bronol N g
Sts derechos ennnestzo deres Bos STEN AN S

voo TO9S D especilarente of caprinia gue analiza

NN o adolescentes

criitcamente T Hansads poresiad e del stado,

pags, 17y oss

citen nuestro medio, Jes congruente con ¢l

paradigma de Jos derechos del nine?

Para itentar una respuest al menos
provisoria a la pregunta senalada, nos val
dremos de Lo sistematizacion esbozada mas
arrtha que clasitica i os derechos del nino
e derechos de provision. de participacion

vode proteceion.

[ Rexpecto de los dereehos de pro-
vivioni. se debe toner en cienta que en oy
procesos de mediacion fanuliar, tos partici-
pos. normahinente Tos padres gue estin vi-
viendo ovaban vivido Torapraca de Ta vida
copareia conversan. discuten. negocin v
acuerdan cuestiones relaivas asus relacto
nes con sus hjos voai marco de regulacion
guie ellas tendridn en el futiro. Iaese con
festoaparecentvomo necesidades tundamen-
tales T mantencion ceononiiea de Tos ninos.
los iCrmmos de su cindado personal. crian
sy edueactan, Ty comunicacion con el pi-
dre omadre gque novive con ellos, entre los

NS LIMPoriantes.

Sobre ostos Pllnli\\ cabe reconocet
Juie la mediacion o es mditerente al deve-
e interaecion gue se produce entre os
micnibrox de To parern. T mediacion s tos
mediadores son mparctales respecto de s
posiciones, mtereses Vool modo voconten-
dos como Tas partes resuelven suas diferen-
Clas crerctrendo cilas mismis
autonomamente su capacidad de negoctar s
decidir, La mediacion como mecantsmo v
espucio de ditlogo voresolucion de conllic
Los i prejuzga sobre los resultados a que
Hegan los padres sobre las necesidades de

fox hijos v otras materias relevantes. Sin




Mudiacion famihar v derechos de? nino, Una aproximuacion 167

cimbargo. cuando los seres humanos o, on
su caso, fas sociedades organizadas, crean
dispositivos para resolver, en este ciso, por
vias autocompositivas o colaborativas, los
problemas que subsisten uego de una erisis
o ruptura conyvugal. o los problemas que
dersvan de la patermdad cuando los padres
no asumen una vida en parera. parcee ovi-
dente que esos dispostivos estian disenados
para que dichos problemas encuentren un
espacio de solucion satistactoria y equitati-
va a los ojos de lox propios participantes.

Por lo antertor, creemos que una de
fas finalidades de fa mediacion tamiliar, en
particular cuando ella estd anexa al sistema
legal ojudictal (pero también cuando no lo
esta), os que los acucerdos establezean basi-
camente of sustento material y espiritual para
los ninos. la comunicacion con ¢l padre o
madre que no vive con clos elaseguramicn-
to de los medios necesarios pari su crianza,
educacion y cualguier otro que los propios
interesados crean necesario para un adecua-
do desarrollo v nvel de vida

Fl mediador es mparcial ante las
partes, no evalta las opintones, postetones
¢ ntereses de quivnes se plantean en apa-
rente contradiccion. Con todo, taito los pa-
dres como el mediador parten del supuesto
que su presencia en la mesa de mediacion
se justifica precisamente porque el minimo
comun denominador que los une exs el bien-
estar de los nifos v asegurar la satistfaccion
de sus necesidades, probablemente bajo
miradas diversas ¢ incluso divergentes.
comeo solemos verlo en la practica. ¢ inclu-
so mezeladas con intereses personales, pero

aun asi, puede aflvmarse sin riesgo de error

que la provision integral de los nifos es uno.
sino el principal, objeto de atencion en toda
agenda de mediacion,

[1. Revisaremos, en segundo lugar,
los derechos de proteceion. Iin parratos an-
teriores sefialunios que esta categoria de de-
rechos engloba, en general. un conjunto de
derechos v parantias especiales a favor de
NINOS ¥ NS (ue viven situaciones particu-
larmente diliciles de abandono, maltrato,
abuso. explotacion, ete.. o se encuentran
sometdos al poder represive del Estado, ¢l
que actia como ente responsable del con-
trol social (sistema penal) o, como ocurre
en varias legislaciones, como agente protec-
tor. aun con vulneracion de los derechos de

quienes declara proteger.

A nuestro quicio, en matena de dere-
chos de proteccion puede apreciarse en toda
suomagnitud la grandeza v la fragilidad de
la mediacion. Ls dificil que en los dispositi-
vos previos al proceso de mediacion (v, gr.
L derivacion desde otro centro u oficina de
asistencia soctal o la solicitud directa de los
padres) pueda detectarse una situacion gra-
ve de vulneracion de derechos como ague-
Hos gque sirven de presupuesto a los Hanya-
dos derechos de proteccion de los minos. Sin
cmbargo, st en una dindiica famihar deter-
minada estuviere involucrada una situacton
grave de abandono, maltrato o abuso y, lle-
vado un caso con esos componentes i me-
diacion, tal situacion no fuere puesta de
manifiesto por las partes, la praxis prole-
stonal de la mediacion cuenta con herra-
mientas v recursos suficientes y especificos
pura detectarlos, Téenicas como ¢l

Uscereening T o las Tormas del preguntar vy,
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principalmente. fas reglas Cocas debmedia-
dor o mediadora entrevan pautas de condue-
L P Fos CHsON CIE GuUe NS (JUC Conventr

por los ninos el imperative es protegertos,

Por lo anicriornente expuesto, pue-
de concluirse que. st bren To mediacton fa-
miar no se plantea expliciiunente como
uni invocacion a - los dercchos de Tos ni
nos” da discipling protestonal de los media-
dores. correctamente cpereidi posee Tos dis
POSIHY 0N Conctetos itk st resetrdo, aun
e los Casos gies por sus caraclernstcas, noe
corresponde gue sean abordados por T ne-

diacion”

Enel silencio de Tos padres yoaun
cuando ambos o atpeno de cllos condiden-
cla en el proceso de mediacion una sina-
cion grave de maltato, abuse o explotacion.
lo procedente es stspeder o mterrumpir ¢
proceso, advirtendo 1 Tos padres las
mplicanciits o consectencias legates que
pucden tener Las crrcunstineias del caso.
Obviamente, la mediecion no esti Hanuda
a resobver por mutue acuerdo de Tos padres
situactones de esta naturaleza on Tas que
quizas algano de cllos este mvolucrado o
tenga aletm grado de responsabihidad o on
que lasituacon duning de Jos nmos este fue-
radel control de Jos padhies. Ractonalimen-
te. nadhe puede pretender gue bomediacion
se haga careo de esta clase de probiemas de
severo rieseo soctal de Tos ninos. Smoem-
hargo, metaforicamente podemos dectr gue.
CSe it de canns gue. o Hesado oo medineion, ol

procese no dele ienare, o bren, s b miciado,

debe suspenderse omterimprese s aloptiese medidas
congruenies con Lo s ten especitioa de v ulneralsh

dad o dessy abides gue e Tacdeteviade

cuindo sitiaciones deesta naturalesa e
SN POF LI 71080 MOHVO o Clrcuntn -
et a Lo mesa de mediacson. se produce un
cortociretito s saltan Tos tapones” del pro-
coso micdiador v Cste se mterrumpe por ex-
presideterminicton ded mediador. guien te
ne i estos electos ciertos deberes de denun-
cuat Jos hechos eraves producidos en contra
Jde los ninos en caso gue takes antecedentes
PO estuvieren sa e conociiento de Jas
awtoridades pertmentes. Puede decirse gue
Chestos casos i mediacton actia precisid-

menie sabiendo dejar fugar o la justici,

L Finadimente, nos harcmos cargo de as
relaciones de L mediaeion von los Hama-
dos dercchos de paiticipacion. dedicando

HO DLIVOE CSPacio aesta mate il

PARTICIPACION, DERLECHO A OPI-
NARY CIUDADANIADE 1LOS NINOS.

Sobie el tema de ta parterpacion de
tos ninos en L mediacion se ha dado un de-
hate interesante que oo ha encontrado una
sodueion defimite aungue. creemos. que fa
misnie Com encson sobre los Derechos del

Nano aporti eriterios para ello

o promer lugar, os importante vol-
vor revordar laonorma matriz contempladi
en el art, 12 de i Convencion, gue recono
ce ¢l derecho del o gue este en condr-
ciones de formarse un juicio propio” aes
presar st opimon hibremente en todos los
asuntos que afectan al nino, eniéndose de-
bidaimente en cuentua tas oprones del ninoe.

en funcron de L edad vomadurez del oo

11 metso 2% de dicho art, 12 agregae

P’
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“Con tal fing se darden particular al oo
oportunidad de ser escuchado en todo pro-
cedimiento judicial o administrative que
afecte al ninog va sea directamente o por
medio de un representinte o deoun organo
apropiado, ¢n consonancia con {as normas
de procedimiento de L ley nacional ™,

Iras ¢l reconocimiento del derecho
deopinon v Libre expresion de nimos s ado-
lescentes v osu adecuada ponderacion de
acuerdo @ stmomento o ctapa de desianro-
Ho, se conmugan dos prliares gque fa Conven-
c1on propone respecto de T consideracion
quridica de los nimos: Tos principros de auto-
nomia v de participacion. La Convencion
refuerza espectalimente estos imperativos a
proposito de los procedimientos formales
que la mstitucionabidad estatal contempla
para tratar v deaidie el destino de ninos v
minas. Pecde nirarse e problema cono un
aspecto clinve de Toque alzanos han deno-
minado ¢l proceso de construecion de faciu-
dadania de los nifos. ™

L pregunta que cabe en este punto
os cdebens oo mejor dichol tienen derecho
fos ninos a participar en los procesos de -

diacion lanalar?

Y s L respuesta fuere afirmatinve, en
que condiciones v conguc objeto deben asis-
tr tos ninos o las remmones on que se des

envuelve el proceso?, [ deben asistir solos o

ASases ettt ohros, Garee NMondesobnshe 2 ldon -
cher o facnedadania dofes o e Ospeina, Hedor
Fabro v Alvarado, Sira Victoni compse e cida
i v derechios mmanos de les wnes U ne contobu-
ciona ktpas, Fd Magistonn CINDE 2 ed Rorata,

[REANEINTUNEL

acompanados de sas padres?.  significando
una sola y misima posicion con cllos o per-
somticando un mterés diferente? Bn fin,
Jeada mno de auno o wodos Tos hermanos s
hermanas en conjunto”? Por otra parte, [ cudl
debe ser la actiad del mediador gque escu-

chicy comversa con los nifos?

Dicho et otras palabras, st los ninos
debenira mediacion, ja gqué van?. el es
la hinahdad de las entrevistas?, deben -
ters enar e todas las clpas de Tamediacion”,
en el fimte. Json los mnos s adolescentes
tambien sujetos del acuerdo al que fmalmen-

¢ se arrtbe?

omo punto de partida para este con-

Junto de preguntas quizas cabe descartar

ciertos objetos o tinabdades que, a nuestro

ficio, no son propios de fa participacion de

Jos nmos e Lomediacion, o primer Tugar.
no nos pareee gue L participacion o presen-
cride los nios enel proceso de mediacion
sequstilique para fines puramente de obser-
vacion, diagnaostico o evaluacion de los mis-
mos nmos o del cuadro famiar, Estr pudiere
ser una tentacion Jde Jos mediadores. Tam-
poco parece fegitimo gue lamtenvencion de
los nmos en mvdielon sicva @ propositos
de prucha o testimonio. contitmacton o des

mentida de jos dichos de sus padres. o gue
“tomen partido” o sirvan de mensajeros en
Jas comunicaciones de los adultos, generan

do alinzas v conflictos de lealtad que to-
dos quienes trabajan con tamihas, y entre
clios Tos mediadores, sahemaos que son ab-
soiutamente contraindicados voatentatorios
no solo contra el eaito de Ta mediacion sino
contta ¢l bicnestar v salud general de los

sistemias famtliares considerados en st nis-
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mos.'!

I'n segundo Tugar. hablamos de par-
tepar. (Que sipnihica, en el caso de los ni-
fos v adolescentes. parneipar en la media-
cion?. s importante recordar que b parti-
CIpacion ¢s un concepto de gran importan-
cliesoctall politica v cultural v que posee un
alto grado de varabilidad cn sus sigmifica-
dos. de acuerdo conel contexto nstanco s
geografico de que se trate y L subyetividad
de quienes la mvocio, Por de pronto, cuan-
do hablamos de derechos de participacion
en el marco de la Convencion sobre los
Derechos del Nimo nos estamos refiriendo o
algo mas complejo gue a Lo sola asistencia
o presencia fisica de Tos nmos en o sala de
mediacion. De acuerdo con los conceptos
atincados por las ciencias soctales, existen
niveles de participacion. Participar sigmt
CaACTUAT ¥ Lener piirle el un Proceso com-
plejo en el cual la opmion v os intereses
propios se ponderan en el conpunto de otras
opimones ¢ intereses mtervinentes, Porello,
el nivel mas alto de participacion es aguel
en el cual kadecision colectiva adoptada ha
twmado debidamente en cuenta L opinion
de todos v cada uno de los mtervinentes
imdividuales, Bovicrmimos nus simples puce-
de decirse que participar no signsfica hisicy
Hanamente “hagase lo que vo dige™ pues la
participacton naphea un proceso colective
donde hay ofrox vo que expresan expectati-
VAN € IITCTESeS Propios v pughan porque su
cuota de poder se reflepe en ¢l producto y
beneficios finales. Fn el otro extremo. par

R asiow, Florence W b mncdi ens en ol divescio
st ompacte emocional e e parcpa v s figos o en Re
st de Feraprac Fasetlen NNV Buenos Adres, aposlo
1986, pig 06

Heipar mpoco os aststr y cohonestar pasi-
vamente Ta decision de otros. Los oveles
de Ll participacton en cualquier proceso so
cial discurren entre fox niveles mas modes
fox de estar presente voser mformado v los
niveles cualitatvinnente mas perlectos de
ser consultado. deliberar v concurror a la

toma de decistones

Despejado lo anterior, podemos pos-
wlar que. en principio. I mediacon no se
opone sine que nis bien propici la partict-
pacton de fos ninos en el proceso en tanto
entendemos dicha participacion comao la
oportunidad de expresarse, opimar v ser oi-
dos v ogue esis opiniones sean tonmadas de
brdamente en cuenta por quicnes correspon
i Sin embargo, uina respuesta adecuada
requiere detenerse i poco mas en estos as-
pectos, L Conveneton puede ser clara en
I counetacion del dereeho. pera Ta reatidad
de fox contlicton tanuliares puede olrecer
muchas aristas que hacen dificultoso asuo-
i su programa en plenitud. i efecto, po-
demos arribar a sofuciones posttivas y ma-
lizadas respecto de ta participacion de los
ninos v adolescentes en miediacion a partir
de las propias disposiciones de la Conven
cion tdando una Trespuesta de juristas’ ) o,
tambicn. como muchos o resuclven
consistentemente. desde las cienctas huma-
nax v sockles (dando una respuesta de te-

rapentas’ )l NOS PUrece (ue en este caso.

Niveros behpe Pavticipad o visodidaridad:
cunistos do fon doosivko al cncwenteo de fos derecinos
i Daee | hzaheth o onos IV Concurso Nacional de
Fasay o “Por nns cnitira de respetoa Tos derechos T
manos” Corporacion Noavional de Reparwion y Re-
cancthiactan, Nantieo, diciembre 19900 pues 216y

EN

R
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como en la mayor parte de los desalios que
plantea la mediacion, se hace indispensable
conjugar ¢ integrar la logica de los derechos
y la logica de las necesidades.

Quistera explicar lo antertor partien-
do con las pistas que nos entrega la Con-
vencton sobre los Derechos del Nijio. La
Convencion propone como criterio de solu-
cton, la citada normue det art, 12 en cuanto
ponc como ¢je gravitacional del conjunto de
derechos de ninos v adolescentes s dere-
cho a opinar hibremente sobre fos asuntos
que les afectan. en luncton de su madurerz
progresiva, el que incluve el derecho de ser
escuchados por los organismos pablicos
competentes st resulta necesarno o adecua-
do. Sobre esta base. los nivos y adoleseen-
1es son mcluso. sujetos que deben ser oidos
(Ia Convencion dice imperativamente que
al mino “se dard oportunidad de ser escu-
chado™) en todo procedimiento judicial o ad-
mmistratvo que los afecte. va sea directa-
miente o por medio de i representante u
organo apropiado que determine Ta ley na-
cional (art. 122 CDN).

A lo anterior podemos agregar ague-
Has disposiciones provententes de las leyes
nacionales. que tradicionalmente han esti-
mado gque los nitos pueden asistir a las au
diencias judiciales si el juez lo estima pern-
nente., Elart. 3o de Lley de menores'™ pres-

ey N HGATR de onT s ey Turexperimentindo
cinonfes taeron ny-

diversus modificaciones, s mas
trodacidas por L Loy N 193200 de 1994 gue moditi-
¢ s norns sobee chmattede demenores, Ly Loy N
TO L do To0bque probibe el aeaesi de seenmones e
cebiad it Tos estableciiientos peniencranos e adalins

Ve Lev AN T NS de Tosesnbre frhacion. o ndevoeo

cribe que ¢l juez “si fuere posible. debera
oir siempre al menor paber, y al impuber
cuando to estimare conveniente™. Es deceir,
la legistacion nacional no ha visto obstiacu-
tos de principio para que los nifios “partici-
penr’” en procesos litigiosos donde los adul-
tos dircuteri sobre sus derechos, dejando en
todo caso a la prudencia del juez la proce-
dencia v oportunidad de su citacion,

A partir de estos antecedentes dog-
MALICOS, CON MAyor razon parece posible v
pertinente. cuando no deseable, que los ni-
nos ¥ adolescentes participen en los proce-
sos de mediacion, considerando que esta
mstancia es un espacto no adversarial y mas
flexible menos formal v, por decirlo de al-
eun modo. mas “amigable” con las perso-
nas que participan en ella y, por ende., me-
NOS Iesgoso para los ninos, en tanto actores
mas vulnerables de fa familia.

Puede sugertrse un argumento adi-
clonal a o anteriormente dicho, gue toma-
mos anafogicamente de la Conveneion so-
bre los Derechos del Nio, guardando fas
precauciones que requicre ¢l razonamiento
por andlogia. Se trata de L disposicion del
art, <10.3.b CHNC relativa a los dereehos de
fos ninos infractores de la ley penal. sta
DO PrEseribe que “SICHIpre que sei apro-
piado v deseable, Ly adopeion de medidas
Para tratar a esos oS S recurer a proce-
dintentos judiciales, en el entenduniento de
que se respetaran plenamente los derechos

humanos v las garantias legales

alpun v de Besdisposiciones sobre derechos v deberes

de poudres o los que tenien especral cticacta o nivel
Drocesal ttreron, vesibes, saindas ol o extrangers de los
S
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oy, en L citada disposicion. un Ha-
mado de Ta Convencion o desjudicializar los
mecanismos de proteceion de los derechos
del nino en los casos de las intracciones pe-
nales. La Convencion ve hace un Hamado
sunilaren Tas controv ersias judicales de ca-
racter vl Gaguelbas que iteeran el Hama
do “derecho de fimilia ) quizis porque los
Estados Partes que aprobaron la Convencion
SIMPLCIMCNIC NO 8¢ TePresentaron expresa-
mente la posibihidad de gque Tos contlictos
Famihares se resolyicran medianie mecintis-
mos alternativos de caracter cooperativo o
consensual. Sabemos gue Lk mediacion pue
de ser manesa T al sisteou judicial. pero ella
misma no es un procedimionto pudicial pro-
pramente tal. Bl marco de fincionamien-
to det sistema fegal. parece evidente gque
razones semejantes ales gue L Comeencion
Lene ¢n cuenta paua guerer extiaer i los i
nos de los procedimicentos erimmales, asis
ten para extracrios en fo gue seinadecuiado
conveniente. de jos procedimientos civiles.
stendo preferible. consceuentemente. B

tervencton porvia de mediacion

Con todo, nos parece que junto con
las razones anterores, ¢l mejor arguinento
pararesponder atirmativamente sobre fa pa
netpacion de fos nios en fa medaeion lo
praparciona lia propia Convencion sobie b
hase de un principio fundamenial que se une
al relenido a o autononmia progresiva como
suteto de derechos. Nos referimos i Ta pan-
Heipacion de Jos padies coma los primeros
v oprioritarios protectores s detensores de sus

hijos.

RESPONSABILIDADES DE LOS PA-
DRESY DERECHOS DE LOS HLIOS.
Como senalamos al comienzo de osta
proesentacton, los s, 5090 100 1y INCHN,
cntre otros, dan cuenta de fa coneepeton gue
tiene Ta Convencron respecto del rol primaor
diad v fos derechos, deberes v responsabili
dades de Tos padres v las familias en el respeto
veteraicto de Tos derechos de ninos vy adoles-
centes. Por etlos fatirmaction de que Tos pa-
dres son.en Lmavoria de los casos, los nwejo-
res vonas dedienos representantes del e
res superior desus hijjos menores de edad no
contradice a ln Convenerdn, Fste mismio ins
trumento internacionad o historicinente, an-
tes qgue ellag Tas Teves eviles: han Hamado a
los padres i representar i sus hijos. recono-
crendoles suaarieter de representantes fega-
les. L nocion de autonomia nrogresiva del
nino. ex decir el ejercicio por st mismo de o
dos v ocada uno de s derechos de acuerdo
con st edad sia evolucion de sus taculiades
CNLLIBCSITO Juicto, pertectamente armonizable
conr el cereicio do i representacion legal
Come o abes Lo Toy v cansident meapacees a los

ecrotes decdad neapaces dhselitos los ipitheres ¢

icapiaces telatrsas fos priberes wenben tannelas e

pores el dlos T teres nrveres de 2 anos v varones

resores de T anos vambos meneies e U amosy s

salesexizable virelsdereelio chileno p

repaesentacion Loy
Lractiost el de Tos prderess bapo saicion e i
chd ahealnge die Tos sctos v contrinos SIS ITARNY reathean
mediante dthehn wpresentacion Respecto de Jos actos de

los micnores aditios, T ley Jos sanciena con L nuludad

vl cndear igue i gue prede sianearse por el s
crtsodui tiemypos T este lemo cososeabe By posilligld

de o ratieacion por el representante feval defos aetos

crecifades par Tos nerores I Codiec der Trahago it
P IS mminen conticawe nernes de b hitaeson e el
o demnos e de Tos [ ianos de edad. os creuplos

antennres, toeadosde L fepistcion comam, demuestran

stiplemente e est par diversos clectos hadebado
teier cnccuenta Lesaachaa?islie del crocinmenio de Tos <o

s hamanos
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Aun desprendiendonos del formalis-
mo legul que aplica o representacion de
los hijos, puede afirmarse que por ruzones
naturales, afectivas. ¢ticas o como quicra de-
NOMINATSE, €8 NeCesario reconocer a los pa-
dres la capacudad y prerrogativa de expre-
sar o exponer del modo mas inmediato y tiel
los intereses de sus hijos menores. En readi-
dad. ¢l problema es guie esto no stempre es
asi y, aunque Lo Conveneion preseribe gque
el nifo se exprese visen directamente o por
medio de un representante. el ideal que pa-
rece retlejarse tras esta discusion es que los
mtereses de fos hijos no se juzguen segun el
critertio de los adultos ni gue ¢stos sean sus

mtermediarios.

