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PRESENTACION

Este nimero del Anuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2002 y aparece a comienzos del segundo semestre de 2003.

En su primera parte, como es habitual en todos los ntimeros del
Anuario de Filosofta Juridica y Social, este volumen contiene una
seccién Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosoffa politica y de la teoria y filosofia del
derecho.

Seguidamente, la seccién Ponencias reproduce la versién escrita
de las comunicaciones que fueron presentadas en las V Jornadas
Chilenas de Filosofia del Derecho, que tuvieron lugar en octubre
de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Valparaiso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mds
de 20 ponentes de distintas Facultades y Escuelas de Derecho del
pafs.

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncié el Vice-
presidente de la corporacién, Antonio Bascufidn Valdés, con ocasién
de haberse otorgado a los profesores Jorge Ivan Hubner y Miximo

“ . Pacheco Gémez la distincién de Socios Honorarios de la Sociedad

Chilena de Fiilosoffa Juridica y Social. El acto correspondiente tuvo
lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
mes de diciembre de 2002.

Este y los anteriores nimeros del Anuario de Filosofia Juridica
y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparafso, Chile.

Sociedad Chilena de Filosofia
Juridica y Social
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140. Dato caduco se encuentra definido en e] articulo 2 fetra d) como el que

ha perdido actualidad por disposicién de la ley, por el cumplimicnto
de la condicidn o Iz expiracién del plazo sefialado bara su vigencia o si no
hubiese norma €xpresa, por el cambio de los hachos O circunstancias que con-
signa.

141, Conviene advertir, sin embargo, que, al menos en el caso de la medifi-

s

142. En Ia prictica ambos mecanismos dejan un amplio espacio de maniobra
a quien solicita la informacién para recolectar direcciones de correo elec-
trénico v luego utilizarlas para enviar comunicaciones comerciales no deseadas,

143 No obstante ello, no existe ningin problema para un proveedor de ser

144, Segiin un informe publicado por ACUI en junio de 2000, el 709 de

Ios sitios web que operan en Chile no cuentan con politicas de priva-
cidad. El 100% de los sitios analizados recogen datos y los utilizan para hacer
marketing a trayés de Internet. Ver http://www.amicertifica.org/noticias/
noti3shtml. Visitado 04,04/2002.

145, Seglin El Mercurio los mensajes electrénjcos comerciales costarfan z Jos

chilenos actualmente US $ 36.000.000. Ver Mensajes electronicos comer.
ciales cuestan US § 36 millones a los chilenos. 13 de mayo de 2002. Disponible
en http:// www.emol.com/noticias/ detalle/detalle noticia.asp?idnoticia = 85140,
Visitado 13/05/2002.

PONENCIAS *

i i das en la V Jornada
ccién se incluyen las ponencias presentad :
) (E:I{iil:::la ds: cFilosofia del Derecho, precedidas del d(;sculrsou11"1a1.1ga.‘1‘§aii dsel
iencias Sociales de la Universida
la Facultad de Derecho y Clencufs' '
e:f::::isie zntonio Pedrals, leido en la sesidn inaugural, el 18 de octubre

de 2002.



§
i
H
i
!

MODOS DE SER EN LA CULTURA JURIDICA INTERNA
Y EN LA CULTURA DE LOS SISTEMAS ALTERNATIVOS
DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

PAULINA GOMEZ BARBOZA

Porque el sistema juridico-judicial nacional estaba, y estd, en
“crisis” es que hubo que realizar “cambios”. La reforma procesal
penal y la introduccién de nuevos sistemas alternativos de resolu-
cién de conflictos, tales como Ja Mediacién anexa a Tribunales de
Familia y la Mediacién y Negociacién que es posible realizar en las
“salidas alternativas” de la nueva justicia penal, asi como la repo-
tenciacién de otros ya existentes, tales como el Arbitraje y la Con-
ciliacién judicial en el sistema normativo formal, constituyen las mds
importantes- lineas de cambios que hasta hoy se han realizado.

Entiendo que dichas reformas se hacen, entre otras cosas, pre-
cisamente para acortar la brecha que, ya hace mds de 20 afios, es-
tamos constatando que existe entre la auto-legitimacién del mundo
formal y especializado del Derecho, esto es, en la llamada cultura
juridica interna, y la des-legitimacién profunda que existe, mds alld
del respeto formal, respecto del derecho y de la accién judicial en
la percepcién social de “los profanos”, como los menta Aldo Valle (1)

1. VALLE, Aldo: “La Cultura Juridica Interna. Andlisis de ciertas notas
sobre Chile” en Anuario de Filosofia