El dilema queda, entonces, plantea-
do. Fvidentemente, se dan casos en que Jos
padres o alguno de ellos no expresan cabal-
mente los intereses de sus hijos. Cuando ello
ocurre  por distorsion, obnubilacion u otro
motivo |, ¢l mediador tene los medios para
pereibir la disonancia. Con todo, me atre-
veria a decir que tal situacion por si misma
no postitica el Hamado de los ninos a la me-
diacion. Dentro de cieito rango de tension y
friccion tolerables entre los intereses pro-
pios del padre o de Lo madre v los intereses
de 1os ninos. no cabe al mediador prejuzgar
ni menos objetar, pues existen padres que
de buena fe poseen parametros, habitos y
conductas diametralmente opuestos a los de
otros, pudiendo todavia ka actitud de unos v
otros considerarse como la de “buenos pa-
dres’ o padres, sin mas, sin que los antece-
dentes den lugar a la intervencion antorita-
ria de un tercero tque ponga las cosas en su
lugar”, sea el juez, o mediador o un even-
tual representante ed-hoc de los intereses de

los ninos.

En este punto. cabe anotar gue hay
(uicnes sostienen que es funcion del media-
dor representar a la familia o al interés fa-
miliar como una globalidad (por cjemplo.
en lo relativo a la preservacion y continui-
dad de Ta misma despuds de la separacion v,
precisamente. en lo relativo a la proteceion
de fos nifios). Se fundan en la necesidad de
considerar los intereses de otras personas
atectadas por los acuerdos y que estan au-
sentes o no intervienen personalmente en la
mediacion ni en olros espacios de negocta-
cron. Los casos tipicos son los ninos y los
abucltos. Se alirma aqui un deber ¢tico de
los mediadores de promover la considera-
¢tan de log intereses no representados en cl

proceso.”

Ahoria bien. considerando el caso que
Jos intereses del nino no estén bien repre-
sentados por ta vocerta de sus padres, (bajo
qué presupuestos citar o los nifios? A nues-
tro Juicio, la clave estd en los mismos pa-
dres. Ta Convencton reconoce ¢l rol funda-
mental de los padres en el cuidado de sus
hijos v respeta los muy diversos estilos, cul-
turas vy modos de ser que poseen las fami-
lias, dentro del marco que proporciona ¢l
contenido inalicnable de los derechos del
nino. s decir. salvando el marco del respe-
1o de fos derechos en su esencia, la clave
para que los nminos asistan al proceso de

" Wagmcister, Adrana, Mediacion famihar, eo Foci-
clopedia de Derecho de famifia, Bd. Universidad, Bue-
nos Adres, 1994, pag. 28, citada por Risolia de Alcaro.
NMatilde, Mediacion famdiar: ol mediador vlos intere-
vox o jreewe o la mediveon, en Gotthel, Talto v otros,
Mediwion: Una transtormacion on la cultura, 1hd
Paidos. Buenos Aires. 1996, pigs, 127-128.
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mediacton parece estar en ¢l acuerdo de sus
padres para ello. Dhicho de oo modo. no
parece evidente aseverar sin mas que st lo
padres no desean que sus hijos vayan @ ne-
diacion estén vulnerando su derecho o opi-
nion o expresion. La medicion es un espa-
cio institucionalizado pero informal: mien-
tras s¢ desenvuelve ¢l proceso de negoca-
¢10n v acuerdos, lox padres, dentro o fuera
de la mesa de mediacion. pueden conversar
y sobre todo oir a los minos respecto de fos
temas que estan tratando. Las modalidades
para oir a los ninos pueden variar segan ks

costumbres y modos de ser de Jas familias.

Una mirada diferente, pero comple-
mentaria, no enlatiza la presencta de los -
fios en el proceso. sino Ta afectacion de sus
intereses en los acuerdos. Fos acuerdos de
los adultos que. ejereitando su propia auto-
nomia, regulan las cuestiones Entliares, no
pueden ser causit de menoscabo de la auto-
nomia de los hijos cuando tales acuerdos los
involucran directa o indirectamente.”

JCOmo, entonees, resohver el difema?

Fos practicantes de Ta mediacion
los terapeutas han resuctto ol punto thasta
donde es posible responderio conatirmacio-
nes refativamente categoricas) sobre L base
de reglas que condensan nn saber empirico
v casuistico. Por cjamplo. Eduardo Jose Clir-
denas da un conjunto de buenas razones para
hacer procedente L participascion de tos m-

tos en mediacion: sne embarpo, paratela-

[t o Alcia, Nevde, Vidc e flomifinr: o
P v Oy BT s i e ont i onedaelon . on

o 120,

mente tambidn da otras tantas que la hacen
desaconsejable. Seean ef destiacado juez v
imcdiador argentino. la participacion de los
ninos es buena porque cumple con Ta Con-
veneion. personaliza ad hijo. permite gue Este
de st opinion xobre puntos que Lo atectan
que se visualicen sus auténticas necesida-
des. muestra o los padres suimagen vl
imagen que los hijos enen de sus padres v
permite completar ol eircunto del sistema
fannliar,

Pero, por otra parte. dicha participacion es
ricsgosa pues puede ipvoluerar a los ninos
en el contlicto de los adultos. provocar que
fos ninos tomen partido. que Estos o sus pa
dres s sientan mutuamente cuestionados o

no gueridos, ete

Dorothy THuntington, womando en cuenta das
necesidades de desarrollo de un hijo, sos
HeNe QU CSLOS NECUSTTN SCHTT GUe XO11 Pt
te de L decision tomada sobre su propio
futuro y saber que los irminos convenidos
por sus padres pueden cambiar porgue elos.
los hijos. ticnen v expresan necesidades
cambiantes.” Folberg v Taylor aluden a Tas
formas que los padres tenen de mvolucra
a los hijos, espectalmente desde Tos 8 alos
I8 anos. on osus decisiones de divoreio
custodia. Senalan que esto se debe realizar

UCardenas, Fdusrda Joses Fanrediacion as contlie
o tnnliues, Bds Lumen Hy it Buacnos Adres,
(ous, pigs, | EEy ss

S hdington, Dosothy, Divor e and the develapment
necds of ke en Moediation of chidd custodyand
Visitation disputes. Assovniton ot Fasdy and
Concilittion Contts, Institide Tor Tratning and
Rescarch, P98 citada por Folberg, by v Tavlos
Alson, Maedieion Resalucion de contlictos sin b
el Nosico, [902 nde 1K1
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de tal forma que la toma de decisiones no
sea una carga adicional para los hijos. sin
perjuicio de cheguear sus reacclones antes
de la decision final. Lstos awores enfatizan
tambien la condicion de que los hijos ten-
gan la capacidad  de entender.
cognoscitivamente. 1o que esta pasando. Si
los hijos no pueden entender el calendario o
sccuencia de dias, la rutina de cambio en el
sistema de visitas se convierte en una ame-
naza. Desde esta perspectiva, afirmuan los
autores. los hijos pucden avudar mucho a
sus padres, pero previamente necesitan en-
tender sus nuevos papeles y L nueva estruce-
tura familiar. Folberg v Taylor concluyen
que “es matil tratar de imponer a los hijos
una estructura irritante o un acuerdo mipo-
sible™. "

A su torno. Cardenas ofrece un con-
Junto de recomendaciones v concluye afr-
mando que la participacion de los nitos en
la mediacion es “opcionud™. porque siem-
pre es una decision de los adultos: de am-
bos padres y del mediador. y que, ademas.
debe ser ordenada’ sepan cierto encuadre
consistente y progranido de antemano por
chmediador. Flautor eitado alirma dos ideas
importantes: D) cuando en mediacion se tra-
tan puntos que directa o indirectamente afec-
tan a un hijo. su participacion opcional v
ordenada serd sicmpre beneficiosa para to-
dos; v 2) ta inclusion del hijo debe respetar
y reforzar el objetivo de Ta mediacion fanmi-
har, es decir. poner alos padres en situacion
de conducir consensualmente la tanulia en
¢l momento de st separacion como pareja.
Nosotros podemos agregar gue. aun reco-
" lolbere v Taylor, opcit. pdpes, 180183

SUCardenas, op et pags. Lo IS

nociendo su nnportancia capital, nadie pre-
tende que ¢l derecho de opinion sea el Glti-
mo derecho que el nino ¢jerza.

Fn sintests, podemos concluir este
extenso punto senalando lo sigutente:

I El mandato de la Convencion
s que el nino v adolescente pueda expresar
libremente su opinion en los asuntos de su
imcumbencia. Tal serfa. entonces. ¢l objeto
de su participacion en el proceso de media-
Clon y no otro. Iis contraproducente Hevar a
los ninos con el expreso o velado proposito
de que sirvan como testigos, aliados o arbi-
tros de las intenciones o intereses de sus
padres en contlicto.

2 La matertalizacion de tal par-
ticipacton depende de un acuerdo de proce-
dimicento o método de los padres dentro del
proceso de mediacion. No parece adecuado
que los ninos asistan contra la voluntad de
uno o de ambos padres. Ll hecho que los
padres opten por tratar los temas de arreglo
familiar sin la presencia de los nifios no sig-
nifica sin mis que se vulnere su derecho de
opinidn vy participacton consagrado en la
Convencion si tos padres tienen en el con-
texto de sus relaciones familiares otros me-
CHIISMOS Pard que sus hjos se expresen so-
bre los asuntos que les afectan. De cualquier
modo. resnlta diticil que el mediador pueda
supervisar adecuadamente esta situacion.,
debienda, por regla general, respetar la de-
ternunacion de los padres. En los casos que
le parezea necesario. puede el mediador su-
gerir o recomendar Ta presencia de los ni-
nos, pero no nnmponerla a los padres v, en
casos extremos y fundados, dar por termi-
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nada 1o mediacion st considera gque con su
cxclusion det proceso se valnera un dere-
cho esencial del nino,

3. 1T rango de edud de Tos nmos
es. obyiiumente, muy variable. La Conven-
cion s hace cargo de este punto al consa-
erar la graduahdad progresivacdel ejereicto
de los derechos de Tos nifos por si misimos
Consecuenteniente, resulta mas pertinente
convocar a mediaeton ajovenes voadoles

centes que a ninos de corta edad,

4. Del nusno modo. resultia mas
pertinente que los mnes v adolescentes ha
blen sobre asuntos en gue st opmion sei re-
levante. Por cjemplos el nempo v condicio-
nes de la estadia v comunicacion que espe
ran tener con su padre omadre que no vive
con ellos v oros asuntos de su existencia
cotidiana tales como sus gustos o preferen
cras en materia de colewios voeducacion, re-
ligion. deportes. yvacactones v hobbies, on-
tre otros que sucken ser mas en canudad v
mayores en complepidad de To que Tos adul
tos creen. No parcee pertinente tomarfes ol
parecer sobre los montos o itemes de su
mantencion ceonomica. respecto de lo cual
de hecho no tenen una perspectiva integral
ni ccuanime, ntmenos control sobre Tus de-

cIslones UC L Use I’k'\[)k‘k’lﬁ SClemen.,

Ahora bien. st anto Lo dindmica
psicosoctal de los procesos timiliares como
¢l paradigma de Tos derechos del nino reco
gido en Ta Convencion propician L partici

pacion de los nimos en o mediacion,  por

qu¢ en la practica cotidiana de la mediacion
los nifos no son Hamados con la frecuencia

esperable?

Podemos aproximarnios a las res-
puestias posibles i esta sttuacion desde dos
perspectivas. Uina, T prineri. es reconocer
gque muchos mediadores no estamos acos-
tumbrados oo o que es To mismeo, no sabe-
nos como trabagar con nimos, como hablar
con cllos adecuadamente. Simplemente.
crereemos fa mediacion fimiliar dando por
supuesto que se trata de e cuestian de
adultos on T que generalmente se tratan
asuntos relativos a MROs. PEro 1o coi Ni-
nos. Los mediadores y mediadoras que pro-
vienen desde profesiones takes como lacte
rapa o el trabajo social voque han desarro-
Hido bucna parte de sus fabores con cerca-
niea los ninos. s duda podran aprovechi
un aprendizage va ganado, pero que en todo
CAsO.STeMpre os necesario revitahizar y ade
cuar a los propositos v condiciones de Ta
mediacion. Bs probable que quienes prove-
mmos desde Ta pracuea del derecho fenga-
Mmos un fardicags en coliia, pero W entre-
namiento v una practicd de mediacion con-

ststentes pueden remediar esto,

Contodo, clhmea crdpa anterior pue-
de ser matizado con el hecho, va senalado.
que T misima Convenclon reconoce gue los
padres son los primieros Tanmados a condu-
iy euar la vida de sus hijos menores. Una
adecuada mierpreticion ¢ integracion jri
dica de la Convencton en el derecho nacio-
nal no puede Hevar o tadsos dilemas que
extremen ¢l paradignu profundamente hu-
manista «de L protecaon mitegral de los de-
rechos del nimo. Creemos que radicaliz
estos derechos es una tarca benetciosa para
Jos sistemas juridicos. en particular para uno

con dramatices elementos de rezago cono
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¢l chileno. pero ello no puede Hevar a des-
conocer la responsabyhdad. digmdad v au-
toridad de los padres como principales en-
cargados de Lo enanza, cuidado, mantencion.
desarrollo sy proteccion de sus hijos, no ol

vidando que ¢stos son nmaos. es decir perso-
nas integras, pero en pleno proceso de cre-
cimiento v maduracion, que para st optimo
desarrollo necesitan precisamente del apo

vo v respaldo permanente de sus padies s

de fa sociedad adulta en general,

La aftrmacion anterior Heva aotri
que el saber de Ty mediaion familhar - que
en buena medida ex el saber sobre la dina-
mica de fos sistemas fanmualiares tiene gue
actuahizarse en lu cultura, entendimiento v
opiiones de cada parega de padres respecto
de Tos problenis que atectan a sus respecti-
vas Faimihias. B hecho que Tos mediadores,
por metodo de neutrahidad. steamos fagen-
da, retatos v modalidades que Tos padres
adoptan en lamediacion no contradice la aw
tonomia v ¢l crercicso progresivo del con-
Junto de los derechos fundamentales de Tos
ninos. kste nsmo miperativo habtlita a tos
mediadares para promoyer el reconocimien-
to de Jas necesidades ¢ mtereses de los ni-
nos. situando i los padres en una dindamica
de colaboracion  reciproca v de
corresponsabilidad en su funcion de
cuidadores v principales acompanantes de

su Crecimiento,

Lo anterior permite potenciir un pro
cesa creativo de basqueda de abternativas
posibles en que adultos v nnos interactian
desde sus respectnas siaciones vitales en
la tarea de disenar, conlirmar, modificar v
realizar sus planes de vida bago nuevas v di-

versas fornyis de orgamizacion tamiliar, Pe
este modo. respetar plenamente los derechos
del nino esta lejos de prefigurar la antintopia
de s trama de fos ninos™ vy mas bien se
acerca aun tdeal de reliaciones armoniosas,
respetiosas vy justas entre adultos v ninos
donde también éstos sean plenamente ciu-

Jadinos.

TAnttopic iz s desentag por cjemplo, el
noveln £ senor de tas moscay, de Witliam Golding,
premeo Nobei de Tierataea on 1953
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Marcela Le Roy Barria
Coordinadora del Progrima Mediacion Anexo a Tribunales de Famifiaen

Lo crudad de Valparaiso

Mediadora Centro de Mediacion de Ta Corporacion de Asistencia Judicial

e T Regron de Valpararso

IProfesora Resolucion Alternativi de Contlhictos

Ulniversidad Catolica de Valparanso

INTRODUCCION:

entro de las nuesas politicas pibl

cas de justcrn se han asumido los
sistemas alternativos de resolucion
de contlictos, en especial la media-
CION, COMO UNA ISHINCTON (e s¢ constitu-
ye en una mstancia adecuada para gue las
personas imvolucradas cn an contlicto jur-

dico Heguen a un acuerdo cooperativo,

NDentro de oste marco, se ha
implementado el Progranma de Resolucion
de Conflictos Anexo a Iribunales. ¢l cual
depende orginicamente de fa Division Ju-
dicial del Ministerto de Justicial!

Iste progriuna piloto busca que la
insercion de Ta mediacion en nuestro pais
encuentre el justo Tugar entre nuestra realt-
dad sociocultural v la experiencia extrange-
ra, en tal sentido e relevante T aircunstan-
cia gque esta marchia blanca s hava
implementado antes de fa dictacion de b ley
de Tribunales de Familia gue laregula y que
se pueda incorporar to aprendido en el Pro-
arama Piloto de cardeter experimental.

Cla Coondmadors Nacromal del programa e dona

Macarena Varea . Paver, abogzada vimediadors

.- PROGRAMA DI MEDIACION
ANEXO AL PROYECTO SOBRE TRI-
BUNALES DE FAMILIA.

Dentro de este contexto, fa presente

Cxposicion tiene como objeio dara conocer
[ experiencia de los Centros de Mediacion
Anexos af Provecto de ey de los Tribuna-
les de Famibia, ox decir, del Programa Na-
cional, el cual cuenta conun Centro de Me-
dineton en o Santiage v otro la ciudad de
Valparaiso,

Al deseribir ef programa. debemos
seflar que se estractura sobre Ta base de
dos Centros de Mediacion. uno en fa crudad
de Santtago v ootro en da ciudad de
Valparaiso, como ya se menciono. siendo
los casos que seomediaron en un principio
salo derivados desde los Tribunales adsceri-
tos al programa. tucgo desde ¢l ano 19949,
se abnio el servicio al pablico en general. es

dectr, ala depanda espontanca,

Los cquipos de trabiajo se conforma-
ron con la idea de realizar una intervencion
interdisciplinaria, contando con abogadox,
aststentes soctiles v psicologos, lo que se
replica en el modeto propuesto por el Pro

vecto de Lev de fribunaies de Familia.

-
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A continuacion enunciaré los objet-
vos generales y especilicos del Programa.
para continuar con b descriperon del pro-
cedimiento v conclair con la presentacion
de algunos datos estadisticos de caracter
cuantitativos ¥ cualitativos del niismo, cons-
tituidos estos altimos principalmente por
preguntas etectuadas a los usuarios del ser-

victo de mediacion,

OBJETIVO GENERALDEL PROGRAMA:

I'F Programa Piloto de Mediacion
Anexo @ ribunales de Famihia, se nicio en
septicmbre del ano 1997 siendo su objeu-
vo general e conover, testear y socializar la
aplicacion de ta mediacion en nuestro siste-
ma de Adnmunstracion de Justicra en mate-

ria de familia,

Siendo los objetivos especiticos, Tos gue se

SNUNCEN & Continuacion:

. Difundiry sensibilizara L poblacion
v a los usuarios del sistema de adnmimstra-
cion de justicin acerca del uso sy fortalezas
de La medicion como mecantsmo de reso-
Jucion de conflictos en materias de i,
. Olrecer o la pobliacion una mstinen
de resolucion de contlictos cooperativa v no
adversanal.

. Festear y validar un proceso deme-
diacion de contlictos en materta de familia,
. Testear v validar un programa de tor-
macion v pertecconamiento de mediadores.

. Testeary valulir un sistema de eva-

Lstos estudios Tueron cnvomendados al Conteo de
v estigaweron de T Facultad de Derechode e o

sidad |)lL'}!H Portales ':m!u L bneccmon doet socinloray

profesor ttnveesitanoe S b Bares
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laacion y scguimiento de casos sometidos a
un proceso de mediacion.

. listablecer fas bases para un adecua-
do tuncionannento de la mediacion en co-
ordiacion con el Poder Judicial.
. Conformar un cyuipo
interdisciphinario de profesionales de caric
ter consultin o en aspectos ieenicos v de aph

cacion de la mediacion.

ETAPAS EN EL PROCEDINMIE!
DERIVACION:

. Derivacion del caso desde os tribu-

TODE

nales o actualmente tambien por demanda
espontanea. al Centro de Mediacion corres-
pondiente.

. Ingreso. regtstro del caso y citacion
de Tos mteresados.

. Proceso de mediacion.

. I caso de acuerdo. homologacion
ante el tribunad.

ALGUNOS DATOS ESTADISTICOS:
Con ¢l obieto de entregar intorma-
cron estadistici me parece pertmente expli-
car que debemos entender por casos ingre-
sados v por casos mediados en nuestros

Centios,

Por casos ingresados. debemos on-
tender. aquellos en que uno de tos partici-
pantes -eb solicitante- expresa su intencion
de tmciar un proceso de mediacion, entre-
cando sus datos v Tos del otro partcipan:
te- en el entendido que Ta mediacion Lisoli-
cit sOlo una parte v, debe citarse a Ly otra,
para Hevarka adelante. Ocurre que. en algu-

NOS CANON, o8 .\Cj_‘(l]l(tll peisona. no obstan
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te ser citada, no concurre.

Hablamos  de casos mediados en
aquellos en que se pudo dar imicio al proce-
so de mediacion, con ki concurrencia de to-
das las partes involucradas.

También debe considerarse que de
los casos en que se micta ef proceso deme
diacion, solo en un porcentaje de cllos. se
fogra acuerdo, enotros. snmplemente se pone
término al procedimiento sin acuerdo,

ALGUNOS RESULTADOS
Ano 1997-20600

Cusos ingresados:
1041 Esto es ¢l total de sohcitudes de

Mediacion.

€ asos mediados:
061 (3% Esto es o] nimiero de casos en

que se ha iniciado L mediacion,

Casos con acuerdo:
3500 S3% Da cuenta de los casos media

dos en los cuales se ha obtemdo acuerdo.,

ESTUDLIO DE
USUARIOS *:

De L muestra anterior se provedio a

PERCEPCION DE

observar, cittre otros, los sigoentes

parimetros:

Estos ontuddion fucron cncemendindos al Centro e
Tnvestigacion de T baceliad e Devechio Je bt
wacdad Diregra Portdes o Lodirecomr del socialnga

profesor s etsibaria Se T e Barios,

Perlil del entrevistado:

I'n relacion a este punto e un pri-
nier momento ¢l estudio realizado por ¢l
Protesor Luis Barros contemplaba la idea
de entrevistarse con ambas partes. ¢sto no
Tue posible yva que, por haber wanscurndo
cast un ano entre el momento en que la per-
sona habia concurrido al Centro de Media-
cion y el momento en que se efectuaron las
entrevistas, varios de Jos solicitados yo de-
mandados g2 habian cambiado de domier-
Jto. por 1o que en un segundo momento, se
opld por entrevistar solo al solicitante gue,

ISt lll;l):()l‘i;l. Cray muicrcs.

Lo detinitin . T entrevista se realizo

a mujeres. imenoeres de 35 anos.

e este universo poscia educacion
bisica o media incompleta ¢l 50%0 de ellas,
cran egresadas de educacion media o 25%
yvofenian educacton wenica profesional o

otro 230,

I general. desempenan actividades
remumeradas tuera del hogar, dependiente v
de tipo nunead

i1 perlil del entrevistado guarda di-
recta relacion con ¢l perfil de las personis
que se acerean solicitimdo mediacion en el
ent de famiha, luego seo podria conclup.
queos Ta mujer o que busea tuera del na
cleo fanihar formas de resolver los conthie-

s que bos aguegan.

Se estudtd también Tas actitudes de
Jas personas rente a una eventual medse
clon:

Aveptan s mediacion por desco de
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evitar un conflicto el %, de los entrevis-
tados, por evitar un tramnte pudicial ¢l 29"
de clios.

Significa esto que un porcentaje alto
de das personas que optin por la mediacion

le temen o no desean un contlicto mavor,

Sc inditgd sabre fos temores que se
encuentran presentes en las partes al coneu-

rrira una mediacion:

- [emien a erfrentar una situacion nue-
vit v desconocidia el 3470 de elios.

- Temen a entrentar al otro ¢l 153%,

- Temen a L postble falta de senedad
del medador tay el 3,

Se indago tumbidn acerea de Tas ex-
pectativas de lis personas que concurren a

mediacion

- e soluctonar su problemi el 789,
de ellas,

- De obtener orientacion sélo el 147,

[:ste estudio quiso tambicn resaltar

el valor de la comunicacion en directa rela-

cion con L mediacion, ast se consulto:

- Pudo decir To gue queria, contestan
do afirmatiy amente. ¢l Y3%.

- Le avado a actarar s ideas al 65%
de los encuestados.

- Frscuchar al otro tivoe etecto ensu
relacion con el otro, ¢l 40%6 extimo
que tuvo efectos positivos en sure
lacion con ¢l otro.

- AMejord Ta comunicacion. el 34%0 de
Jos entrevistados considero que si
Tuvo impacto negativo, en el 119

I8!

de tox entrevistados,

Otra area pertinente de evaluar era el des-
cmpeiio del mediador(a),
Luego <¢ pregunto. st el mediador facilito
la comunicacion:

Ein 88 de los encuestados, consi-

derd que ta facilito,

ELI12%0 de Tos entrevistados estimo
que o la faciiito v que tvo una actitud pa-

SIVa Y P.’II'(LI].

EF 04 considero que ¢l mediador
IsSpiro confianza,

F1S e considerd que ¢! mediador
no trato de imponer sus 1deas.

Bl 61%a considera gue ol mediador

ordeno Jas interyenciones de las partes.,

Fnocumto a la cafificacion del des-
empeno del mediadorga),

L esta pregunta se consulto qué
opimion le merecia el rol que habia desen-
penado eb mediador G, mamitestando que:

Muy Bueno 4305
Bueno 36",
Regular 19%
Malo 2%

Cabe mencionar que la calificacion
negativa no se asocia al hecho de haber lle-
gado 0 no aacuerdo en la mediacion.

Parece pertinente destacar este dato
atendido Ta vision que se tiene de i justicia
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actual. luegao al incorporar esta forma de re-
solucton de conftlicto mas cercana a las per-
sonas v en lacual juegan un rol protagonico
cllas, se refucrza la pereepeion de los usua-
rios sobre la Labor del medrador.

Casos mediados. sin acuerdo.

. Luego de los casos mediados se les
preguntd a aqueltos que no tlegaron aacuer-
do los motivos por fos cudes no habian lo-

vrado uni solacion, asi expusieron que:

Por razones de exclusiva responsa
bilidad de Tas partes ¢f 85%a.

- D¢ haber tenido nids sesiones. esto
ieual no habria tacilitado el acnerdo
el 6R%,

. Fn relacion o qué Lo parecio la mie-
diacion tambicn cn aquelios cosos que no

hubo acuerdo se Tes pregunio:

- luc univexpertencii positiva, el 634
contesto alirnun amente.

- Recomendaria b mediacion, b X2
st lo haria.

- Retomo el carso de b demanda v le-
20 0 UNi SOIICION. Vit sea senlencia o
avemnuento, BL 717 de as perso-
nas que salicron s acuerdo de la
mediacion, soluctonaron su proble-
ma por las otras vias reeidn senala-
das

Casos mediados, conacoerdo.-
Enorelacion alos casox medrados v

en los cuales se loero acuctdo se estudio s

- Frente a problemas posteriores, Lus partes

han podido conversar v soluctonar
los de esta torma, un 71 o ha po-
dido hacer.

- [a mediacion s¢ presentd coe i
aporte postivo. i 93 g contestd afir
mativameic,

- Mejoro fa comunicacion, el -43% res-
pondid que si.

- Recomendania la mediacton, un
100% de las personas con ucuerdos

cumplidos Lo recomendarian

Resultados aleanzados, en las mediaciones
con acuerdo.

Lin 66% de Lus personas que
iniciaron of proceso de mediicion fogro
acuerdo. desglosandose seyan Ly materia
de B stautente maneri

Afimentos 88,
\iatas BT

leton 30,

i os mayores acuerdos se produjeron
entre fos menores de Mranos. el 81%q de exse

universo Hegaron aacuerdo.

Faminen se puede establecer que se
dicron mavores acuerdos entre las personas
de nuvor niy el educacional. ast quienes con-

Liban con:

- Solo cducacion primaria Hegaron a
un S7% de acuerdo. en el caso de
contar con cducacion media, vbto-
vieron acuerdos un 042 de Tos on
trevistados.

- Y oaguelios que tenian ducuciaon

Fécnien Prodesional, el 3% Hepo o




Lxpenencias de Mediacion en Clude.

acuerdo.

Fste nivel de acuerdos es consideri-
do como positivo por ¢l equipo de media-
dores. 1eniendo presente que se trata de una
experiencia plonera en nuestro pais voque
conlleva por cierto naplicita un cambio cul-
tral en la forma de resolver conflictos [a-
miltares.

[.a cstadistica presentada pretende
dar a conocer, a grandes rasgos, qué ha su-
cedido en el tempo de vida de nuestro pro-
erama ¢ ilustrar al lector sobre fa evalua-
cion reatizada por los usuarios del servicio
prestado por los Centros de Mediacion
Anexos aIrbunales de Famiha.

La sistematizacion global del progra-
mit se presentard con fecha 30 de Noviem:
bre del presente ano. fechien fa cual se lan-
zard un libro gue contiene la desertpeion

detallada del misimo,

I[I.- CENTRO DE MEDIACION DE
VALPARAISO DE LA CORPORACION
DE ASISTENCIA JUDICIAL DE LA
REGION DE VALPARAISO .

Me corresponde en esta oportunidad
iguatmente presentar ol Centro de Media-
¢ion de Valparaiso e la Corporacion de
Asistencia Judicial de dicha Region.

RESENA DEL CENTRO:

Fste Centro fue creado en el ano 1996, con
profesionales abogados, asistentes sociitles
y psicolagos, desde sus inicios se convirtio
en un lugar de reflexion sobre mediacion.
discutiendo temas tales como el rot del me-
diador. tormas de medir a eficacia de la

K3

mediacion, necesidad de homologacion yio
escrituracion de los acuerdos y la necesidad
de contar con asesoria letrada por parte de
fas personas que recurren a mediacion.
Asise fueron estableciendo lincamientos de
cariicter general en una primera ctapa de
existencia del Centro, constatando que es
necesaria una reflexion permanente sobre ¢l
tenut a electo de entregar un servicio ade-
cuado a los requerimicntos juridicos socla-
les v necestdades de los usuarios.

CARACTERISTIC
INTERVENCION E

S DE NUESTRA
MEDIACION:

Atendido el tempo que debo ocupar en la
exposicion me detendre tan sélo en dos te-
nus: caracteristicas que destacan en la in-
tervencion en nuestro Centro y actividades
que ha realizado ol mismo.

. Fin cuanto a los raspos gue ha carac-
terizado nuestra intervencion en mediacion
pucdo afirmar que existe un gran rigor en la
bisqueda de Lo voluntad de las partes. po-
tenciando Ta autodeterminacion de fas per-
sonas. creyendo en que ellas son capaces de
solucionar su problema mediante la propo-

sicion de acucrdos ereativos y sustentables.

. Otra caracteristica es el rol que se le
asignacal mediador, quien se presentia como
un facilitador en la comunicacion de las per-
sonas que participan en el proceso de me-
diacion. teniendo un protagonismo real
quien ha concurrido a la mediacion.

. Resubia pertinente destacar que en la
mavoria de los casos solicitamos a las par-
tes que se asesoren juridicamente a objeto
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de gue celebren un acuerdo intormado con
claro conocimicnto de cudles son sus dere-
chos, de tat Torma gue opten por una salida
negoctada bajo La conviccion de que es lo
mas conveniente en el caso. niis adn tenien-
do presente que ¢l acuerdo logrado tendrd

clectos quridicos.

. Lb centro actualmente no media en
materia de vielencia intrafamitiar, no obs:
fante se considera que os una matena sus-
ceptible de ser abordadi con un modelo de
intervencion espectalizado

ACTIVIDADES DEL CENTRO DE
MEDIACION DE LA CORPORACION
DE ASISTENCIA JUDICIAL DE
VALPARAISO:

Destacan como principales activida-
des del Centroo en primer térnino. ¢l ofre-
cer servicios de mediacion, tanto en nudce-
riacde familie contlictos veemales. de pro
predad. particiones v contratos, Lo capaacita-
cion, difusion ¢ mmplementacion de progri-
ma de pasantias, actvidades defus cuales

brevemente me paso aesphicar

. Capacitacion: Nuesiro cquipo se ha
fortaleardo en ¢l area de capacitacton en
mediacion, asi se ha capacitido. entre otros,
al Servicio Nactonal de Nenores on Siutta-
co s Fundacion de Asstenca dezal de la
Famitdia ene Santiago. particrpando tunbien
en Jammplementacion de ose Centro de Mo
diacton. a la Corporacion de Asistencia Ju-
dicial de lquique. Fsie ano 2001 tambisén se
hat realizado una capacitacion a fionciona-

rios v profesionades eo Isla de Pascu.

. Ditusion: I'n cuanto a la dilusion se
han oraonizade va dos Jornadas sobre Me-
dracion v Poliucas Pablicas. Tas cuules se
han readizado en el Caongreso Nactonal. Tas
que tienen por objeto no solo ditundir Tu
mediacton sto. tunbidn, crear un espacto
de discusion v rettexion sobre el tema aonm-
veb nacionale contande en ambis oportuni
dades Con Cxposilores CXHANCros que nos
dicrona conocer sus experiencias en el tema

en Argenting, Costa Ricity Ureguay

Por aftne. dentro de esie aido se ha
micrado o Implementacion de un Progra-
ma de Pasantias, que enuna promera etapa
permitird practear alas demids funcioniros
de nuestra Insameron gue se encuentran ci-
pavitados, para posteriormente of 2002 ofie-
Cot pasanting a nredindores ajenos a nuestia
Istituctoi, no obstante haber v realizado
pasantia durante el ano P99 a dos profe-
stonales de la Fundacion de Asistencia L
cal deia Famil

Nuestra ventto se encuentra abierto
frente ey os desatios v estamos seguros
que lrmediacton es un tema que poco i poco
seesll consolidando en el mundo jundico
soctl fucgo debemos segutr reflexionandao
sobre CHa vy Ser TIEHTOsOs VOSCrIios ¢nonnes
o diario quehicer en esta tieresante n-
LCTHL e s prescntt conme unag Forma

hurtuizadora de resolucion de conilictos.




CENTRO DE MEDIACION DE

ANTIAGO

“EXPERIENCIA Y DESAFIOS FUTUROS™

Jorge Burgos Pizarro
Psicologo v mediador

bl primer antecedente del Centro de
Mediacion de Sanuago lo constitu-
ye lalabor de conctliacion pre-judi-

clal’ que historicamente han reali-
zado las asistentes soctales a vraveés de la
seceion social de la Corporacion de Asis-
tencia Judietal. Bsta funciom de conciliacion
desempenada por dichas protesionales enlos
anos 1902y 1993 tue objeto de un estadio
gue es justamente el antecedente del actual

Centro de Mediacion.

Dicho estudio arroyé que del total de
casos tngresados durante 1990, el 22.8%
terminog con un acoerdo extrajudicial. Algo
similar ocurre en 1991 alcanzandose cerea
de un 18%% de acuerdos®. En cuanto a las
materias fos mayores porcentages de acuer-
dos se obtienen en el tema vivienda (8. 16"4)
y conflictos conyugales v alimentos meno-
res (8.21%6). Lis, s duda. este interesante
potencial de arreglo extrajudictal de conflic-

i CAL se organeza on dos seeciones doe trabao. so-
clal,acargode asistentes savites, v cuya Bnalidid os
recibir consults, orientan, derivin v cite i lis paries
para intentar Hepar aoan acuerdo: vijudictal, a cargo de
shopados v postulames, st Institucion realiza du-
rante Toxs aiios 1992 v 1993 con b apoyo de CPU un
estudio denominado “Sistenus Alternativos de Reso-
lucion de Contlictos en la Scecion Social de la CATT
cuyo objeto tue ol anabiss doe tichas estadisticas de la
Scectomn Soctl de diversos consuttorios de la Region
Metropalitina

T las erfras aumentaban considerablemente sese cal-
culan en relacion al total de citictones cursadas,

s lo que se pretende potenciar y mejorar
con la creacton del Centro de Mediacion de
Santiago,

Al partir, en mayo de 1996, como un
programa piloto. ¢l Centro en su primer ano
de funcronamiento tue monitoreado y eva-
luado por el Ministerio de Justicta para, pos-
teriormente, pasar a formar parte de las ins-
tanctas permanentes de la Corporacion. Pro
hablemente ¢l Centro de Mediacion no hu-
bicra sido posible de no haberse dado un
proceso de modernizacion” de la institu-
cton fuertemente impulsado por ¢l Ministe-
rio de Justicta en ¢ marco de politicas pa-
blicas de mejoraniento del acceso a la jus-
ticia de fos sectores pobres y estudios diag-
nosticos sobre Jas (alencias de la Corpora-
c1on. que se han traducido tundamentalmen-
te en lainyeccton de recursos adictonales y
en la estandarizacion y abjetivacion de cri-
terios v politicas institucionales

Dicho contexto “modernizador™ v
una cierta legitimacion de la mediacion
comae alternativa de micjoramiento de la jus-
ticia, avalada fundamentalmente por la di-
fusion en nuestro medio de experiencias
comparadas, contribuycron a que en o ins-
titucion se pudieran generar las condiciones
necesiarias para la instalacion, primero come
programa pifoto y despuds en forma perma-
nente. del Centro,
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Por lavadoracion positiva del desem-
peno en el Centro de Medacon la Corpo-
racion de Axistencr Judicial de Ja Region
Metropolitana promucy e v luctlita la forma-
cion de otro Centro en L zona nar-poniente
de Santtago y la suserperon de un convenio
con la Hustre Municipalidad de Tas Condes
pitra Lo implementacion de un programa de
mediacton veemal v umiliar yinculado asus
centros comunitarios. bstas dos experien-
cias nacen con el apovo del Centro vy son
Ui Fespuesta creativa que se adaptaa s-
tuaciones conteatuates especiticis de carace-
ter local. Tambidn ¢f Centro tiene responsa-
bilidad en fa creacion de otros similares a
nivel nacional,

tona caracteristzen que distingue la
labor del Centro de Mediacion de Santago,
aungue no excluvente, os L resolucton de

vartados tipos de conflictos o materias

Ll cquipo profesional del Centro de
Mediacion de Santiago estit contormado en
L actualidad por una abogada coordinado-
ra. dos asistentes sociales edindoras, un
psicologo mediador, wna 1éenico social on
cargada de la receperon de Tos personas. una
seeretaria v un postulante de derecho. bsio
hace que Limerdiseiplinancdad sca una de
las mayores fortalezas del equipo. pues le
permite aphiac ke mirvada, diversificar v fa
vorecer el abordate inteerat de Jos contlice
tos llevados o medicion. Sumado a esto,
CONtMos pernanenternente con alumnas de
faccarrera de Trabajo Soctal Jde T Pontificia
Universidad Cawlica de Chile quienes, con
su prictica ¢ investigaciones, han permit
do al cquipo contar con vabiosi informacion
respecto de nuestra labor como medindores

v ode L perceperon de nuestros usuarios,

Con todo, Tuego de cmeo anos
medio de Tabor, creemos, como cquipo, que
se ha logrado un crerto mvel de consolida-
o tanto interna (a nivel mstitucional ).,
comuo eaterna fentre pares ven vineulos con
redes mas amplias).

Estentopercopeion estiretiejada de
algung nunera por mdicadores que se reco-
conen extenso en el docamento “Sisrenia -
facion de Victodotogia del Centro de
Mediacion cnire fos aios 1990-20007 (que
esperamos exst¢ pubbicada en los proximos
meses entre los que cabe destacar L cant
dacl de casos atendidos v medados. ¢f or-
ven de fas dermvactones de Tos casos. Jos
porcentiayes de acuerdos obtemdos en las
distintas materns que atieade, el trabago de
s teenteas empicadas y el modo de hacer

fo entre otras.

Especial importancia asigna el equ-
po e esta pereepeton ata capactdad de
tramslerr By espertencia v especialmente la
mctodologia que hi desarrollado ef Centro
enlos nlimos anos. Fllo se hamateriahza
do en Lo realizacion de pasantias v talleres
de capacitacon o futuros mediadores don-
de un clemento contral ha sido el contar con

G experetient colidiona mtensa.

I'sto v el compromiso istitucional
actual con el tena nos hace plantearnos para
clmedumo v Turgo plazo wy conjunto de nue-
vos desatios que hemos agrapado en res
arcas v oque descamos compartir con astes

des, a saber
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1. Mejorar v diversificar ef ser-
vicio ofrecido a traves del Centro de Me-
diacion.

2. Aportar a la experiencia na-

cional en mediacion por mtermedio de la
difusion, capacitacion y practica de futuros
mediadores. contribuyendo de esta forma a
la generacion ¥ puesta en marcha de una
politica publica que posibilite la aplicacion
masiva de estos mecanismos, y

3. Articular mejor el sistema de
mediacion con otro tipo de ntervenciones
para, por una parte. clarificar el “nicho” de
la mediacion. y por otra, mejorar fas redes
sociales. especialmente en justicia,

Con respecto a nuestro primer desa-
fio, esto eso mcjorar y diversitiear el servi-
cio de mediacion, creemos necesario abrir
NUEVAs MSNCILS O CHHITEAr USVIS FESPUCs-
tas @ los requerimientos de las personas. s
asi como estamos proyectando, coma lincas
cxploratorias para un futuro proximo. la ins-
talacién de un servicio al estilo miltipucrtus
(come ha sido Hamado ¢y otros paises), con-
cepto basado en la necesidad del sistema de
Justicia de ofrecer varios caminos para re-
solver contlictos como complenentos del
sistema formal jurisdiccional. el cual tiende
a crear un proceso mis coordimado ¢ inte-
grado que un simple proyecto anexo al sis-
tema de administracion de justicia, La wdea
es que ¢ste no solo entregue la mediacion
como un sistema de resolucion de contlic-
tos. sino tamhién una instancia de apoyo
psicoldgico, que complemente y apoye la
labor de mediacion, Todos los que trabaja-
mos eu el tema de lamediacion famihiar sa-
bemos que en muchos casos se hace nece-

sario ¢l apoyo lerapéutico, ya sea previo
la mediacion o durante el proceso como
compleniento. que fortalezea y permita a los
PATLCIPANICS POLCNCELT SUS TECUTSOS PErso-
nales para. de esta manera, hacer frente con
mejores herramientas a los requerimicntos
de Ty mediacion, Estaanterveneion seria aco-
tada @ los temas que tienen que ver con el
conflicto a mediar v no se trata de una psi-
coterapia inds profunda que tenga que ver.
por ¢jemptlo. con la reestructuracion de la
personalidad

Asic con el objeto de diversificar y
brindar una mejor atencion a nuestros usua-
rios. estamos impulsando la realizacion de
este Proyecto de Intervencion Psicologica.
cuyo objetive general estd orientado al tor-
talceimiento de uno o ambos participantes
y asi pucdan abordar sus contlictos mas h-
bremente v en igualdad de condiciones en
¢l proceso de meducion.

Una de las premisas  bdsicas en
mediacion es el principio de respeto a la au-
todeterminacion de las personas, este valor
implica promover los procesos por 1os cua-
les ellas deciden por st mismas o que les
conviene v lo que descan. Para ello deben
estar en condiciones psicologicas y emocio-
nales que le permitan tener cierto nivel de
claridad respecto a cual serid la mejor deci-
sion para Hegar a un acuerdo justo, satisfue-
torio. con sentido de realidad y flexibilidad.

Con el objetivo de evaluar la necesi-
dad de implementar el presente proyecto, se
han reatizado entrevistas a personas que han
participado del proceso de mediacion en
materia familiar, cuyo resultado ha sido el
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acuerdo, atendidas en ¢l Centro de Media-
cionde Santiago. Los resultados arrojan gue
La totalidad de las personas encuestadas ox-
presaron la conveniencin y L necesidad de
contar con una mstanci de apoyo v fortale:
cimicnto pxicologico que lay habibite para
la toma de dectsiones.

Esta intervencion estaria basada en
afgunos conceptos bisicos de L Terapia
bstratégica Brove Ju cual considera los si-

HICTITCS Principios:

- No patologica: Isto ex, no considera
clproblema como un detecto, sino como un
estancamiento gue persiste on los intentos
de solucton.

Orientado hacia los sintomas; Se
focaliza en ¢stos. consideraindo innecesurio
conocer las causas

Pragmatica: Centradicen qué y como
hacer para alterar los patrones de compaor-
tamiento que manticnen ¢l problen
- Orientado hacia objetivos: Se fijan
critertos «e cambio, se establecen metas
concretas espectlicas, expliciis, medibles.
factibles, que tipliquen un cambhio minnmo
Tratamiento haciy L direccion positiva,

- Dircetiva: Bl terapeuta tiene una po-
SICION actva y se responsabiliza por lus con-
secuenctas de las metas

- Fstratégrcor s el werapeuta quicn
espectfica lo que ocurre durante la werapin y
quicn seleeciom los procediniientos, corri-
e v evalla constanteimente.

- Breve:r Ya que s una terapia de re-
solucion de problemas, buscea alcanzar sus
objetivos en el mienor tiempo posible. Basta
un pequeno cambio para poner en accion un
nuevo circutto de interacciones que fleven

anuevos cambios,

Lo anterior aim esta en una elapa
propositiva s estainos trabajando. en con-

Junio con o Fseuela de Psicologia de

Uiniversidad de Chile, en Ta elaboracion del
provecto pars hacerlo realidad en el media-
no plazo.

CPorotra parte. v tuubidn orientado
diversthicar kroferta de servieios de resolu-
c10n de conthictos. estimos sondeando v ex-
plorando la posibilidad de crear una oficin
de arhitrges para aquetlos casos, no Lo
Liares. que requieran de este sistenn, el el
nos pernihrd meorporar v abordar aguellos
Casos ¢ que los participantes. e acuerdo o
suvoluntad o al ema especitico de contlic

o, preficran este tipo de sistema.

I secundo desalion gue va estd en
pracuca, dice relcion con el aporte que.
desde to experiencial. podemos hacer como
cquipo. Bs asi ques desde el ano 1999 ie-
mos implementado i sistema de pasantias
para profesionades de fas ciencias hunnanas
UEC POSCITT U0 Capaeiacion eorico - pric-
tea en mediicton. B esta linea ¢l Cenuo
ha csinmido una realidad que ha estado pre-
sente on b mavoria de los cursos
diplomados realizados ennuestro pais v que
no contemplan Ly pasantin comao una de as
ctapas de o capaeitacion. xta labor tiene

por obpetivos, entie otros:

I Vivenclar en sHUGCIones iei-
les, comao se desarrolla un proceso de nie
deicion

2. Aprehender el ritmo v moda-

hidad de este proceso.
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RN Vinculit o los distmtos pro-
festonales a i labor de interdiserplinariedad
que caractertza a i mediaeion.

4 I'ntender como mtervienen
tas variables avelosicas en el rrabajo del
mediador (principros cticos vovaloncos en
re otros),
hN “Desaprender aguello que es
propio de cada diseipiina v que diiieuita fa
fabor en an proceso de mediacion.

0. Incorporar y poner en pravi
ca las diversas teencas vodestrezas propis

de esta disciphna,

bs importante destacan, deacoerdoa
reportes v comentiarios de los mismos pa
santes. dos hechos, tal ves anecdoticos, gue
nos Haman laatencion. Promero. [a pereep
cion de quienes Hegan goe L Tabor del nie-
diador es mas senenli de lo gue es en Lprac-
tei. v seaundo. gque vanos de los pasantes

no descan dar por termimada su pasantia,

Hasta la fechi son varios Tos protes
stonales de distintas dreas que han reahza-
do esta pasantin gue cuenta con {0 12
mediaciones completas en las que gradual-
mente el pasante va adqueriendo Tas destre
zas v Icemeas necesaras parie desarrollar
posteriormente la mediaaion. Contimaos con
una estructura detimda gue tene tres eta-
pas: priumero el pasante realiza ly observa-
cion participante. Lo ¢sta se observa la la-
bor del mediador experimentado v se toma
nota de Lis acciones de ¢ste cn una paata
especialmente disenada para estos etectos,
Luego se da un paso mias v el pasante incia
la mediacion ¢ mterviene como co-media-
dor, mtentando poner en pracica algunas de
las téenicas v destrezas aprendidas v obser-

vadas anterormente. Finalmente, y cuando
cuenta con los reeursos v habilidades nece-
sartas, ol pasante realiza fa mediacion con
la supenysion de un mediador habilitado.
quien. de sernecesario, apovara directamen

te lafabor del pasante en esta ctapa.

Cada uno de Tos pasos mencionados
anteriormente son trabajados previamente o
rmediecton v tundamentalimente al témn-
no de cadivseston entre medudor v pasante,
con eb abjeto de corregir tntervencrones,
apoyar lo que se encuentre debil y reforzar

aquedlo que Tue positivo.

Paralebiimente a la pasantia, Tos pa-
santes deben Hlevar un registro pormenori
zado de los casos en un hibro de registro es
pectabmente habilitado para estos efectos,
Fneldeben consignar antecedentes del cuso.
tipos demtervencion wiilizados, dificulti-
des sy todo aguello que permita una retlexion
posterior, tanto individual como en
mteraecion con el mediador.,

Un tercer desatio gque nos hemos
planteado, tal vez el mis teorneo de los tres,
tiene que ver con los temas valoricos que
estan presentes en toda intervenciom de me-
diacion. A esto lo hemos Hamado Marco
Axtologico Faplicito

Creemos gue toda intervencion de
este tipo estivsustentada en valores desde Ly
perspectivicde adhesion, tales como el ere
en el dutlogo. en fa colaboracion de las per-
sonas gque participan en el proceso. en la di-
mension posttiva del ser hunano como la
buena e, en fa posibilidad de creciniento y
cambio de las personas v en la responsabili-
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dad por los mas débiles v carentes entre
otras.

Sin embirgo. lo anterior no agota las
posibihdades de contemplar ciertas varia-
bles axiologicas como ki Convencion de los
Derechos de Ninos v Nifas. ¢f respeto por
fa diversidad, por el derecho u L autodeter-
MIECion ¥ ntos otros gue. por evidentes.
no son explicitados en nuestros procedi-
MICNTOS ¥ aCaciones.

Pero, (debe Lo mediacion. en deling-
Liva, contar con este tipo de vartables
axiologicas?, lerminariamos con la auto-
nomja de lus personas si los mediadores ut
lizan como axiomas atgunos conceptos o
convenciones valoricas”.

Jhasta donde pue-
de influr 1a persona del mediador en las

decisiones de Jox participantes?,

Todas estas son preguntas gue nos
rondan y que estin estrechamente ligadas a
codigos ¢ticos profesionales que tal vey sea
necesario debativ y reflexionar, sin la inten-
cion de homogeneizar eriterios, sino de po-
der poner en ¢l wpete algunos emas de in-
teres para todos quicnes estamos en T tarea
de Ty mediacion.

S 30 Ano 2002
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ABSTRACT:
ste documento pretende mostrar el
mosaico de conceptos. autores y
eventos relacionados con la media-
cion que sustentan, modulan y enri-
quecen el ejercicio profesional del dia a dia
de la autora. Se muestran diferentes formas
de abordar la mediacion familiar, escolar y
la penal. Se plantean algunos temas que sus-
citan debate en mediacion. De forma sucin-
ta se describe la situacion de la mediacion
en Cataluna y Espana. Y por Gltimo, se ad-
junta una bibliografia no publicada en gran-
des editoriales, pero si escrita por profesio-
nales de reconocido prestigio en «lo local»
que al andar abren caminos para todos.

INTRODUCCION

Hace ya algunos anos, en concreto des-
de el 1995, que entré en el mundo de la media-
cién para, con toda probabilidad, seguir en ¢l
durante mucho tiempo. En ese momento, senti
una atraccion especial por esta disciplina y la
atribui a mi procedencia académica mas espe-
cifica, la Psicologia Social. Craso error. Cuan-
do inicio un curso como docente, ya sea de ni-
vel divulgativo o de nivel universitario, sé con
toda seguridad que voy a encontrarme poste-
riormente con buena parte de los participantes
en todo tipo de eventos relacionados con la me-
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diacion. Y nada tiene que ver que procedan de
una u otra profesion. Asi pues, la mediacion
fascina a quién se acerca a ella, y ustedes, que-
rido auditorio. adivino por su presencia que no
han podido sustraerse a ella.

En junio de 01, recibi la visita de traba-
jo de dos agradables mediadoras del Centro
CREA. Cito esto, debido a que tengo la sensa-
cion de haber recorrido un largo camino en es-
tos Gltimos anos, casi tan largo como Barcelo-
na - Temuco y que, sin duda alguna, ha sido tan
emocionante como el estar hoy aqui compar-
tiendo lo que s¢ de mediacion. Gracias a todas
las personas que lo han hecho posible. Y gra-
cias a ustedes por escucharme.

El patchwork es una antigua técnica de

coser pequenias piezas de tela entre si creando
una preciosa pieza mayor llamada Quilt. Las
texturas de las telas, los colores y disenos refle-
jan un crisol de tradiciones y creencias, identi-
ficandose este tipo de labor con modos de vida
de los pueblos. En algin tiempo, se llevaban a
la practica quiltings en casos especiales:
edredones nupciales, labores colectivas para
regalar a un amigo y, colchas denominadas de
«libertad» que se ofrecian a los varones con
ocasion de su mayoria de edad.
Y. como este es un caso muy especial, permi-
tanme compartir mi patchwork en mediacion y
mostrarles mi Quilt Mediador actual con el
deseo de que les sea de alguna utilidad.
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LAFORMACION EN MEDIACION FA-
MILIAR SISTEMICA
Aunque he renido Ta oportunidad de

formarme con muy buenos profesionales. mi
principal base teorico-prictica se debe a mi
paso por la Bscuela de Terapia Familiar de
Sant Pau de v Universidad Awtonoma de
Barcelona.

Aunque Ta it sen un poco Lrega,
veamos como define b propia escucli su
programa de formacion:

« Desde 1994 ¢l Programa de Me-
diacion Familiar de la Fseueta de Terapia
Familiar del Tospial de Sant Pau’ intenta
consolidarse como un programa de fornn-
cron especilico dirigido a profesionates del
dmbito psicosocial v juridico. con o sin for
Macion sistémica previas,

..... Skl programa. de 100 horas de dura

cion. pretende integrar Tos eriterios defing

dos por ¢l Forum Europeo de Mediacion.
construvendo un pertil tormanve del nie-
diador que enmarque st intery eneion en los
contlictos Lumiliares. La ubicacion dentro
del espacio de L escucl de werapia Gamliae
supone uia base coneeptual encuadrable en
el modelo sistéuieo. bstas caracteristivits
contextuales y epistemologieas perniien L
posibilidad de un naeleo waorco conin con
Ja formacion psicoterapéuticn, pero con una
especiticidad tecnica diterenciador, gue nos
autorizan s pensar en bemedieion como un
proceso formauvo aatonemo pari profesio-
nides s una base terapeutica previa, al nus-
mo tenpo gue como una espectabidad den-
trode La formacion veneral de terapia Goni

lear,

"Tntormacions | scolade Ten SEeeval o Haospinal de

Sind P de Barecionas b I oierspis g santpan e
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[mpartir [ formacion en un contex-
to-como el que hemos definido precisa la
existencia de opeiones pricticas on lis U
los alumnos. en un privier momento. pc
danacceder en directo asesiones dirigidas
por fos didactas y. posteriormente. i sesio-
nes dirigidas por ellos mismos con supervi-
S0 Tnacver mids, esta neeesidad requiere
un espacio de intervencion diferenciado que
cntendemos commo un servicio de atencion a
parefis en procesos de separacion veo divor-
ciosen cualquiera de sus maltiples tases v
cualguicra que sea i intensidad del conllie-
to. dirzsdo a tacthitar ¢ logro de los acuer
JON DUCCSIFION, Vit SCd PUril IFeorsinizar v
fegalizan a stuacion, o simplemente. para
seatii viviendo,

Desde un concepto amplio de media-
cion, aphieable a ln practica v a la forma-
CLONL este sernvicio puede atender tanto de-
mandas voluntarias, surpidas de las propias
partes cn el confhicto, como derivadas por
abogados v profesionales picosociates o, en
clextremo, solicitadas a peticion judicial,
o cualguiers de los casos. T mediacion
Familinr es un procedimicnto que centrin sus
objetivos e mantener o devolver ¢ poder
paratonar decisiones al subsistema parental
voopor tantos pretende Tograr los maximos
miveles posibles de voluntanedad v antono-
mii de s personas imphicadas en ¢l con-
ilicto

Pensamos que en el contesto del
Hospral de Sant Pane ¢l programa de me
dracion puede detinirse come un espucio
complementano ai judicial que absorbe Jos
conthictos en saomvel mas atectso, il vers
clmis olvidado enan litiglo, que fucilina a
cadu miembro del sistema Ta continuidad
s sana posibic en o evolucion de su el
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L patc s ok de e

clo vital tras T ruptura comvugal v que. en
el caso de fos hijos, sarantiee la posinhidad
de scgue tenmendo o padies que hagan
de padres aungue permanezean separados
COMO pareli.

aPesde Teepisiemolosia sistemici, Ta
mediacion fanliae os un procesoe
interaceional ongue nna parte de T faminha,
en colitboracion conalguien externo a el
busca acterdos gre arecten o todo el siste-
ma lunthioar B foco de G ner encton sue
te estar centrado en el sub-sistema parental
que. separandose como parega pretende sen
tar las bases para Loneceserin reestueturg
aron del sistenmi conseciente con Liruptura
convugal. Seomancpn expecialimente las
decistones que alvctan a los hijos con el
objetive de prevenn el posible malestar pe
nerado por stumplicacion ¢n i sepatacion
de los padres. Ademas ly medicion tam-
bien ex uplicable i cualquier proceso con
ety o gue puceda prosentarse en otros sis
TN PNICOSOCEdICs v e cualyurer tipo de
organizicion relacional»
Aungue doctorada en psicologia sociul.
cuando Hegud a Sant Pau no procedia ni de
L corriente sistennea i ded campo estricta-
mente IL‘I‘;E]’lL"lll!L'U Hov en did no sabria de
CIE CUanto SISEmeo v ocunto terapeutico
emerge enomit practca cottdima deomedua-

CION.

LA ASOCIACION CATALANA PARA
EL DESARROLLO DE LA MEDIA-
CION Y EL ARBITRAJE (ACDMA)
PPor decirlo de alguna manera. me
formdé on Sant Pav v oeche a andar en
ACDMA Y es por ¢fio que les explico un

poco Lo historn v acty idides deesta aso-
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clacion,

Elane 1993 g miciativa de diferen-
tos protestonales det campo de Taabogacia,
W psicologia, la udicatura y el trabiajo so
ciall seoconstituvo, sincamimo de luero,
Asocrcron Catalana para ¢l Desarrolio de
L Medacion voel Arbitrage.

Actualmente, ACDMA tiene alrede
dor de unos T80 <ociox procedentes de di-
versos ambitos protesionazles de Catduna,
que e agnipan en diferentes Comisiones de
Frabajo. como FANMITIAUPEN AL COMU-
NEFARIAL FSCOLAR v SANITARIA

FLobemvo de ACDMA es deswro-
Har:dara conocer. crearopmion v fomentar
los dilerentes métodaos v procesos alternati
vos de pestion de conflictos. comao vias no
rdtendes en Lis que Tas partes solucionn
sisditferencenis para Hegar a acuerdos con la
ayuda de un tereero neatral,

ACDMA mantiene contactos de co-
laboricton con diferentes organismos
mstituctonnics v colegios profesionales,
como pot cremplo, los colegios de aboga-
dos. de psicologos, de trabajadores socialbes
vocon el Departamento de Justcia de T
Creneralnat de Candunyin, entre otros, v oor
ganiza y participa enjornadas, sesiones de
trabajo. estadios, Torms y otras activida
des que se realizan en Cataluna, Bspana o
en otros paises. con fa finahidad de trabagar
v fomentar [ mmplantacion de Tos métodos
alternativos de gestion de contlictos en ¢l
ambito privade. judicial o stitucional.

Astmismo, ACDNA organiza perio-
dicamente Cursos de Formacton de primer
nivel en Mediacion Famihar y Mediacion
Iscolar. Y por otro fado. otrece talleres de
practicas en diversos aspectos coneretos de

L mediaeion.
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Amias, ACDMA se dotd del que qui
zas puede considerarse primer Codigo

Deontologico de Espana en mediacion.

ACDMA edita revistu « ACORD .
Jue aparte de ser el medio de comunicacion
¢ iformacion de sctividades para sus so-
ctos. en cada ndimero publica |6 2 articulos
que desarrollan especificamente algin as-
pecto concreto de Ta mediacion.

Desde hace mis de un ano, ACDMA
ha establecido un conmvento con ¢l Departa.
mento de Justicia de Ja Generatitat de
Catalunya. por el cual un equipo de media-
dores (entre Tos ue me cuento) prestan ser
victos en i Jurisdiccion Penal Ordineria,
tambien Hamada Mediacion Penal Adultos.
Los resultados de L expenencia durante of
ano 2000

\\'\\'\\'.gCHC(H.L‘\ _Hl.\’liL‘E{]

consuitarse  on

dempagy

pucden
progmed.hum .

Otro servicio s destacar de Acdma
es el de Puntos de Encuaentros A partir de
una visit a Beziers en 19960 se forma
cquipo en fa Comision de Familia gue con-
SIZUIO que en ninrzo de 1999 e inictara L
Lxperiencia Piloto de este servicio a partiv
de una subvencion. A Lo vista de los resulta
dos positivos, ¢f equipo dectdio Lt contimu
dad del servieto hast Tnactualidad B Panto
de Encuentro es un expacio neutral gue po-
sthilita el cumplimiento dei réeimen de vi-
sitas entre ¢l o v s progenilor 1o custo-
dio. cuando en una situacion de separacion
vodivorcio se presentan dificudtades para
poder Tlevarlo w cabo de una manera mas
normalizada. F1 Punto de Eocuentro se plan-

tea los siguientes objetivos: ¢l restablect-

micnto de tos lazos parentoliliddes, redue-
clon de Jos electos negativos del incumpli-
micnto dei régimen de visitas, la prevencion
de nuevos hitigios, v la sensibilizacion ¢ m-
formacion de lox drganoes judicrales v
soctocomuntarios (Calderer, 2001). Bl ser
vicio es gratutto para fos usuarios v actual
mente se prestaen dependencias del Depar-
tamento de Justicia de 1a Generalidad de
Cataluna. Pero cabe anadir, que si hicn has
ta ahora ha podido funcronar gracias a la
colaboracion gratuita de lox profesionales
gue atienden el Punto de Fncuentro, se esti-
ma la necestdad de establecer un convenio
de colaboracion con alguna institucion que
carantice To continuidad (Recouso, 2000y
Por nltime senalar que en estos momentos.
cyuipos deviarios paises de Furopa estan e
vimndo a cabo los trabajos previos necesa-
nos para crear wie Foro Butopeo de Puntos

de Frecuentro Familiar,

Yoen este mnes de sepuembre. se ha
mciado e actividad del Centro de Media-
clon de ACDNA con los ohjetvos de Hevar
a cabo mediaciones ¢n el campo familiar,
comunitario. escolars veairall comercial,
Laborall penal. sanitario o cutlguier otro que
pucda seridonco a todas aguellas personas
o entidades gue To soliciten. St bien el ser-
victo prestado s privado v por tanto, los
honorarios de los mediadores son costeados
porfos ustarios en sutotahdad, se pretende
al mismoe tempo encontray Ta posibilidad de
concertar conventos de colaboracion gue -
cifiten un use extenso de lmediacion gue-
diwndo mids al aleance de la mano de Ta po-
blacton en veneral. Me gustaria destacar que
los mediadores v mediadoras de este centro

acogieron con gran mteres la conlerencn
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«l:1 Centro de Resolucion Alternativa de
Conthictos CRE A atreaida por Dorns Sil-
vy Alcjandra Cud en uhio de este wno.

1A CAJA DE HERRAMIENTAS

VOV mostarios i pegueni colee-
clon de herramientas que hoy por hov, me
acompaniten mis tareas mednadoras condia-

s

Una definicion de conflicto

Piciao que Lo delineion de contlic-
to que hace Martnes Suuares (19967 ¢s muy
aul para los/las mediadores as familiares:
«bd contlicto os un proceso interacceional,
que se daentre dos o s partes. en el cial
predominan Ly mieracciones antagonicas,
donde Tas personas que intervienen lo ha-
Cen oMo seres okiles COt sty acciones.
pensamicntos, atectos vodiseursos, que se
CAPACICTIZA POI SCIUN Proceso co-construl-
do y que prede ser conducido por las par-
tes o ¢l la mediador a, o resumen, s un

proceso complejon,

Otro Jogro de esta mediadora es ba
distincion  gue hace entre conthicto v pro-
blema.

«LUn conflicto os un proceso. una in-
compatibilidad entre Tes partes que nace,
crece v se desarrolla, v que a veees puede
morir o bien quedarse estacionario. Un pro-
blema es un desacuerdo. una dificultad. una

crisis, gue admite una soiucion.

Ijemplo: U matrimonio que se di-
vorcia por diferencias ideologicas, puede
tener problemas a los cuales hay que dar una

195

solucion: con quien viviran los hijos, la di-
vision de los hienes . Pero ¢l proceso con-
ictivo es probable que contimie: antigua
relacion de s pareja, relactones entre las
familias de orgen...»

Trabajar desde Las capacidades en lugar
de partir de los déficits

Alde Morrone (19981999 sostiene
que los protesionales de ayuda siempre em-
poesameos preeuntando sobre lo gue v mal,
bDuscamos mlormacton sobre los déficns o
handicaps. en Tugar de preguntar sobre lo
(ue Tunciona o tunciond en algtn tiempo.
s dectr, propone que fo importante es po-
ner b descuabierto fas potencialidades o re-
Cursos gie ks personas poseen para resol-
ver su problema

Esta propucsta estaria especialmen-
te indicada cuando Tas partes deben conti-
nuar relacionindose como es el caso de fa
miliey vecnos, Yo suelo trabagar con esti
herramienta en los contlictos entre vedinos,
en los que con frecuencia se detecta una eta-
pa de conviveneia mtensa v pacifica previa
ala situacion de conflicto, En tades casos
inicio la mediacton con esta hipotesis de tea-
bajo:

«S1 Tas partes, durante un tiempo tu-
VICTON TCCUTSOS Pard CONVIVIE ¢n armonii,
on la actualidad contintan teniendo esos re-
cursos para resolver su conflicto, v como
mininio, conseguir una nueva relacion de
trato personal correctoy.

bsto supone dedicar las primeras ta-
ses de lamediacion. no a que las partes ha-
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blen de cual es ¢f problen v de sus viven-
clas ante éste, sino de como erasu vida cuan-
do convivian sin problemas v en armonia

SIno existe esta ctapa previa de con-
vivencia pacilica. tambico dedico un ticim-
po. de duracion gencrosa, a wentificar as-
pectos actuales que funcionan construven-
do espactos de encuentro entre las partes.
los cuales abren espacios mis complejos
para enfrentar Jos temas mas diticiles.

Algunas metaforas que avudan ¢n media-
¢ion

Tambicén podemos miciar una media
cion con otk propuesta de Morrone (1997 )

« Uds. pueden enfrentar esta situa-
cidn como st jugaran una partida de poket
(nadie ensena las cartas. se lanzan faroles.
unos ganan v otros pierden..) o bien pensar
desde el punto de vistade construceion con
Junta de un puzzle (se pone L tapa con ¢l
dibujo a o vista de todos, s reparten las
piezas por colores. se buscan las esquinas.,
todos ganan.. »

Y por supuesto, poco nos ayvudard el pensar
o explicitar frases ded tpe

+ «Quién pega primero pegi dos vecesn.

» «No importa quicn gane los primeros 100
metros sio guien resist toda L carreris,
» «bisto es como una guerra hay que estar
stempre en guardins

» okl que parte v bien reparte. se queda fa
MEor parter.

Parcentalidad v convugalidad

Contribuve a paviftear situaciones de
separacton v divoraios el avudar L pareja
acomprender gue. si bien. surelacion como

conyuges ha finalizado. Tarelacion parental

Vi continuar, porgue ellos van a seguir
stendo el padre v I madre de sus hrjos.

Incotras palabras, se trataria de cen-
trarse en L funcion parental para sentar las
bases de o reestructuracion consiguiente a
la ruptura conyugal. teniendo especial de
dicacion a las decisiones que afectan a los
hijos (Borras v Bolanos, 199%).

Sacar a los niitos del medio de la
disputa

L primer objetivo de L
Mastropaolo (1998) cuando inicta una ime
diacion s esacar alos nmos del medio de
Lo disputa de los padresy. Por eso. a dite
rencta de otros mediadores. siempre mvita
afos nmos al priner encuentro, aungue boe-
go 1o participen del resto de sesiones. b
este encuentro, el padre v o madre tienen
oportundad de sorprenderse escuchando
cuanto saben del confhieto sus hijos v lo que
sulren ante este. Al mismo tiempo. la mie
dindoras tes dice a los nimos que Tos pa-
dres han clegido un cannno respetable
pacitico como Lamediacton para resolver las
difteultades de T separacion, en lugar de Ta
pelea e los wibunales. De wdos son bien
conocidas. Tas imphcaciones juridicas v psi-
colagicas que una separacton, conflictiva o
no. conlleva para los hijos (Baiger, 2000
NMonjo, 20000,

Y s sobre la definicion de conflicto
Elmodelo de Moore sobre conflicto
permite alront ¢ conthicto en mediacion
tamiliar desde Ta multcausalidad. al oy
comuo muestro en el siguiente cuadio

t\Vitlanueva, 1999y
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SDECONFLICTO

SEGUN MOORE

Problemas de relactones entre Jias personas,

Sc deberia

Py

‘oblemas de infonmacion

fuertes emociones negativas,
pereepetones falsis o estercotipos
CSCHSA comunIcacion

conductas negativas repetitinas

Surgirian cuando:

tales

Inte

a fas personas les iy informacion para
tontar una decision corecta o constructi-
Vit

extsten diferentes opmitones acerca de gue
parte de frmtormacian es T refevante,
cuando se mterpretade forma distmia fa
informacion chisponible

wses meompatibles o percibidos como

1

Relacionados con:

.

Que cada parte cree que para satistacer

sus necestdades hay que sacrificar las ne-

cestdades def otro

Intereses sustantivos: dinero, tiempo. re-
cursos...

[ntereses de procedinnento: métodos para
resolver el conllicto.

Intereses psicologicos: percepeion de con-

tranza. juego funpio..

ERANPLOS DE CAUSAS HABITUALES
DEL CONFLICTO EN FAMILLA

» Ocdlio, agresnvidad . entre Tos conyuges
por expeclativas no satisfechas, trustra-
clones.,.

+ Scatnhuseal otro malas intenciones ha-
sindose e suposiciones. .

+ Hace tiempo que oo hablan para evitar
Jdiscusiones

o Cotdianmdad de gritos ¢ insultos, talta de

respeto. apodos despectivos.

* La pareps suele desconocer gquién puede

ay udaries ensuproblema o bien resistir-
seapedir esa avuda,

Lienen imformacian suficiente para tomar
una decision, pero uno. por ejemplo. solo
PICHSA CCIinoes monetanos, y ¢l otro,
enterminos de tiempo invertido.,

Fras L cansalta a un experto (abogado a.
puicotoro as medico. fiscalista.) el pro-
blema persiste porque cada uno escucho

LITRL CONL

I padre v T madre perciben que quieren
lo mismo vy al mismo tempo: os nifios,
la casa. el eoche.. v que o que cada uno
cana. es porgue ¢ otra lo hi perdido.
Phicrentes presupuestos para claborar la
pension alimenticta ol compensatona.
Dyiterente pereeperon del tiempo que pa-
san los hijos con el convuge con quien
NO CONVIVEN,

Micntras uno prefiere un uicio y que el
Juez te de larazon, puede que el otro pre-
tfiera acucrdos privados.

Ambos necesitan un clima de confianza,
pero atribuyen al olro ¢l gque no exista.
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Fuerzas estructyrales.

Estarian provocados por
* pautas destructivas de comportamiento o
mteraceion, .
* la destgualdad del control. Ta propiedad o ’
la distribucion de recursos. :
* la desigualdad de poder s autoridad. |
*los factores geogrdlicos, (Tsicos o ambicn- |
tales que estorbaa L cooperacion.

+ las restricciones de ticmpo. |

Problemas de valores |
Retacionados con:

* sistemas de creencias incompatibles o
percibrdos como incompatibles. |
* diferentes modos de vida. weologia v de

religion.
* imponer por la fuerza un conjunto de vi- |

lores sobie otros

Otras aproximaciones al conflicto ttiles
para los mediadores pueden encontrarse en
Redorta (2000) v Alzate (1998,

Y poriiltimo, ¢l modelo AHORA

Fruto eaporiencia
(Villanueva & Monjo. 1998 v Vilkinueya,
1998) hemos desarrollado un cuion de pro-

de nuestra

ceso de mediacion en S pasos que hemos
Hamado ATIORA. gue adapta propuestis
de Alzate (199943, Butts (1998). 1 ederach
(1996) v Uranga (1998,

s un modelo creado paracet entrenamiento
de jovenes en los centros de educacion se-
cundaria, pero que creemos de utilidad am-
bien como guia de iciacion en la media-

cion en peneral,

-

-

Malos tranos fisicos o psicoldgicos entre
los micmbros de la tamilia,
Lacley favoreee ceondmicamente a uno
de tos convuees (eseritura de propicdid
del prsos rabajar sin contrato en negocio
familiar.. cle)
Sedauna relacion de victima-verdugo on
lre L pateya,
Trenen trabajos v horartos distintos v poco

compatibles,

Laparcia dificre en como educar a los ni-
nos,a Gue tipo de escucla deben i qué es
una dicta sana

Divergencias en como pastar ¢l dinero.
utithzacion del tiempo libre. idea de gud
es una Bunilia

Creencin dewny convuge de b superiori-
i de sus valores, sinténdose legitina-

do para «salvary al otro. o insultarto. .

Uoversidad Citoliva de Femiteo Revistit CR1EA N 3» Afio 2000

|
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’ ITAREA PRINCIPAL
i s partes en contlicto han de:

| |

i+ cntender que el problennr es de 1odos,

conocer v valorar el proceso de media-
o vome un meétoda aul para gestio-

el conthieto que Las entrenta

que no hay culpables,
= decudir stmician o to e proceso, com-
. prometiéndose a respetar Las normas v

valores de Ta mediacion.
. .

Las paites en contlicto han de

ablar . :
Hablu [+ Poder exponer cada una el problenia tal

H

Kir
L-scuchar

veomo love. vive visiente.
e ontaren silencio cuando ¢l otro habla.
» han de dirtgirse o os mediadores v no

habliar entre ellas.

Las partes en contlicto han de:

= oir escuchar ¢l conthicto tal y como o
veovine y stente faotra persona

= ponerse en el lugar del otro.

P oentender las diferencias de pereepeion

de la reahdad.

Rehacer | Ly partes en contlicto han de:

= sudir de sus posictones,

o buscar cambios, soluctones, propues-

0
R

‘ P ereses mutuos,

*__, -— )

iLas partes en conflicto han de:

tas.. que recojan las necesidades ¢ in-

P Acordar ‘ _

' cooescoger aqueltos cambios v soluctones
i .
| que por consense valoren como mas

CONSruCtivos

=

s redactar acuerdos justos voreahistas,
disenar un seguinento de estos acuct-

dos.

:

X HERRAMIENTAS

CConsensuar,
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Pasos de la mediacion
Valores de lamediacion.
Reguisitos de la mediacion.
Reglis de lmediacion.

Fopatia,
Mensajes yo.
Preguntas abiertas.
\penda de temas,

Valoracion posttiva,
Reformular
Fscucha activi
Agenda de temas.

Salir de as posiciones.
[luvia de deas.
Toma de decisiones.

Agenda de ideas.

Concretar

Agenda de acuerdos,
Seguinuento.

Los apartados tienen anexadi una ficha que desarrolla cada paso del proceso, son en

wtal 6 paginas que acompanan a los mediadores noveles en sus primeras medriciones,
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HISTORIA DE LA MEDIACION EN
ESPANA

Todos lox textos de mediacion que
conozeo en Lspana comceiden en setalar a
Antonio Coy como pionero de estas practi-
cias ¥ oautor, junto con otros, del primer ar-
ticulo sobre este tema aparecido en el ano
1986.

Apoyindome en Redorta (1996) v on
el mismo Coy (2000). destaco los siguien-
tes eventos del desarrollo de o miediacion
en el estado espanol.

a) La creacion de los primweros 17
Equipos Psicosociales en tos Juzgados de
Familia en TOR3 - Facilitd que psicologos v
trabajadores soctales asesorarin a tos jue-
ces sobre medidas que aiectan @ menores
cuyas familias estin mmersas en procesos
contenciosos de separiacion v.o divoreio.

b) Entre fos anos 1986 v TUS7. cabe
destacar las primeras practicas de mediacion
famihar de Coy en los Juzgados de Familia
de Muarcia gractas abapovo de la Junta de
Abogados de Murcia.

) En 1987 se ereacl Centro Gernika
Gogoratuz. orientado @ fa mediacion vy la
investigacion, situado on ¢l Pais Vasco.

d) En 1990 ¢l Tuzeado de Familia 14
de Barcelona, con Pascual Ortuno como ma
gistrado ¢ Tgnacio Botanos v Muarian
Mencndez. psicologo v trabujudorn social
respectivamente, como micnibros de uno de
los equipos psicosociudes, inician fa expe-
rieneia de fomentar la mediacion en los pro-
cedimientos contenciosos Fsta eaperiencia
es laque conduce a L ectosion de ta media-
cion familiar en Espaia, sobre todo en Ca-
talunia.

¢ ANno 99T Trndad Bermal micid
un servicio de Mediacion Familiar en el

ade Temues Revista CREEA N 30 Ajia 2000

Centro de Psicologia APSIDE. Reeibio una
subvencion del Ministerio de Asuntos So-
clales, y sigae funcionando en la actualidad.
comao desde ¢l principio. con cardcier
extrajudicial v eratutto para el usuaro. -
bicn en Madrid. con caracter extrajudicial.
pablico. v subvencionado por fa Direccion
Gieneral de Accion Social det Menor v de [a
Familia. del Mimisterio de Trabajo y Asun
tos Sociales, empezo a luncionar el Servi-
cio de Mediacion Familiar de la Umion de
Asociaciones Fannliares (ENAL). Seguido
aoesto altmo se fundd la Asociacion
[nterdiseipiinaria spanola de Fstudios de
Familiac ¢A TR,

£ En F992 se mieio la eaperiencia
et mediacion v oreparacion a la victima on
el ambito de Ta Justicta Juvenil,

@) I 1993 Ta Asociacion Catalana
para el Desarrollo de 1o Mediacion v ¢l Ar-
bitraje imicia sus actividades

M In 1994 comenyo a funcionar of
Programa de Mediacion Familiar de la
liscola de Terapia Famibar del Hospital de
Sant Pau

b I E9OS se celebro en Madrid el
Forum Mundiab de le Medtacion.

1 I 1996 ¢ Departamento de Jus
e Fconomia, Trabajo v Seeuridad So-
cial del Gobierno Vasco puso en marcha el
primer Servicio de Mediacton FFannliar del
I"is Viseo. bs unservicio pablico v gratui-
to pari lox usuarios. Noes extrjudicial, pues
funciona de forma complementaria a los
Tuzgados de familia

kil 1998, ¢l Codigo de Familia de
Catalutia reconocio e mediacion como me-
dida claramente mejor que el proceso con-
tencioso. v pidio al lepislativo catalin que

clabare una Loy espectfica sobre la media-
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cton fanuliar,

D o 1999 se celebra en Bareelona
¢l Primer Congreso Intemacronal de Media-
cron FFamiliar con ua evito notable, tanto de
participacion como de nmestra de ponencias
v comunicactones de alto mterés.

N Y vaen marzoded 2000 ¢l Parla-
mento de Catatuna aprobe Ta Lev de Ne-

diacton Famebar de Cataluna.

LA LEY DE MEDIACION FAMILIAR
DE CATALUNY A

LTS de maizo de 2001 s¢ publico
i Ley de Mediacion Faothar de Cataluna
que tene por objeto recular la mediacion
farliar como medida de apovo ala Famiha
v como metodo de reselucion de contlictos
para evitar el imwcio de procedimientos judi-
ctales e caracter contencioso, poner lin a
fos vicimeados, o bien reducir su aleancee,
Principalmente, estaley reguda fa medicion
fanuliar relacionada con la consecucion de
los acuerdos necesarios para lu regulacion
no contenciosa de T ruptura de la pareja. es
deetr fos relacionados con L sepaacion v
clhdivorcio. Por timto, Tos temas a tratar ten-
drin quever con el epercicio de la potestad.
La custodia de los hipos, el regimen de visi-
tas. Jox alimentos. v st es necesario, laatrni-
bucion del donucilio familiar, Ta pension
COMPENSAUOTRL ClL.

Poreste motivo, se crea el Centro de
Mediacion Famliar de Cataduna que. con la
colaboracion  de los Colegios Profesiona-

les, dispondra de un histado de protesiona-

les expertos en mediacion que podrin ser

abogados, psicologos, rabagadores sociales.

cducadores sociales v pedagogos. Tados
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estos profesionales deberian estar colegiados
voen efercictos acreditar una formacion es-
pecitica en medicion vouna experiencia

profesional

Ia mediacion familiar pablica que
conterpha esta ley es de aphicacion a perso
nas convinee]os fnniires que guieren eyt
G v procedmmento judicral v otienen, al
menos wna derecho aasistencia juridica
gruita. O bien, para personas mnicrsas on
un procedinnento edicrall o si tienen
derecho o noa asistencia juridiea gratuita,
Stmnguna de as partes tiene derecho a jus-
HCRE 2ralultin v guieren evitar un juicio, s¢
podran dingir. como hasta ahora. o los mie
disddoeres funihares del ambito privado, Tos
cuales  quedan cdseritos al codigo
deontologico de Hos colegios profesionales
v regulados por el regimen sancionador que

prevee Ta les

Esta ey se estructura en cinco ca-
pitulos:

«ll capituto | establece las disposi-
crones generides que deben reen la actua-
cron del Centio de NMediacion Familiar de
Cataluna vy de Tos servictos de mediacion
familiar dependientes de tos Colegios pro-
festonales o de estos nusnios Colegios pro-
fesionales: las tunciones que deben cumplir:
los ambrtos de aplicacion de fa mediacion:
las personas fegitimadas: la titalacion v la
formacian de las personas mediadoras, res-
pectos fas cuales fapresente fev opta por el
muodelo simple o unipersonal; la naturalesa
de Tos acuerdos. prionzando ¢l interés su-
pertor de loxs hijos. v los requisitos de acee-
so ke gratuidad del servicro.

EL capituto 1 estd dedicado a la re-
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gulacion de lax caracteristicas de 1 media-
cidn
confidencialidad. la imparcialidad y el ase-

familiar: La voluntariedad, la
soramiento téenico de que deben disponer
los mediadores. Las dos primeras caracle-
risticas garantizan, respectivamente, la liber-
tad y la intimidad de las partes. y las otras
dos garantizan la calidad del servicio. Fi-
nalmente. el cardcter personalisimo de la
institucion mantiene la coherencia con el
aludido retorno a las partes del poder de al-
canzar por ellas mismas la solucion del con-
flicto.

Elcapitulo ITEregula el desarrollo de
la mediacion y establece una tramitacion
muy simple, que permite limitar su duracion
y evitar que se pueda utibizar como un me-
canismo dilatorio de la separacion y el di-
voreio,

El capitulo 1V crea los Registros de
personas mediadoras, que son las Gnicas que
pucden ejercer fa funcion de mediacion re-
gulada por {a presente Ley.

El capitulo V establece ef régimen
sancionador.»
El texto de Ta ey ha suscitado comentarios
y argumentos bien diversos, de los que cabe
destacar fos andlisis del mismo por parte de
Villagrasa y Vall (2001) v de Montijano
(2001).

Buena parte de profesionales han
mostrado su recelo y sus dudas ante ¢l gran
protagonismo otorgado a los 3 colegios pro-
fesionales de las disciplinas senaladas para
cjercer de mediadores. Fn este sentido. vale

la pena reflexionar si la mediacion os sélo

Limversidad Catohea de Tenmeo Revisty CRI-A N 3 Adio 2002

una herramienta de trabajo mds de estos pro-
festonales, o bien, la mediacion supone la
creacion de una nueva profesion con todos
sus matices y diferencias en funcion del
camipo de aplicacion (Gimeno. 2001),

EXPERIENCIAS EN MEIIACION
Mediacion familiar {MF)

La experiencia de mediacion fami-
har intrgudicial Uevada a cabo en los Juy-
gados de Familia de Barcelona es una de
las mas relevantes en Espana. Bl analisis v
reflexion sobre las S83 intervenciones le-
viddas a cabo entre 1989 v 1998 dieron como
fruto, entre otras, conclusiones como gue la
MI" incrementa la comunicacion y estimula
la responsabilidad parental. previene I apa-
ricion de nuevos litigtos v favorece ¢l cuni-
plimiento de las medidas judiciales, y a mas.
que el marco de los juzgados de tamilia es
un cowexto adecuado para desarrollar wna
acuvidad medindora (Bolanos. 1999 b). No
obstante, no hay que olvidar que lo primery
que pensamos cuando estamos anlte una se-
paracion contenciosa es que eslamos ante
un caso dificil de mediar, con una relacion
basadi va en los eseritos de los abogados
que muestran los aspectos mas negativos del
otro progenitor, lo cual contribuye a la es-
calada y al mantenimicento del conflicto
(Menéndez, T999). Sin embargo. v en pala-

bras de Ortuno (1999 «una vz

Judicializado ¢l conilicto contencioso. Ta

oportunidad de dar a las partes una nueva
oportunidad de recomponer sus diferencias
presenti. Iejos de lo que puede parecer, un
porcentaje considerable de posibilidades de
CXItO».

Cabe destacar tambidén en Lispana la
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experiencia del Servicio de Mediacion -
miliar del Pais Vasco (Lozay Osma, 1999)
y la de! Centro Apside de Ta Comunidad Au-
tonoma de Madrid (Bernal, 1995),

Mediacion escolar (ME)

El Pais Vasco ha stdo pionero en la
aplicacion de programas de M en Espana.
[.a Universidad del Pais Vasco investiga la
aplicacion de cstox programas (Alzate,
1999h) v ¢l Centro de Investigacion para la
Paz. «Gernika Gogoratuz» fos comenzo a
aplicar de manera  experimental en 1993
(Uranga. 1994 v 1998 ).

b Cataluna existen diversas expe-

riencias {Danti, 2000 v 20041 Escobar, 2000;
Romero, 1999; Villanucva, 1998; Villanueva
y Monjo, 1998), maltiples espacios de tra-
bajo de profesionales interesados y la pre-
sencia del tema en jornadas v congresos,
cuando no ya en pornadas especificas. como
las 1y tas [1 Jornadas de Mediacion Escolar
organizadas por ACORD-Scrvicio de Me-
diacion en Olot {Gerona). Cabe destacar
tambicn que en la comunidad autdénoma de
Madrid funcionan desde 1998 programas
de ME en dicz nstitutos de secundaria con
resultados prometedores (Funes. 2000).
La ME puede introducirse desde una wim-
plia diversidad de modelos y programas
(Monjo, 1998 Prawda. 2000) siendo los [Ta-
mados «programas globales» los mas acon-
sejables porque demandan la comphicidad
y la participacion de toda la comuntidad es-
colar (Alzate, 1999).

Pero en mi opinion y teplicando @ Six
(1997), con demasiada frecuencia se
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minusvalora Ja ME a partir del estudio ex-
clusivo de los «programas de ME entre pa-
res o entre iguales» (también llamado ¢l
madelo americano) que son los mas cono-
cidos. o mejor dicho. los mas denostados
desconocidos.

Por otre Jado. el creer que la gene-
ralizacion de proyectos para desarrollar la
cducacion emocional en la ensehanza pri-
maria y las competencias sociales en sceun-
daria son actwaciones preventivas muy efi-
caces, que pueden disminutr bastante los
casos punttuales Cn que sea necesaria ¢ im-
prescindible la mediacion escolar (Led.
20004) es. a mi parecer, una vision
reduccionista de la ME constrenida a ser solo
una téenica de resolucion de contlictos
apagafucgos v negarle la dimension preven-
tiva y educativa.

Asimisino, si bien estoy de acuerdo
con que la mediacion en un centro docente
no s posible sin la apuesta colectiva del pro-
tesorado (Led, 2000b). matizaria que expe-
ricncias parciales hderadas por algin miem-
bro de la comunidad escolar especialmente
interesado. pueden producir cambios unpor-
tantes en el contexto, sobre 1wodo st se cree
en cllas, st son tuteladas como experiencias
piloto y, por tanto, dotadas de recursos para
su supervivenela.

Por Ghimo, debo expresar que a mi
me han sido de mucha utilidad en mi expe-
riencia en ME, aparte de todos los autores
citados mas arriba en este apartado, las pro-
puestas de Porro (1999); Alzate y Comunity
B3oards (2000); Brandoni (1999); Comelius
y Faire (19953 y Girard y Koch (1996).
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Mediacion penat

El programa de Mediacion Penal Ju-
ventl del Departamento de Justicia de T
Generalidad de Cataluna, tunciona desde
1990, bajo Ly pranmside yue ke mediacion v
ft reparacion os un proceso gue permite al
menor infractor voa le viehioa Hegar a un
acuerdo gue proporcione solucion ol con
flicto que Tes afecta, Se busca que e menor
compense con suesfuerzo personal Tos da
fos causados d I viema,
responsabiliziandose de Lis acciones propias
vode sus consecuencias, Yoen relacion a la
victima. se facilita un espacio donde expli-
Car sus vivencis, ser escuchadia v compen-
sada teniendo en cuenta o perpaicio sulii-
dooy a mis, tener Lo oportanidad de inpli-
carse en lasolucton del conflicto gue le atee-
t. Esta expericncin ha dado Tugar a malo-
ples escritos. entre los que destaco L conei-
sa-desceripeion del provrama de Gimeno
(T998), Tas cucstiones que Noguceras { 1999)
constdera como aportaciones de la media-
cion al contexto penad jusenil. el trabajo de
mvestigacton sobre of periil del mediador
penal juvemntd de De T Camara v Rong 2000
vopor altimao, el articalo de Dapena (2000)
como compendio del camimo andado v los
frutos recogidos en 10 anos de program,

mas algunas propuestas de Tutaro.

Desde 1999 v tambien auspiciado
por el Departamento de Justicia de L Gene-
ralidad de Catalunva, se Heva a cabo ta Iy
periencia Piloto de Mediacion Penal en la
Turisdiceion Ordmarna’. Enootras palabras,

Mediacion Penal Aduitos. cuvos presupues-

Desde julionde 2RI esbr experioncnn se Besan cilbo
cuconyente con L Acdema Asoviwon Catelana pati
el Desarrollo de Ty Medimcinn v ol ilarraje

LOS TCOICOs ¥ Practicos son deseritos por
Crutllamar 2001y I'sta experrencre, en
Jue participo como mediadora desde julio
2000 hasta L actualidad, se plantes defingy
cimphntar on modelo adecuado de media-
cton en este campo. basado en L reflexion
sobre T practic experimentada. Mi preocus-
PUCIon actual en esle GImpo,. oS encontrar
muodelos de mtervencion adecuados en Tos
confitctos fanuliares con repercuston penal.
espectibmente Tos que delinimos gendérica-

mente come seviofencet lanstiar .

Tambicn en el cmnpo de tos adultos,
cabe destacar en Cataduna. las expenencias
de mediacion penal Hevadas o cabo en los
municipios de Badalona v San Adriin del
Besds deseritas por Sanchez Concheiro
(2001} como responsable defos provectos
Yoen e Comunmidad Valencoran tuncona
desde 1994 una experiencia ltuto de faco
liboracion entre la Ofictna de Avuda o Tas
Victimas del Delito vy on Juzgado de ins

trucceton ¢ Do Jorge, 2000,

CAJON DE SASTRE

Creo que hay gue ener muy eireuen
ta L mediacion en los mumucipios (Sendra.
1999y L mediacion en contlictos pablicos
{Puntes. 199 Lo mediacion y fasalud (Gird,
2000l mediacion fanvihar entre padres ¢
Kos clerrar. 19990 Ta contlictologia
(Vinyvamata, TO99) Tas nuevas teenologiis
viamediacan iNartines, 199900 v Tos tra-
bajos sobre contlictos v mediacron o

[ attmoamenica (Sendri, 2001).

Destacan en loteriet Lis webs de me-

diacion: www.abomedia.com de Montserrat
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Martinez v www.solomediacion.com de
Miquel Tort y Carme Romero.

No pucdo olvidar citar las tesis doctorales
de Burguet ( 1996) ¢ Tgnacio Bolanos (2001)
en las que se aborda fa mediacion escolary
la mediacion familiar, respectivamente.
Otros temas para prestar atencion: el rol y
la formacion del mediador (Puntes, 1999;
Cabello. 1999): las refaciones entre la abo-
gacia, el derecho y la mediacion (Bustelo,
1999 Marti, 2000): similitudes y diferen-
cias entre Ju mediacion y la terapia { Bolanos,
19984, Perelld, 1998): la relacion entre la
mediacion y ¢! Trabajo Social (Fernandez,
1999; Mendéndez, 1998); v las reflexiones
gue hacen los jueces en tormo a la media-
cion (Ortuno, 2000, Caso, 2000).

CONCLUSIONES

Esta comunicacion ha supuesto un
primer intento por mi parte. de reflexionar
sobre las teorias v aprendizajes que me han
ido configurando como mediadora, y que
sustentan mi practica del dia a dia. Nada
deseo tanto como gue algo de lo expuesto
les sea de alguna utilidad.

Mi presencia ¢n este congreso, me
ha permitido darme cuenta de 1o muy bien
acompaiada que he estado durante estos
afios en el campo de la mediacion. Déjen-
me que desde aqui y en este momento, les
dé las gracias a todos los autores y colegas
citados en este texto, por cuanto aprendi «de
y con» clios y ellas.

Y para finalizar, decirles a ustedes
que ¢l Quilt que hoy les mostré ha cambia-
do. Nada mas legar a Temuco, de la torma
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mas natural, mi patchwork mediador ha ido
incorporando valiosos tejidos y maneras de
coser que acd encontré y que me acompa-
faran de ahora en adelante.

Gracias.
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LLABOGADO EN LA MEDIACION

l.oreto Gaete Barrera

CAPITULO 1. LOS CONFLICTOS Y
RESOLUCEON
1.1 CONCEPTO

ado xer humano tene mtereses pro

pros. por for UL es frecuente QU OS-

alos intereses de un gran namero
de personas. los cuales objetiva o
perceptivamente pucden chocar unos con
otros, por gue no todos pueden obtener 1o
mismo que quieren v de Ly misma manera,

lo que fmalmente desemboca en un anflicia

Una tipica detfimaion de conflicto os
aquella que seniaia gque son un conjunto de
propositos, intereses, métodos, o conductas
divergentes. Son fenomenos universales,
que se han dado en todos Tos tiempos v cul-
turas, v gue han formado parte de nuestro
cntorno soctal, profesional v familiar. Son
propios de la naturaleza humana. porque en
toda relacian importante existen diferencias
de actitudes, valores, prioridades, estilos de
vida, pereepeiones. distintos mtereses en el
trabajo, o bien en el hogar o en ka comuni-
dad; pero a veces estas diterencias generan
desaveneneias nocivas, 1anto para Nosotros,
como para los demas,

Las culturas occidentales lo conside-
ran como algo negativo, sin perjuicio de ello.
en st no es algo descable o indeseable, ne-

calivo o positivo, va que como idividuos.
con necesidades, pustos, puntos de vista y
valores diferentes. es mnevitable que surjan.
por lo que no debemos circunseribirlos ne-
cosariamente a las Uguerras, o contlictos ar-
mados”: se pucden dar en muchos ambitos,
como tamiliar, soctal. municipal, empresa-
ril et

1 proyecto de construir una cultura
y sociedad en paz nos hace abordarlos de
una manera distinta, se hace necesario bus-
car la torma de afrontarlos v solucionarlos:
Por ello. aprender a resolver contlictos es
una practici social estudiada que indica {a
necestdad de entender como el contlicto
comienza v iermina, como buscar una con-
vergencia de los mtereses del grupo que
participa de ¢l Basicamente, no significa
librarse de ¢l sino reconocer sus consecuen-
clas destructivas, como tambicn gque es un
clemento necesano en la construccion y or-
vantzacion de {as realidades soctales.

1.2. FORMAS DEAFRONTAR Y
RESOLVER LOS CONFLICTOS
Laresolucion de un contlicto supone siem-
pre conocer las causas que lo han origina-
do, detectar sus raices, buscando facilitar la
transformacion voluntana de los objetivos

micules.
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A suinicto. sea cwad sea su naturaleza, hay
LUna SL‘]'iC LiL‘ Ik)l‘l}]élk (iL‘ readdionar f}CI\lk' d

R

L.a superacion: se afronta. se reconoee su
existenca v hay voluntad para vencerlo,
L.a negacion: se evita reconocerio.

La evasion: sc reconoce pero no se atronda,
La arrogancia: sc reconoce. pero sin darle
una respuesta adecnada,

La agresividad: sc reconoce. pero ademas
se enfrenta con una respuesta hostil v vio-
lenta.

[.a acomodacion: s¢ reconoce su existen-

¢t pero no se da una respuesti frente a ¢

Elegir una v otra actitud. al inicio,
cuando estamos recién afrontando un con-
flicto, determinari su proceso v las posibi -
lidades de transtormacion v de gestion pos:
terior. Por lo que frente o un conflicto v wu
posible solucion, siempre sera necesario He-
var a las partes en cuestion, sometidas on
cste, aun cambio de actitud necesario para

que ¢l aflore. sea reconocido. v oasi lograr

posibihdades de transtormacion v cambio,
Alabordarlo, nos damos cuenta que hay que
considerar una sevie de factores, que estian
presentes. y se pueden analizar. como las
actitudes, lox poderes. formas de comuni
car. modelos cubturales. estructuras de do
minio, ete.. y que por tuno. para cllo. debe-
oS aproximaroos a ¢loreconocerlo v no
ocultarle y asi poder solucionarlo, va gue
frente a una desavenencra, o a un choque de
intereses, la gente. e s mayoria, tene la
coneepeton de que o necesario para e
alguten pierda. que ¢f orro gane, o cual en
definitiva hay gue cambiar Porque ol tipi-
co, "Tu ganas/ Yo pierdo™, se pucde reems-

plazar en el Ty ganas: Yo gano. [ Como?,
cambiando L coneepeion de ADVERSA
RIO, par Le de COOPERADOR.

Hay una diversidad de alternativas
pararesoher Jos contlictos o divergencias,
dentro de fas coales encontramos Jos tribu-
nales de qustiet. como también medios al-
tenutivos a esta administracion de justicia
estatal, como son Ja mediacion, el arbitraje,

Lt conctlixcion. cte.

1.3 LA RESOLUCION ALTERNATI-
VA DE CONFLICTOS.

Podemos defim Ta resolucion alter
nattva de conflictos como un conjunto de
procedimientos, métodos o éenicus que. tie-
nen porobjeto solucionar las desavenencias
o dificultades, entre personas u organizacio-
nes, norecurriendo a los tribunales, nra la
decision impuesta por un juez. con la carac
teristica miervencion activa de ambas par
tes inmvolucradas. En ellos. la solucion de
conthctos nace. de La confrontacion y armo-
nizacion de los valores ¢ intereses contra-
puestos de Tas paries. no de ta imposicion
de valores impuestos por el juez. por qgue no
pretende mirar exhaustivamente las normas
existentes, costumbre v jurisprudencia, sino
que nias bien se dirge al conflicto en siy
SUs posteriores conseeuencias hacia el futu-
ro. viendo las reaceiones que tiene en las
nmismas partes v osu entorno soctal, inte
cllos estan elarbitrage. la concliacion, la me-
diacion, v negociacion, el mintjuicio. los ea-

pertos neutrales. ete.

Laresolucion alternativa de contlic-
Loy es un movimiento que surge sin desime-
dro de T actividad jurisdiccional. debido a
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que va mias alla, porque no solo es un pro-
grama conexo a los trbunales de justicia, nt
una practica antojadiza o de moda, sino que
responde a una consecuencia nataral de a
coyvuntura historica. ya que a diferencia de
cpocas anteriores, los conceptos de “auto-
determinacion”y “usos participativos” . han
invadido ¢l campo del derecho.

No es posible verli, como la antite-
sis de la administracion de justicia v todo
su aparataje de jueces y letrados, o of acuer-
do en oposicion absoluta a una sentencia
judicial, it que, como su nombre lo indica
son una alternativa frente a la resolucion de
un conflicto por medio de los ribunales de
Justicig.

La aparicion de nuevos metodos de
resolucion de conflictos, parece apuntar it
una modificacion substancial, al menos en
DETERMINADAS AREAS, de 1o que hoy
Hamamos DERECHO.

CAPITULO 2. LA MEDIACION.

2.1. CONCEPTO.

Distintos autores son contestes en
schalar que' “La mediacion es la imterven-
cién en una disputa o negociacion. de un
tercero aceptable, imparcial y neutral que
carcce de un poder autorizado de deeision
para ayudar a las partes a alcanzar volunta-
riapiente su propio arreglo mutuamente
aceptable™.

Osea, estamos frente a un proceso
voluntario, en que las partes sometidas a un

CMOORE, W CHIRISTOPHER, "EY proceso de me-
diacian”, Buenos Aires. Bdiciones Gramica, 1995,

contlicto determinado, s¢ dan cuenta que so-
lag no serdn capaces de resolverlo, y que por
tanto necesitan la ayuda y cooperacion de
un tereero imparcial. el mediador, el cual
interviene en forma confidencial y ayuda o
las partes a encontrar una solucion coope-
rativa, gue contemple los intereses, siendo
mutuamente aceptable, no imponiendo de-
crsiones, sino mas bien modificando la di-
nanca de poder de la relacion contlictiva.

[.a mediacion consta de una serie de
clementos. parte integrante y fundamenio de

CSte progeso.

a) [as Partes.
b) L1 Conllicto.
¢) Ll Mediador.

2.2 EI. MEDIADOR.

Bl mediador es un protesional especial-
mente capacitado para dirgir este tipo de
procesos. Su intervencion es resuelta de co-
mun acuerdo enire las partes, y consiste en
ser un tereero neutral, imparcial, a quien las
partes delegan la tarea de mediar entre ellas,
y ayudar a procesar los datos que generan
el conflicto, con una posicion negociadora
y de colaboracion en la bisqueda de solu-
ciones aceptables y satisfactorias para ellas.
Su éptima desenvoltura en este proceso de
mediacion se verd reflejada en las caracte-
risticas que debe reunir un buen mediador.
como son la flexibilidad, la imparcialidad.
integridad, objetividad y confidencialidad.

Un buen mediador es quien ticne la
mision de impulsar las negociaciones y po-
der llegar ala resolucion det contlicto, pero
para ser tal debe cumplir con ciertos
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parametros. comao tener clertas cualidades
personales, uni acabada capacitacion v com-
prension del tema. ciertas habilidades. Stica
v responsabilidad.

2.3 PROCEDIMIENTO

Lamediacion. a pesar de la creencia
habitual, que es un medio de aesolver con-
flictos, no formal, osca gue no estasyjeto a
ningu regla o pauta de conductis exacta v
minuciosi. st consta de un procedimicento of
cual es necesano seguir, que no es torma-
lista, o revestudo de una serie de requisitos
legales, como ¢l procedimiento judicial ac-
tual, pero si tiene paatas minnmas indispen-
subles.

No hay que olvidar, sin duda, que las
téenicas ¢ mstrumentos utthzados, son dis -
tintos segtin el contlicto que estemos tratan-
do, alternativas entre las cuides deben esco-
ger las partes sometidos i éste v que el me-
diador les debe exponer con claridad para
que sean comprendidas por ellas, vy asi po-
der realizar una mejor opaion. 'ero hay pau-
s minimas gue no distnguen el contlicto
al cual estemos enlrentados, v que por tanto
s¢ deben Tlevar acabo frente a cualguicr si
tuacion.

24 CARACTERISTICAS DEL PROCE-
DIMIENTO DE MEDIACION:

a.- Proceso voluntario: L este tipo
de proceso L voluntad de Tus partes se con-
stdera muy importante. vigue tienen la -
bertad en todo momento de elegir. desde ¢l
principio. lo que atane al procedimiento

SCHRIFEINDADREIANAL Moedicion una lransfor
macton de Lo cultuea™, Bucnos Aires, Patdos, 1996,

mismo de mediacion.

b~ Confidencial: La mformacion gue
intercambian fas partes entre ellas y asuver,
con el mediador. imdispensablemente
debe estar protegidas v no puede seratiliza-
it por ninguno de clos, divulgandola con
aledn in sea este bueno o malo. e esta
forma, Lo caractenstica de conhidencrihdad
del proceso. hace que <] mediador no debe
revelar Jo gue escuchd o se e conlidencio.
por afguna de Tas partes, en sesiones tanto
privadas, como en las sesiones conguntas con
ambas, ya sea por eserito o de palabray esto
se transtornu en fa obhigacion, “de noreve
Lr o manilestar To gue por su indole o come-
promiso o discrecion ha de caltarse™

¢~ Formalmente flexible:r Il proce-
so por nedio del cual se da la mediacion,
O se rige por estructuras formales pero sin
duda hay una serie de reglas o pautas mini-
mas que se deben cumphir,

do- Limitado generalmente en ol
tempo: L tenipo. siempre debe estar acor-
dado v establecido de antemano por fas par-
tes. Tomando en consideracion que es un
proceso rapido, sin mayores formalidades
quie cumphivs generalmente se establece

~

como plazo maximo 2 atos, para tegar o

un acuerdof

c- Participacion activa de las partes:
[Las partes gue participan de la mediacton

CEetic o dadi por Helena Carrera Bascunan. enosu
[hro " E seereto profesional del abogado™. Santiago,
ditoral jurdhca, 1903,

CPorcpemplo, en Argentina, o decreto n' SO 92 gue
regnla la mediaeron, estabicee como plazo mixima 2

s, st celeban el aenerdo.

v

-
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tienen un rol activo en ¢sta, yva que la solu-
¢1on que se pretende encontrar, sera alean-
zada por ellas mismas. no con la imposi
cion de determinadas soluciones por parte
del mediador, sino con la ayuda de éste como
guia.

I.- Las partes conocen v han acorda-
do de antemano las ctapas de ella: 15 me-
diador debe dar a conocer a las partes que
participaran en este proceso, sus fases v pe.
riodos. en qué consisten ellos, v estas a su
vez deben estar de acuerdo. debiendo elegir
y seleccionar la forma como se Hevard v de-
sarrollard este procedimiento. en todos as-
pectos respecto de los cuales tenga cabida
su decision.,

p.- Proceso en el cual se asegura la
neutralidad ¢ umparaiadidad del mediador,
tercero que guiard 2 las partes en sus nego-
ciaciones: Sin embargo. esta imparcialidad
o neutralidad no e impide tener opintones
personales acerca del resultado final de este
conflicto, pero debe concentrarse en cdmo
ayudar a Jas partes a tlevar estas negocia-
clones, sin favoreeer la posicion de ninguna
de cllas.

CAPITULO 3. FI1. ABOGADO EN LA
MEDIACION.

Eimologicamente hablando. aboga-
do viene del latin “advocatus™. que quiere
decir “Hamado™. “ad auxilium vocatus™,
“lNamar a favor de”. lo cual da ana idea del
caricter que siempre tuvicron los abogados,
profesion liberal cuyo papel es Hevar a los

tribunales su voz, para ayudar al logro por

parte de estos del triunfo det derecho y la

219

Justicia, poutendo en claro la verdad de los
hechos en forma desapasionada., siendo un
intermedario entre el itigante y el juez, para
hacer mds clectiva y segura su detensa, mos-
trando con decision el caso juridico que se
debe. por parte de estos, juzgar.

El diccionario de Ia Real academia
define al abogado como “Perito del dere-
cho positivo que se dedica a detender en
Juicto, por eserito o de palabra, los derechos
o intereses de Jos Titigantes, v también dar
dictanien sobre las cuestiones o puntos le-

gales que se le consultan™.?

Nuestra ley os detine como “perso-
nas revestidas por la autoridad competente
de i faculiad de defender ante los teibuna-
les de justicia los derechos de las partes
litigantes ™"

todas estas definiciones concucerdan,
v principalmente nuestra legislacion, en que
el papel del abogado es defender y hacer res-
petar los derechos v lajusticia. Pero no se
puede restringir ¢l ol de un abogado sélo a
cllo. porque desde su aparicion hasta la fe-
cha, suocupacion ha cambiado, debido a las
muoltiples transformaciones que ha tenido [a
cwvilizacion, y por otra parte, a traves de di-
ferentes ioles que hoy. lasoctedad y ¢f mer-
cado le atribuyen. Sin embargo. no ¢s solo
¢l abogado ¢l que ha evolucionado, sino que
1ampoco ¢l derecho es invulnerable a los
cambios de cardcter econdmico, cultural.
social, que se han dado a traves de la histo-
na. lo que finalmente trac como consecuen-
T REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionano de
lat lengia espanola”, Madrid, fFspasa Calpe, 1992, 2V,
“Cadigo Organico de Tribunales: articulo 320
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cla que el abogado mmerso en toda esta
gama de cambios. debe ser un protesional
que. acorde con ellos, ademas mantenga los
principios v valores gue siempre se han res-
petado o se han pretendido respetar, sin los
cuales desconoceria su propra naturalerza,
como son. la honestdad. el amor por fa jus-
vcia, fa morall L cuica Ta prudencia la pe-
ricia, la wlerancia. o disciplina, ete.. ade
mas de una foreacion profesional comple-
ta, como tumbien una ampha caltura, y todo
esto con el i de poder aleanzar las amplias
potencialidades v posibilickides que hoy esta
profeston da, asic va no solo un abopado se
puede dedicar a la defensa de los derechos
de fas personas. simo que ademiis puede ase-
SOrar cmpresas. mvestigacion académica.
dedicarse a la defensa de los derechos de
lias personas on juicto. by magistratara en cl
poder judicial, ingresar a lo admnistracion
publica, dedicarse o b gestion. administra-
cion de organismos no gubernamentales, a
la carrera diplomatica. entrar a msutucio-
nes de las fuerzas anmadas, ejercer ¢l nota-
riado, ser periodista. Hegar al poder lepista-
tivo, ser mediador en determimados contlic-
tos, ele.

Finalmente, podemaos concluir gue
todos concuerdan en senalar que ¢l aboyga
do es wiy obrero de L jusnena del orden v Ta
paz soctial. Tos que deberd amar como nada
mias en el mundo v el derechol asuverz, se
ve comoe un medio para aleanzarlos y ne

como un [ ¢n si mismao.

Este binomio imscparable que debe
existirentre la abogacia v estos valores, debe

estar presente sicmpre en el ejercicio de esta

prolesion, por ello. muchos autores. fos in-
cluven dentro de la tuncion misma de Ly abo-
cacia. entee ellos Couture” . en su libro "Los
mandamicntos de un ahogado™, sehala por
una parte “trabaga e abogacia es una ardua
Fatiza puesta il servicio de lausticna” ade-
mas en ofro mandaniento seiala “Tuchi.
tu deber es luchar por ¢l derecho: pero ¢l
dia que encuentres on eontlicto el derecho
con la Justicia, lucha por la justicia™

31 EL ABOGADO FRENTE AL CON-
FI.ICTO.

I abogado. independiente de Tnactividad a
L cual se dedigue. como magistrado. deten-
sor de fos derechos de una parte en juicio,
de conciliador, o incluse de mediador, de
hort tomar conocimiento de diversos con
hetos. fendomenos universales, que se i
dado en todos fos tiempos v culturas, pre-
sentados por fa persona o cliente que a elios
concarriran. Por ¢llo, frente al sin nGmero
de posibilidades irente a las cnales ¢l abo-
wado puede dinger su acuvidad, es necesa
rio deternanar si es posible. o incluso abso.
lutamente necesaro que itegre este proce-
so de mediacion. va sea como mediador o
como colaborador o representante de algu-

na de Tas partes.

Greneralmente ¢f abogado es entica-
do. va que st dorma de enfrentar los con-
[Tictos se ve asociada o litigios y contiendas
belicosis, demorosas, v hasta costosas: que
Inabyiente se solucionan. por La decision de
un tercero, ¢l jues, quien i impone, gene-
ralmente. por sobre las necesidades v posi-
ciones de las partes. dando Ja razon a algu-

COUTURFEDUARDO T os mandaniientos de un
abogado” Bruenos Adres, Fditoral De Palmie TUNS

'y
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na de cllas, y donde la expresion de si “yo
gano. tu pierdes”. entia en juego, porque en
la mayoria de los casos, al acoger ¢l juez la
posicion de una de las partes. esa estard
ganando y la otra perdiendo. lo que conlle-
va a que estas mismas partes no queden muy
satisfechas, sobre todo 1a no gananciosa.

Pero, cualquicra sea la actividad a
que se dedigue, como defensor de los dere-
chos de las personas. como magistrado,
como concitiador, ete.. la profesion de abo-
eado, estd siempre en contacto con los con-
flictos, o por lo menos la mayorta de las
veees, por 1o gue es un profesional capaci-
tado para enfrentarlos, lo que permite. al
menos. desde este punto de vista. fa posibi-
lidad de participar en un proceso de media-
cién, ya sca como mediador. o como repre-
sentante de una de las partes vy ademas nos
da a entender que leva canuno adelantado
respecto de otros profesionales, weniendo
ventajas comparativas respecto de otros.

3.2 LA PARTICIPACION DELABOGA-
DO EN LA MEDIACION.

En un proceso de mediacion partici-
pan ¢l mediador, ¢l co- mediador y el cola-
borador de las partes. por ¢llo, existen dis-
tintas posturas frente o laposibilidad gque un
abogado pucda participar en alguna de ellas:

3.2.1 Aquetlos gue estian en contra
que un abogado participe como mediador:
Senalan que fos abogados no deben ser me-
diadores porque:

ay Los abogados no estan acostum-
brados a resolver los contlictos por medio
de un proceso que no sea el lingio ante los
tribunales de justicia. en su estudio y du-
rante ¢l franscurso de su carrera profesional

o
ro

han sohucionado los conflictos presentados
por sus chientes, por medio de este sistema
tradicional de resolucion de conflictos, y en
forma muy esporadica por medio de formas
alternativas, como la mediacion. Por ello,
al ser los tribunales de justicia. la manera
mas normal ¥y mas usada, ticnden a pensar
quue ey la mas etectiva, o que trae como con-
secuencia desconflanza, en cuanto haya
otros medios eficaces para la resolucion de
estos contlictos.

h) 1.os abogados padecen de una.
“mentalidad Htigiosa™, o sea, estan acostum-
brados a que los contlictos se resuelven por
medio de una contienda, con un rol
adversarial. en fa cual las partes son adver-
sarios. no buscan soluctones conjuntas sino
que solo esperan ganar y siouna de estas
partes gana la otra necesariamente debe per-
der.

¢) Para tos abogados. las opcilones de
Un Juiclo SON Por una parte ganar y por otra
parte perder, no como en el procedimiento
de mediacion en el cual ambas partes puc-
den ser ganadoras.

d) Para los abogados, Tus disputas de
cualquier indole solo pueden ser resucltas
por nedio de 1 aplicacion de las leyes o
principios generales del derecho, impuestos
por medio de T decision de un tercero. que
en un fitigio seria el juez.

¢) Los abogados piensan que, a tra-
vos de la mediacion, no se estarian cum-
plicndo con las normas constitucionales det
debido proceso. nt Las normas que regulan

los derechos vdeberes de fas personas, para
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que nmguno de ellos scan violados,

) No es neeesario tener conocimien-
tos juridicos para ser mediador, por tanto.
cualquier otro profesional podria desempe-
nar esta luncion. y estaria nids capacitada
que un abogado. (uien por sus propios os-
tudios y ciercicio profesional. estaria defor-
mado, con una “mentalidad Hiigiosa™, de la
gue no se podria desligar v que va en contra
delespiritu y caracteristivas que debe tener
un mediador.

3.2.2 Aguellos gue piensan que ¢l abogado
pucde participar en un proceso de media
Cion:

Estos senalan que ¢l abogado pnede
participar cn un proceso de mediacian por-
ques

Q) Al igual que los paicdlogos. que
se dedicarian @ materias principalmente re-
lacionadas con contlictos Tamiliares: tos
contadores, quienes nuervendrian en con-
tlictos de cardcter patrimoniad, comercial.
financieros. soctetarios. cic: los asistentes
sociales. guienes ntery endrian en conflic-
tos tumiliares, v todas aquellas profestones,
gue segan la materia del contlicto podrian
participar. Todo cllo hice pensar a algunas
personas que el mediador debe ser alvaien
absolutamente especializado. segin L na-
turaleza del conthicto gque estemeos tratando,
Ya gue s1no tene los conocimicntos sull-
cientes, dificilmente puede avudara fas par-
tes en las negociaciones que estas deban
clectuar, vy ¢l abogade podria Hegar o ser
mediador. en aguetlos asuntos en gue los
intereses contrapuestos sein los derechos de
las personas, Tos deberes de Tas personas ante

los demas: o ante Ta socredad en general,

todo aguello gue se refiera a un contlicto
surgido por el no conocimiento o mal cono

cimiento de uni fev. ele.

by 1) abogado tiene conocinientos
de como se tratan los conflictos, de como se
cndrentan, de codfes son los yverdaderos in-
tereses contrapuestos, gquc necesidad condle-
van, cuales son posiciones y no ntereses.
Cles, vt ques sea cual sea suwactividad. gene
rdmente en suejercicio prolesional estan

enfrentados o ellos.”

¢) Orros senalan gue no se puede
considerar que el mediador debha serun pro-
testonal acorde con L materia del contlicto
del cual estemos tratando. va que no se puc-
de contundir lo gque es el contlicto en si. sus
causas, efectoss intereses contrapuestos que
los generian, suimphicancra v conseeueneias:
con sumateria o teni por lo gue, basado
en el hecho gue un abogado esta gencral-
mente encontacto con ellos, es wir buen -
Lumento para constderar que es una perso
na capacitada para participar como medin
dor independientemente la materia del con

flicto en cuestion,

dy labogado mediador podra orien-
tar las solaciones del contlicto dentio del
narco quricheo v de la norma, aungue solo
orentar v no impoener. con ¢l objeto que ol
acuerdo alcanzado sea e v eficaz, pu-
diendo dara conocer a Tas partes lox verda:
deros efectos o secuclas que a largo plivo
tendri el posible acuerdo aleanzado. en base
a laexperiencia de su cercicto profestonal.
TEOehme endrenty nn dhopado un comdlicto v sreal

sente coneee venticrde b cllos s est v ntudo e el

Cipiinio anteriag
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¢) Al ser b mediacton un ambito en
el cual ¢l principio de Ta awtonomia de la
voluntad esta absolutamente presente, ¢l
mediador abogiado estd en buenas condicio-

nes para saber hasta donde puede Hegar esta

autonomia de la voluntad gque no podr v

en contra del orden pablico ni el mterés su-
perior det bien coman.

1 Elabogado. no por ser tal necesa-
riamente ¢s una persona insensible que no
sepicde fos valores humanos. o de los sen-
timientos de Tas personas. Ja cual es una ti-
pica critica que hacen Jos psicologos, en
cuanto a que estit profesion. hace a los abo-
cados ¢n su ejereicio profestonal. despreo-
cupados por las personas mismas afectas al
conflicto. Pero esto no es asiy va gue elabo-
gado, ComMo Personi (ue es. Con Cieros va-
lores, no va a olvidar que estd tratando con

cllas, ntva o desconocer sus derechons.

) St eonsideramos que el mediador
debe ser especializado septn o materta det
contlicto de que estemos ratando, v gque tan-
10 ¢l abogado como otros prolestonales puc-
den Hegar aser mediadores, 1igualimente. en
clevento que otro profesional no fuera abo-
cado. por cjemplo paicologo, debe estar
stemipre acompanado de otro mediador
quien debe ser abogado. para ello existe la
co-medincion. en Ly caal este wreero neu-
tral quien dirgird Lis negociaciones que se
den entre las partes sometidas ioun contlic-
1o va no estian dingidas por una sola perso-

na sino gue por dos vouana de estas doxs per-

sonas stiempre deberi ser abogado. Asi. por

una parte tendremaos aun protesional espe-
ctalizado en Ta nurera del contlicto en el

cual estemos tratando. v que puede ortentar

[2%]
[ %)
o

A las partes en estos remas, pero por olra
parte tendremos al protesional abogado.
(uken cooperari otorgando sus conocinien-
tos juridicos. indicando Jos derechos que se
deben respetar. v en qué marco legal v juri-
dico se debe dar este acuerdo, analizando y
evaluando las causas del contlicto, saber
cuales son las situaciones eriticas. v poder
hacer frente a ellas.

Analizando ambas posturas. salta a
la vista que un abogado pueda ser media-
dor. oscn. no por el hiecho de tener o haber
ciereido esta protesion o incapacita ante la
pastbilidad de participar en un proceso de

meducion, conto tereero neutral,

Lsto porque. en primer lugar un abo-
eado. no por ser tall tiene o ha adquindo
waentalidad Hidgiosa™, segun la cual, un
contlicto solo podra ser solucionado a tra-
ves de an hiigro, por medio de Tos tribuna-
[ew de justicta, v cualquier otra forma de re-
solucion no seriz valida.

Lin segundo fugar. tampoco por ser
abogado padeec de una mentalidad belico-
sito combativa’Lsegin la cual los conflic-
tos solo se pueden solucionar por medio de
una actitud defensiva v en cuanto mas beli-
coxa sea, mayores posibilidades tiene de
DIUn i en su posicion o arguimnenios, por-
que cneste litigio, solo se puede o ganar o
perder. Pero. todo esto no es efectivo, vaque
los abogados pucden tener actitudes pucili-
cids. con vistas aun resultado mas coopera-

1y o, como por medio de Ta conetliacion.
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JIELABOGADO COMO COLABORA-
DOR DEALGUNA DE LAS PARTES :

Elabogado como colaborador de al-
euna de las partes ex aquelli persona que
avudard a una de Tas partes infegrantes de
este proceso de mediacion, va sea con sus
conocHMientos especilicos. o como punto de
referencia frente al contlicto o disputa que
la afectas ayudando a que en las discusiones
la parte pucda aportar datos exactos acerea
de ciertos temas. o incluso Hegando a serun
negociador subrogado. 1o que s eriticado.,
porque pueden Hegar a influenciar mucho
en la adopeion de wiacuerdo final,

Algunas de sus funciones mis carae-
teristicas en un proceso de mediaeion. son:”

- Avudar a I parte que orienta aen-
tender ¢l procedimiento on si.

- Aconscyar a fas partes on cuanto
CUACS 50N SUS MCJOres INECIeaes. en Conliias-
te a las posiciones asumidas. que tiene la
parte sometida a este proceso de mediacion.

- Scenalar Ta variedad de opeiones v
posibles compromisos que pueden solucio-
nar ¢l confhicto.

- Senalar Tos méritos v tlaquesas
frente a los derechos, defensas s posiciones
que tenga ¢f caso.

= Determinar qué se puede conside-
rar por justo, de acuerdo a las circunstan:
clas, y con realismo,

- Avudara Ly parte a escachar con Ta
mente abierta v ademiis con predisposicion
a una bucena evaluacion del problema.

- Deternimar cudl es I micjor v peor

alternativa de su propia parte. en caso de no

CATNAREZ G0 S THGITTON T Y T DANSAN. A e
dizeion v justiciad, Buenos Vires, Faondacion Dibra,
1992

Hegar o un acuerdo,

- Determmar cual os Ta mejor v peor
alternativa de la contraparte, en caso de no
Hewar aoun acuerdo

- Lxphear el derecho. estrategias. v
obligaciones de confidenciatidad v sus ex-
CCpLivnes,

Avudar a faparte o hacer la presen-
tacton micial, de su postcion.

Al realizar un analisis, desde una

perspectiva estan:

VAL Las posiciones que senalan la
Ho conveniencia que exista un abogado
como colaborador de alguna de las partes
por ques

Ay Al ser abogado v avuodar a las par-
Les con sus conselos juridicos. mduciria a la
contienda aia lucha por obtener lo mas que
se pueda sin eeder en nada. Jo cual afecta el
buen resultado de una mediacion, que se
paralizaria o estancaria, ¢sto, por un normal
sentiniento de htigiosidad v contienda que
ven los abogadoss voque fes hace senur y
pensar que coneurrir a sesiones de media
1on v eeder en alganos puntos para asi al-
canzar un acuerdo, seriia reconocer los ar-
cumentos del otro, o al menos parcceria una
posticion debil, por ¢lfo. en un juicio solo
los que se sienten perdedores pueden per-
mitirlo. Fste sentimiento de contienda, de

Itigiostdad hamna fracasar ks negociaciones.

by Una gran parte de los abogados
stenfen la necesidad de realizar en la prime
ra seston, la presentacion del caso al media-
dor. recargada de un sentido belicoso o
adversarial, To que podria acarrear grandes

CONSCCUCTICIS, va que Ja contraparte. que
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tambidn estaria presente. se puede sentir ati-
cada, Isto, para Tos que senalan gue no s
necesari L participacion de o abogado
como colaborador de alpumade Las partes fo
constderan una actitud contraproducente, en
un proceso dentro def cual se busea primei
palimente el acercamiento entre las partes.y
no su alejamiento. con ¢l objeto de lograr
que las negociaciones lermien en ub acued-
do final. por To que von esti actitud. no <c
lograria.

¢t L contiaparte. puede sentir mu-
cha descontionza del ubogido de Ta purie
contrarid, va que puede sacar ala o en fas
sestones conjuntis. puntos delicadosoy con-

ITICUvOs pari esti paric.

Ay ta

tienen krcony iccion absoluta que deben pro-

an min ot de los abogados

tewer a su cliente. incluso al relatar los he-
chos o hablar en determimadas sesiones en
la mediacion. Pero esto no os conveniente
en un procedimiento de mediacton, en el
cuald las partes deben expresarse con natural
libertad. porguie se sienten con la contianza
necesaria para hacerfo v este, para un abo-
eado, que no esta famihanzado con ¢l pro-
ceso de medineion vorodas sus caracterist

cas. s difictl de entender

¢) Los abovados tienden o Hegar a
Fas sesiones de medineion, sin prestarle aten-
cion a los arguncntos do ln contraparte. yva
que estid imbuido con sus propios argunien-

oS ¥V postaras.

I} Se eritica cencralmente it los abo-

cados on cianto deberian humantzarse fren-

e a da parte contrar, debiendo mantener

una postura respetuosa, hacta ellas conel tin
de gue las relaciones directas entre das par-
tes no se detertoren. Ya que cualguiter punto
de desacucrdo con el abogado de fa parte
contraria, o la pérdida de confianza respec-
Lo acste, stemticaria un desacucrdo taimbicn
cnire Las partes mismas.,

o) Lo prosencia de tantas persanas
et proceso de mediacion, por regha ge-
nerith, no contribuve oosu elleacta, v gue
prosoci, que cada uno de los participantes
tengan aieo gre deerr lo que podria traer
CONTO cunsectienela, que se retarde este pro-
ceso. sea nds lento o pudiendo provocar gue
nose Hlecue o un acuerdo porgque o pacien-

chit de s partes tene limites.

hy La presencia de un abogado en
este proceso cncareceria el costo de fame
diacion. [o gue vaen contra de uno de sus
principios. que ex ser un procedimiento

DICHOS COSTOSO que LTLl;l].L[l.liL'I' otro.

232 Py otros autores que senalan gue la

incorporacion de cotaboradores de tas par-
tes serhi un buen mecanismo en el proceso

de mediaeian porques

a4 Las personas gue participen en
este proceso de mediacion, gque no conoz-
can bien sus derechos v odeberes en cada
caso. ostarian bien imlormadas con la part
cipicton de este colaborador, que por otra
parte sabria que sus opmiones solo deben

ser una avudag o puia para ellas.

b) Fox abogados serian una buena

avuda en este proceso de mediacion, vique
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pueden utilizar determmado material. ¢l que
por su naturaleza, puede Heear a comencer
acalguien, y gue se usien lox juicios, o Hii

2ios, a los que se les aduce que estos estin
acostumbrados. Como son, las copias de pre-
cedentes. fotogratias, videos. cuadros. con-
tratos con deterninadas frases claves, cle.
El abogado podra wilizartas en un proceso
de mediacion. pero no con laintencion de
convencer al mediador, tereero que debe ser
neutral en este procese. sino que a b parte
contraria, lo cual sera mas el meduante
estas herramientas que con Ta soda utiliza-
c16n de palabras. porque finalmente son las
mismas partes Jas que buscan Ly solucion
final.

¢) El abogado colaborando con al-
euna de Tas partes puede idear algunos prin-
ciptos relacionados con los posibles acuer-
dos que se puedan atcanzar, determinando
para cllo. las necesidades, intereses v per-
cepelones no solo de Lo parte con la cual
colabora, sino tunbien respecto de Ta con-
Lrapatte.

d) Muchos mediadores, solicitan gue
todas las decistones sean revisadas v super-
visadas, por un abogado antes que las par
tes firmen alpan acuerdo. o les da la facul-
tad a las partes pad que consulten uno. ¢l
cuil les durd informacion de cardcter juridi-

Ciy

e} I hecho de serabogados. no siem-
pre les da una inclinacton hacia la contien-
da. ya que en el mismo procedimiento judi-
cial, existen instanctas en las cuales se pue-
den Hegar a acuerdos con fa contraparte.

como la ctapade conciliaction. con la salve-

dad que en un proceso de mediacion son las
misnas partes s que deben encontrar la

sotucion,

E1 tema de Ja participacion de un
abogado en T mediacion. y las diterentes
posiciones analizadas anteriormente., dan
cuenta de Jo discunido de estaomateria, prin-
cipalmente porgue fn mediacion como me-
dio de resolver contlictos, es una temiatica
hastante nucva, en comparacion con el sis-
e que nos rige hoye como asimismo s
un sisteni gque en machos patses, como ¢l
nuestro. a pesar de su utihizacion y aplhica
cion. no esta regulada por una ey,

Por un tado, su participacion comao
mediador, quedo demostrado. que es absur-
do dejar de reconocer que no solo seria ab-
solutamente posible en este proceso. sino
que bastante benelicioso, va que se vohve
i coneebir la profesion de abogado como
unverdadero sunador de contlictos y no un
mero litigante de los derechos (rente a fos

triburiales de justicia

Porotro Tado. su participacion, como
colaborador de aleuna de las partes, o re-
presentante, quedo taimbién demostrado, que
1o tendria mayor perjuicio, para este proce-
so. Peros también es cierto. que en algunos
procesos de mediacion. en los cuales se re-
quicre sokmnente la vinealacion directi de
las partes. con ¢l objeto que se Hegue a una
solncion. en lox cuales [os intereses. o posi-

clones discutidas, no ticnen mayor comple-

Jidad, T cooperacion de un abogado. no se-

Il Mayormente necesaria,

Para que todas estas discusiones,
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distintos puntos de vista, se soluctonen v
terminen, queda un largo camino por reco-
rrCr, pero seri mas corto y beneficioso en la
medida que a través de soluciones mas au-
daces, imaginativas v novedosas, se cree y
apruche, finalimente una ley que regude este
proceso de mediicion.

3.4 LOS OBSTACULOS QUE VEN L.OS
ABOGADOS A LA MEDIACTON:

s innegable que ha revolucionado
el campo del derecho, asi como otras mate-
rias. En electo. ha puesto eniela de juicto.
el temi de sies Ta mediacion y los demas
medios de resolucton de conflictos. una for-
ma de termimar con ¢l sistema actual, por
medio de tos tribunates de justicia o s1es
solamente una manera de modificar este sis-
tema, con la finalidad de incorporarse a ¢l
con formas alternativis, lin definitiva, como
se comprenderid. todo esta revolucion trai-
da. con la inclusion de estos medios alter-
nativos de resolucion no tuvo nunca buena
acogida ni por la socicdad en general. ni por
los mismos abogados, gque ven en la media-
cton una forma alternativa de resolucion de
conflictos externa a los tribunales de justi-
ciin v todo su procedimmento jurisdiccional.
en el que elfos participan v mancian direc-
tamente, ya que en la generalidad de los ca-
S08, no se puede asistir o compareeer s ¢l
patrocinio de un abogado habilitado, y los
jueces y secretarios, MuRCcIonarios nis im-
portantes del juicio son abogados. Por tan-
to. estit alternativa de resolucion de conllic-
tos en la cual no solo los abogados podrian
participar, sino que estd abierta a cualguier
tipo de profesional gue quisiera ser media-

dor, s¢ ve como una via de escape de sus

227

apciones profesionales y laborales.

Por otro lado, los mas admiradores
de la justiciac voen especial del derecho.
vetan en lamediacion una forma de resol-
ver los contlictos pero que no cstaba
cnmiarcada dentro de os canones o precep-
tos que establece la ey y Ta Constitucion
Politica del Estado.

Los obstaculos que ven los aboga-
dos en la mediacion se pueden resumir en
los siguientes:

a)l.os abogados vy {os clientes no es-
tan familiarizados con la mediacion o no
saben como utilizarla.

by Los abogados y los clientes acos-
tumbrados a lo conocido, ticnen una adhe-
sion habitual a los medios judiciales de re-

solucion de disputas. y resisten lo nuevo.

¢) St el abogado sugiere una torma
alternativa de resolver los conflictos, tanto
frente al chiente, o ante Ja parte contraria, sc
cree, por parte de estos. que puede parecer
endeble v débil en sus posiciones. o gue no
estd seguro de su argumentacion y pruebuas,

o del resultado ganancioso del juicto.

dy Los abogados temen ser objeto de
criticas acerca de su desempenio o praxis pro-
fesional, por tanto sienten desconfianza al
proponer algo nuevo.

¢) Seria actuar en contra de su pro-

pio interds economico.

D lncide negativamente en la profe-
sidn. va que dejaria entrar a otros profesio-
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nales.en espacios que hastchora cran ocu -
pados solo por ahogados

Simeembarvo, tadas estis posiciones
podemos desyirtudstas. dande razones s po
steiones diversis sl gue ahin seespresin,
s no concluir gue Lmediae:on sea Lamcior
forma de resolver todos fos contlictos sio
due mas bren una forne vildi voelicas de
resolverlos. altermatn g al procedimiento -
dictal actual, v oque por it o pretende
reemplaziarlo. Por otro fado seoa una brena
forma de descunaesnomn este sistema en
aquelios casos. e que los mtereses on jue-

2o sean de caraerer privado.

Perosmediante o1 cirso de fos imos,
estord catbiando. vios abogados se dinan
cuenti, que seabre un campao de posibilida

dus.

CAPITULO IV.NUESTRO A
JURIDICO ACTU AL

L Clhades T iden de omplementar

muediacion comoe un mcdio de resoiver los
conlhictos en fonna shiernasiva a Jos uiba
nales de justienn suree a principios de Lo
decada de Tos noventas oo que una ves
mstaurada vomas bien establectda Ta demo-
cracreen Chiles se vio como una formne de
lortalecimiento de la contibucion de s

partes al resolver sus propios contlicton,

Sin crnbargo, 0o se pucde descono
cer que L aplicacron de medios de resole
cion de conflicton se dio mucho antes de Ja
colonizacion expanola. on las subcudtoras
que Tormaban Tos puchios mdipenas. espe-
cizlmente los III;I]HJ\‘I‘.\'\. COTL SHS propias

tormas de regulacion. abastecunento, cte

il e len e Femuos o e s CRE AN Yo ARG Joa”

Flov er diae noose he promulgado una doy
g revite hoediocron ense totalidad o al
menos o foroi penerall vacgue st bien hay
aleinos preceptos o nornias especticis, para
ciertos vodeterminados ciasos en dos cuitles

seapiicin no eniste una regulacion propua-

mente ks oreamea v generall gue sobucio-

nealvunes  problemas como son
capecilvamente s ciestiones gue atiane o
fov nediadores, suorepntacion, registro,
cucrpo veneral. Cte,

St cnbarge. Bymediaaon e Chile teaal
maente se utihza comuo medio de resolver fos
contlictos en forma alicrnativa o fos tibu
nides deusticnn, on deternunadas entdades

[AEPIHACSBHEN

L naesiro pans, ke mediacion no te
ne una repnlacion general v orgdmea, v por
eso no hay uniformidad en Taaplicacion de
crteros en cada cases Sinembargo, no po-
demos desconocer la Labor que ha deseme
penade ¢i Gobiemo al tratar de apovar Tos
distintos programas prlotos de mediacion.
gue han permitido demostuw L elicacta de
cstirvore mictodo para resolver conthietos,
ademas de B posthihdad de perfeceiona:
miento come medidores acos profesiona-

Lo que acttiat vanto .

Fstoosin g acdndas, ba provoca
dogue en tdos estos ambitos se regule e
mediacion de distinte manera, v ogue en de
termados asuntes havoantcdiscusion. va
que o hay un parametto anico respecto de!

cual todos se puedin gum

Por oo Tado, un aspecto de L me-
diacton que se ve bastante desregulado son

los medindores, respecto de Tos cuales no
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hay uniformidad de criterios ¢n considerar
quiénes deberan ser mediadores y quiénes
no, ¢como se les va a controlar, s1 bien antes
de ser mediadores o traves del curso de
formadores, ya sea por el ministerio de jus-
ticia, por ¢l mismo Listado. o por la mismas
partes sometidas al conflicto en cuestion. o
durante la misma mediacion al determinar
st se estan cumpliendo con todos los requi-
sitos y principios de la mediacion, 1o cual
debe ser acusado por las partes, o por otro
{ado, mediante un control posterior, median-
te la posibitidad de exigir indemnizacion de
Perjuicios.

Al no haber una regulacion organica
y completi, el anico control que tiene el me-
diador es el social, porque otro tipo de con-
trol hasta ¢l momento no esti establecido, y
por lo mismo es necesario incluso el poder
determinar qué profesional puede ser me-
diador y cudles seran los requisitos de Cste.
£21 hecho de no existir una regulacion orgi-
nica de la mediacion, hace que sea un siste-
ma no muy utilizado en variados ambitos,
ya que ne se conoce muy bien, y no hay una
total claridad. Lo que produce en Chile. un
pais con convicciones ampliamente
legalistas, ver en todo aquello que no estd
bien regulado por una ley, desconfianzi,

Por ello. y para ello. ¢s necesario
implantar una ley. que regule la mediacion
en forma organica y general, que no sea solo
para determinadas materias, sino que para
todo aqué! que estd sometido a un conflic-
to, susceptible de solucionar por estos me-
dios.

Y si consideramos la gran importan-

cia de los conflictos que éste va a poder so-
fucionar. y de las caracteristicas de nuestro
pais cn cuanto a ser muy legahista, en una
mediacion sicmpre deberia estar presente un
mediador de profesion abogado, quien po-
dria proteger mejor los derechos de las per-
sonas que participan en este proceso. Ade-
mas, conseeuente con ello, la sociedad en
general miraria con muy buenos ojos y con
aran confianza este proceso, en el cual po-
drian participar y por ¢l cual se soluciona-
ran muchos contlictos.

Se orientaria y guiaria por una per-
sona entendida. v en aquellos casos en que
se requicra un enfoque multidisciplinario,
con la presencia de otro profesional espe-
cializado, cste deberia ser un co-mediador.,
quien actuaria conjuntamente con un media-
dor abogado.
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PRESENTACION

n el marco del concurso organizado
por ¢ Centro de Resolucion Alier-
nativa de Contlictos CREA de la
Universidad Catolica de Temuceo.

las autoras de Ta Tesis “Impacto Comunica-
tivo y de Aprendizaje de Ta Mediacion en
fos Sistemas Faontiiares, Anabsis de wnaex-
periencia’. Srtas. Sarvia NMurillo Figueroa.
Carla Priss Flores, Maria José Uirrutia
Munoz v Yasna Ve Herreros. han elabao
rado una breve sintesis de su trabajo
mvestigativo, procurindo rescatar los aspec-
tos mas stgnticativos de T experiencra i
vida por cinco tamilis en procesos de me
diacion, espectiicamente en el ambito de tas
penstones aimienticias. o o de conocer.
desde su vision, los aprendizajes gue obtu-
s ICron a partir de esticnuevi torma de reso

wue1on de contlictos

iotmsrsncton donde se devo acabo
frimvestigacion fue i Centro de Medianenon
de Coneepeton. dependiente de L Corpori-
c1on de Asistencia fudienal. Rewion del Bio

- 1310,

Dexde gque ef homibre existe ha en
frentado sitaaciones de problemas v de con
flictos. pero este no os necesariamente nie-
gativo. Para efectos de est imvestigacian se
visuabiza el contlicto desde un prisn post-
v, que puede constituirse, tanto en
oportunidad para el crecimiento personal.

comae en o tueite de aprendizage.

Tentendo en coenta que es en a ta
mia donde debieran aprenderse las herra-
mientas para hacer frente a dos problemas,
seriathi donde Tas personas podrian adgus
i los apreadiziges necesarios para enfren-
Lrse @ sltuaciones conflictivas, No ohstin
te. por laestrecha relacion en los lazos ta
nuliares sumado a Ly carga atectiva que esto
stmhica. enocistones las dificultades gue
DCUITCH OIS NICTIor no son resucltas a tra-
ves doedn dialopo constructive, sino gue s
cuaden ¢ esueiis por vias poco pactl:
Cadd U v rCes, ::]C“L\ll. ilLlL’dL‘H [7]'()\ acar
crists e la fnndia no estden condictones

de resolver de forma amdnoma.

Para dir respuestaa ladiversadad &
icrrogimies Vo objetivos plamcados, est
myestigacion se fundimenta en dos cjes o

ricos, el primero es i cpistemodogia cen




Impacto Comunicativo y de Aprendizaje de Ta Modiacion en los Sistemias Familiares. Anlisis de v experiencia 231

trada en una filosotia det lenguaje y junto
con ella se utiliza ta Teoria de Sistemas. lo
que nos permite dar una mirada particulara
la realidad analizada.

Desde Ta Teoria de Sistemas, ¢s ne-
cesario profundizar en los Sistemas Socia-
les. reconociendo. a partir de este enfoque,
que una persona puede formar parte de mu-
chos sistemas sociales a o largo de su vida,
la condicion fundamental para esto, es que
se transmita fa informacion que este siste-
ma necesita para la mantencion de su
autopoiesis (*). En este sentido se sostiene
que “el mecanismo fundamental dc
interaccion en el operar de los sistemas so-
ciales cs ¢l lenguaje™.!

Unos de los Tocos en esta investiga-
cion es Ja lamilia, la cual serd entendida
como un Sistema Social, por estar confor-
mada segin Luhmann, por elementos de
comunicacion de afeclo.”

En la dinamica familiar se crean y
presentan una serie de interacciones, que ge-

neralmente son cara a cara. [istas
interacciones, ademas, se producen en la
comunicacion generada por cada uno de sus
miembros, entendiendo por comunicacion
“la forma como interactGan os componen-

tes de los sistemas *. Son entonees los ele-

S AUTOPOUSES: De los Chilenos N Matirana v F
Varela, como capactdad de transtonnacion constante de
los sisternas humanos v familiares, QUINTERO. 35p.

!Maturana H. Desde T Brologic la psicologie Santia-
oo, Universitaria, 1990 76p

Rel. Rodriguez y Amold. Soctedad v Teoriic de siste-
mias. Santiago. Liniversiiarsy 1996,

‘Quintero A Trabajo Social v Procesos Famihares,
Lumen Hunnitas, 1997 46p

mentos de la comunicacion tos que darin
sentido al sistema familiar y los que consti-
tuirdn su autopolesis. En el proceso comu-
nicativo. participan diversos elementos, en-
tre los cuales encontramos ¢l emisor, el re-
ceptor. canal y mensaje, importantes para el
marco de esta investigacion.

Desde esta perspectiva, cuando sur-
cen conflictes en la familia podrian
generarse  dificultades comunicativas, que
sino son resucltas a tiempo pucden alterar
gravemente al sistema, pero a su vez Tson
una forma de reorgamizacton del sistema
comunicacional, que permite que contintie
Ja autopoiesis sistémica *

Sc entenderd por contlicto un proce-
so interaccional que se da entre dos o mas
partes, en el cual predominan interacciones
antagonicas donde las personas intervienen
como seres totales con sus acciones, sus
pensaniientos. sus afectos y sus discursos
que algunas veces, pero no necesariamente,
pueden ser procesos confliclivos agresivos.
Se caracteriza ademids por ser un proceso
co - construido por las partes.” De esta defi-
nicion se desprenden dos ideas; la primera,
que ¢l conflicto no es algo que sucede des-
de afuera sino que es un tipo de relacion que
se produce y construye,” por lo tanto puede
ser pereibido como negativo o ¢omo una
oportunidad para el crecimiento. La segun-
da ¢s que el contlicto es un proceso y como
tal posce ctapas.

Rodrigucs y Arnold M. Sociedad v Teorade Sistens.
Santiago. Universitaria, 1991123 p

*Ref, Suares. Mediacion. Conduccion de Disputas. Co-
municacion v Téenicas. Buenos Adres. Piados 199678y
"Refs www intermediacion.com
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Lxisten sistemas fnuliares que se
ven amposthilitados de gencrar su
AUIOPOICsIS para su mantentiniento. debido
a la presencia de conllictos. to que ocasio-
NA QU FCCUITAN & oros sIstemas ¢ instan
clas que los avuden. Unide estas instan-
clas se denoming mediaeion. [a cual seri
considerada ademids como sistema social,
que se manifiesta a tras s de una comuni-
CACTION INLCTPCrsOnal, ya que posee carete-
risticas que fa constituven come tal: elemen-
tos interconectados. dependientes de un
metasistema signiticatiy o (sociedad). con un
comportamicnto global ¢ proceso do
Mediacion  que os capaz de mantener su
organizacion interna durante crerto ticmpo
{ mientras dura ¢l proceso).

Debido a gue como sisteni necesita
enerela para su tuncionamiento. la obticne
de Ja comunicacion: L conmumeicion es un
tema  centralb en ol proceso de
mediacion.que se desarrolla en Ly come
nicacion. se conduce en Lo comunicacion s
3¢ logra un acuerdo, oste tumbicn es un
acto comunicacional ™. que desde el punto
de vista sistémico podeia abrir nues as poss
bilidades de comunicacion de alecto. sus-
cribiendo ¢f contlicto co wn “marco de co
aperacion, en vistas no L disolueion de
una familia, sStno asu reorsamzacton, atr-
buyendo a las partes Ly postbitidad de re-

elar sus relaciones tuturas™ "

Refhuprehoe osocides uchiic:publicacionesfniochie
Lo 3rprme him

Swares M Medeeron Conduccon de Dispistas, Co
mumeacion » Tevnioas Buenos Aaes Piados
1996.00p

‘Gotthed Tov Schiftrm A NMedieron Ui Trinisdiog -
acton en laCulturie Buenos Sies Plados [9496 119

Unversidad Catohea de Temmen Reviatn CREDUNT 3o A 2t

L Medmeion segun Sliken es un
procedimiento a trav Es del cual on tereero
ay Ldia dos o mids partes a encontrar su pro-
pia solucion o un conflicto. K1 valor de este
procedimiento ostid en que pernute o dos o
My adversaros examimar un problennt tan-
o en privado como en reuniones conjuntas
con el objetivo de erear una solucion en las
que todos eanen v que responda suticiente-
miente o los intereses mdividuales (v comu-
nesy. "

Durante ¢l proceso ¢ mediador o
menta. a traves de Ja comunicacion. ol
Cprotagonsmo - de ks partes. donde mo-
tiva a das personas a hacerse tesponsables

de sus actos v de sus palabras

Otra habibidad o porenciar os ol
Fmpoderamiente’ . gue busea que Las
pattes Teconozaan los recursos v oportunt
dades que se encuentian a su aleance. cen
trando sus objetiy os en namtener o devol
varles ef pader pard tomar decisiones v, por
tunto. lograr los maximos niveles posibles

devoluntaredad v autonomia

Otrax de s caractensticas destacables de la
mediaoon. es laposibilidad de producir un

Deuteroaprendizage ™ - o capacidad gue
wdyuteren Las partes para solucionar futiros
contlictos enareas snnilares o diferentes o

aquelfas goe Tos Hevo a e mediacion.

[amedniwion como proceso no plan:

e Tanezo AU ATediaon v Trabae Sockd. Buenao.
Arres By 1900 [ap

e Simres Nediaoen, Condoceson de Disputias. o
tunivacton v Teonicas Buenos Arres, Pondos
T Np
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tea una pauta rigida o seguir, por tanto, et
mediador podri adecuar su mtervencion
dependiendo de sus caracteristicas persona-
les, del tipo de contlicto. de los clientes o
del contexto en que se ve enfrentado. Mara
cllo existen tres madelos de mediacion que
podran guar su quehacer. Tos cuales podra
aplicar y adecuar a las diversas realidades:
clios  son ¢l radicional  Lincal.
Iransformativo v Cocular Narrativ o,

Esta investizacion se enmarca en la
mediiae oo como una mstancia extrajudicial,
previa i juicio, donde se presentan una i
versidad de contlicios, entre los cuales esta
cl drea de pensiones alimentctas, que es
donde se centra esty i estigacion,

o el caso de las pensiones alimen-
ticias. las personas que Hegan a mediacion,
son parcias que han derado de vivir juntos.
Lo que traen al proceso, son temas gue tie-
nen relacion con la tuncion parental gque
comparten v oque. a pesar de la reorganiza-
cion del sistema familiar comin, los man-
tendrit en comunicacron, por To menos has-
ta la may oria de edind de los hijos o sainde
pendencia del seno familiar, i in de permi
tir 1a evolucion de su ciclo vital v La conti-
nuidad del sisten

[ Eema de Tas penstones de alimen-
os s¢ enmarca dentio de esta naeya formi
de organmizacion de Ly famtia, debido a gque
1 salida de uno de Tos miembros, obliga
crear nuey as estratecnts para e mantencion
de Fa homeostasis dol sistema, abocado ac-
tualmente al cumpluniento del rol parental
de as partes. quicnes deben compartir Las
obligaciones v derechos del sistema fan

har reorgamezado

(]

sade unaeapertonend’

Los objetivos de lainvestigacion son

los stgutentes
GENERAL

Conocer ¢l impacto comunmicativoe v de
aprendizaje que han tenido Tos sistemas fa-
miliares. en ¢l proceso de mediacion expe-
rimentado en ¢l Centro de Mediacion de la
Corporacion de Asistencia Judicial del Bio-
Bio.

ESPECTFICOS
l.- Deseribir los aprendizages que las ta-
milias adentifican haber aleanzado o partir

del proceso de mediacion.,

2. Conocer el canal y mensaje utihiza-

doactualmente por los participantes del pro-
ceso de mediacion, para I resolucion de

conflictos al nterior ded sistema familiar,

1

i- Describir v oanalizar ta contimundad
en el tiempo de los acuerdos alcanzados por

lis partes en el proceso de mediacion

Lo metodologia utilizada lue de tipo
Cualitativa Descriptiva con un Diseno
L ogratico v con una orientacion sistémici
Ja cual supone una intluencia en la subjeli-
vidad del ool modificada por la

preconcepeion del imvestugador

1.1 universo deomvestigacion estard
comprendida por el tatal de personas que
participaran ded procesa de medacion enel

Centro de Mediaaon de ia Corporacion de



]

Asistencia Judictal del Bio Bio. en cualquic
ra de sus areas. La anidid de analisis, osta-
rivdada por casos del sunbito tamiliar,
especithicanmiente pension alimenticia de
menotes. debido o gue son los mas repre-
sentativos del drea de fa Medineion 1anu-
har,

L.os casos que se selecetongron pari
el estudio responden aeriterios cualitativos
de representatividad. v Tes caracteristicas de
cada caso son:

. Matrimonios Tegalmente constitindos
. Sceparados actualmente
. St estudios superiores
. Nivel soctocconmmivo Medio v M-

dio Bajo . dado por Ty condicion estable-
cida por Jas Corporaciones de Asistencia
Judicial. Tas que atienden anicamente per-
SONAS GUC POT sus Fecursos o pueden avee-
der a un servicio privado. sto ox evaluado

por el Departamento Social de cada Corpo-

racton.

. Cuvas edades Tuctoan entre 20 1 45
afos.

. Con hijox menores de edad.

LLos casos & mvestgrar Bieron un to
tal de cmeo v s seleceton se realiznd de

acuerdo i los erterios antes menciondos,

Scutthzaron ties tipos de entrey st
\'nI'Icspundlcnuw 0 cutrevista no
estructurada focalizada,  entrevisia
semiestructarada voentres ista estructurada
Cada uno de estos mssrumentos tueron aph
cados de manera mdiadual. en distintos
momentos. a ambos participanies del pro-

ceso de mediwon

Uniiversidad Citolicade Femuco Rovistn CREANT 3¢ Apo 200

ELamibisis de contentdo continia con
la Togica de ki metodologia observada du-
rante ¢f procesos liciendo uso de fos tres
mstramentos conleccionados para la reco
wida de mformacion. los que fueron ejecu-
tados en momentos v lugares elegidos por
los protagonistas, favorectendo, ajuicio del
cquipo de trabajor una entrega de datos
cronarcada en espacios de mavor conln-
za. Jograda gracias  a o retterados
acercinientos con fos sujetos de imvestiga-

c1on.

-1 analisis siguid un orden gue se
intcio con la reunion de datos obtentidos. los
Yue postertorinente fueron agrupados de
mancra tal, de dar respuesta acada objetivo
planteado. par Tuego fevantan las catego-
rins que con fas aues en altima imstancii. se
crercitarin ol andhisis. Posteriormente cada
objetivo especttico dio pie a conclusiones
prelimnnares por constderarse que dicha os-
tructura podria proveer a ko mvestigacion

una may or organizacton y coherencia.

[as conclusiones. que consutuven ¢l
wimae pase del proceso metodologico de
CNB IV esiacton, se tandamentan anto on
los aportes cmpiricos proyenientes de los
proplos inforninies, cono en la eoria pro-
puesta e el narco deesta mvestigacion.
Easto posibiliard, finabente, generar ten-
dercias gue esperamaos contibuyan aoeni-
gueeer este nueva forma de resolucion de

conllictos.,

Lacgeneracion de conclusiones para
cadivobpetivo, pernmud rdenthicar o vision
de tox entrevistados enrelicton o Tos asped

tos novedosos gue Lemediacion les otreciin,

ps
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siendo uno de tox principales el aprendizaje
que desertbieron acerca de los diferentes

ambitos conocidos.,

I'stos aprendizajes son considerados
en esta mvestigacion como nuesas herra-
mientas de los sujetos en la resolucion de
contlictos: aprendizajes en relacton a la de-
fintcton de medicion. comunicacion como
forma de resolver  contlictos.
deuteroaprendizaje. responsabibidad.
empoderamiento. las que constderamos re-
pereutitdn en el canal de comunicacion y
mensaje utilizados postertormente por las
familtas, asi como. en focontinudad de sus

acuerdos.

Dichas herramientas o aprendizajes,
son idenuticados por los participantes como
<sleambios - nnvel individual gue, una
vez imternalizados, les han permiudo reali-
zar transtormagciones on las refaciones de sus
ststemas Tamiliares. por ejemplo- en el
caso de los hombres con una mayvor respon-
sabilidad del rol paterno v de Tas mujeres,
con uni mavor capactdad para hacer expli-
citas sus necestdades. Bate altimo punto,
permite relertrmos a un cambio relevante de
[ mavoria de las familias entresistadas, las
que desertben una cantidad masor de
mteracciones v omensages del subsistema
parental orientados ol equilibrio, con el con-
stgudente henehcio que ello trace al sistema
Cn st conjunto, atn cranda en promera ins
tancta. To gue buscaron al acudir a liomedia-
c1on era resolver un contlicto especitico. fa
pension alumentici

[ mediaeion posee un valor inne-
gable en cianto a Licresofucion de contlic

LOS. ¢ BINLo sU Csphiin reconoce que Jax

()
o
‘A

personas pueden por sio mismas hacerles
frente de una manera no controntacional.
dindoles sotacion de forma autonoma, Sin
cmbargo. a nuestro juicio la predra angular
de su eficiencta no es anicamente su meto-
dologia o estructura, s sobre todo la ca-
pacidad del ser hunmano para aprender v de-
sarrollar constanteniente nuevas estrategias,
para mejorar su calidad de vida, stempre que
existan las opartumdades necesaras. T'neste
aspecto. ¢l Trabajo Social v la mediacion
poseen una premisa basica en comun. la
confianza on fa naturaleza dindmica del
hombre v su capacidind de cumbio, siempre
veuando cuente cont bas herramientas apro-
piadas, algonas de las cuales. consideramos,

puede cncontrar en la mediacion.

Tomando como base todos Tos cle-
mentos retacionados con los objetivos de Ta
investigacion. se podria concluir que ef lo-
ero del obictivo general: “Conocer ¢! im-
pacto comunieativo v de aprendizaje que han
temido Jos sistemas famiehiares, en el proce-
so de mediacion vivido en el Centro de Me-
diicion de L Corporacion de Asistencia Ju-
dictal det Bio Bio™. estd dado por das res-
puestas que surgen del relato de los entre-
vistados, coherentes con fos objetivos pro

puestos

Se podria afirmar que. ¢l potencral

cducativo que se encuentra mplicito en ¢l

e de ke mvestigaoion, se retlera en los
aprendizajes que las tamilias relatan haber
interiorizado posteriormente. Estos asu ver,
han ifluido en el canal v los miensujes guic
utihizan en o actuabidiad para resolver con-

thetos al mterior del sistema funohar, alean-
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zando una mayor fhndez en su comunica
cion, haciendose evidente Ta busqueda de
mas y mejores canales para expresarlos., ti-
les como la mayor recurrencia de
Interaceiones, fnto cara a cara como tele-
fonicas. De alli que el acuerdo que estable:
cicron ¢n ¢l proceso continie, va que, al
mejorar -l comunicacion entre sus miem-
bros. han mejorado en cierta medida las re-
laciones, {ormando asi un conglomerado
interdependiente.

Esto nos permuite alirmar. que los
cambios experimentados porlos individuos
participantes de mediacion. debido a los
aprendizajes adquiridos en todas las arcas
mencionadas comunicacton.,
empoderamiento. entre otras— han permiti-
do impactar no solo a guienes asisticron at
proceso. sino tambicn a sus sistemas fami-
liares reorgamzados. Al resobver el contlic-
to central de las pensiones alimmenticras, se
posibilito fa apertora de nuevos conales, gue
permitieron identificar. durante ¢l proceso
v posterior a ¢ste. otros conflictos periléricos
de importancia para ol equilibrio del siste-
ma, tales como talencias en comunicacion.
responsabihidad. entre otros. Mas adn, sos-
tenemos que el valor gue fuv o su particpa-
cion en el proceso no soto esti dado por el
resultado obtenido. smo ademids por laex-
periencia de conocer umit nueva torma de
resolver contlictos, et proceso (ue re-
uirio en do momenta, del epercicio de la
autonomia v L participacion activa de - los
sufetos como protagontstis doe se propiachis-

1arLa.

Tambhidn s¢ bt mencion al aenero,

por consutairse e factor relevante para

fundamentar las diferencias tanto en fa con-
cepeion de los contlictos, como en ki forma
de conducirlos, fas cuales se vieron relleja-
dasen el analisis de laintormacion. No obs-
Lante. se CIee (U para proporcionar un en-
toque global de estas diferencias, se debe
tener en cuenta el sustrato cultural, que fi-
nalmente es o que enmarca todos aqueltos
hechos que ocurren o gue s¢ construyen a
través de tahistorias de los individuos. De
las caracteristicas que posce una cultura de-
penderan las costiwmnbres. valores, princi-
pios. derechos, deberes. v la forma en que
restuelvan sus diferencias v, por supuesto. L
forma en que fas transmitan.

[stas prennsas permiten afirmar que
ias mujeres del estudio cuentan con una
mavor habilidud o desarrollo para expresan
idens v emociones. lo que podria relacio-
marse con fa exastencia de competencias
comunicativas otorgadas desde su condicion
femenina por la culturaca Ja que pertenceen.
fo gque supondria, en algunos casos. deten:
der con mciores argunientos sus posturas
ante ¢f contlictos al contar con el espacio
necesario pary hacerlo. puesto gue perntite
cgutlibrar fos poderes de los actores

mvolucrados

Impertante tesulta destacar goe jun-
o con s Compelenciins conmunicialivas, se
cocuentra o] conocuniento de fas mujeres
acerca de la readidad cconomica de Tos ex-
convuges, to que denestra gue, al haces
validas sus solicitudes en relacion a Tos
montos regueridos. conocian fo que los va
rones podian aportae 1o que se senala o
NUCCRITHEIICTHS Teilere e JOs Varones no

POSCHD LR PRSI TON et en Jos pro
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cesos vividos, sino que tanto sus competen-
cias comunicativas como su rol dentro del
Juego de poderes era distinto, desde las di-
ferencias de género . Lo anterior, se puede
relacionar con ¢l éxito femenino al momen-
to de la firma de los acuerdos. en los cuales
sin lugar a dudas, hicicron prevalecer sus
condiciones.

Otro aspecto que surge del analists,
es el refacionado con  la identificacion de
un modelo especifico de mediacion en los
procesos vividos por los participantes. Se-
ain los ¢lementos descritos por fos indivi-
duos, y a la luz de fos distintos modelos de
mediacion, se pucde ferir que el Centro
de Mediacion de ta Corporacion de Asisten-
cia Judicial de Concepeiron tendio aluso del
Modelo Lineal en sus intervenciones. Este
se caracteriza porgue ¢l logro del acuerdo
determina el ¢xito o fracaso del proceso,
fundamentandose en fa causalidad lineal,
esto es, una soki causa para la existencia del
contlicto. Consecuentemente con lo descri-
to. cnlos cinco casos analizados. ¢l proceso
conto con una sesion o dos, debido - proba-
blemente -a la alta demunda de atencion que

presentan.

e acucrdoe a o senalado, se puede
interir que las partes tuvieron posibihidad de
exponer la totalidad de contlictos que en-
trentan. pero ¢l mediador no pudo realizar
un completo desphicgue de sus habilidades.
Orientada solo al logro de un acuerdo muy
especifico, la mediacion otorga aprendiza-
Jes, pero 1o aleanza su puiito NIaximo., pues-
to que. no facilita una vision amplia y com-
pleja de la realidad de cada caso, con tadas
las variables que estin presentes (cultura-

sis de una experiencia, 237

les. ctapa de vida, género, entre otras), lo
que imipide ¢l desarrollo de un proceso mas
integral donde se tomen en cuenta todos y
cada uno de los aspectos o conflictos que la
pareja pudiera tener, sino mas bien Gnica-
mente aqueltlos que tucron expuestos, lo cual
en Ultima instancia colabord en la manten-
cion del acuerdo central v su continuidad

en ¢l tienypo.

No obstante, este Modelo entiende
la comunicacion en un sentido lineal que
involuera a dos individuos que se comuni-
can. expresando sumreontenidos y el otro
“rescuchiandolo= o no. En este punto, el
rol del mediador se limita a Facilitar los es-
pacios para dar pic a que las instancias
comunicativis sean apropiadas y por tanto

favorables para fux partes

Elmarco instituctonal que rige nues-
tra sociedad dificulta la concepeion de for-
mas de mediacion gue puedan contener to-
dos Tos aspectos que sefalamos. esto es, un
tratanuento mas complejo de las siwacio-
nes cenllictivas con mayor nimero de se-
stones . Lo mmportante en este punto, mas
que cuestionar L institucionalidad o el abor-
daje de Ta mediacion, se ortentaria a oble-
ner tos maximos niveles de eficiencta en pro
de las personas que solicitan su apoyo en la
resotucion de contlictos. Hstos podrian ver-
se reflejados en cambios de conducta mas

significativos y permanentes.

Iimalmente. la forma que agui se pro-
pone. tiene que ver con unid Hayor integra-
cion de clementos pertenecientes tanto al
Modelo Transtornmativo como al Modelo
Circular Narrativo, por considerar que de
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esta forma ¢l acuerdo poseeria una mayor
consistencia, Lilo se hace posible debido a
que las caracteristicas de estos modelos ofre-
cerian  ventajas en aspectos en los gue el
Modelo Lineal presentamenor ¢nlasts para
la itervencidn familiar como son ¢l reco-
nocimicento del co - protagonisme de las
partes  tanto en la crcacion del contheto
como en su resofucion ¥ la importancia de
las relaciones ue Csas imantuenen, ¥ gue.
de ese modo seria posible que los partici-
pantes del proceso. posteriormente. pudie-
sen retomar sucesos o hechos de suhistoria
coman para de esa manera fortalecer el fun-
cionamicnto del sistema fannhar uotras
areas.
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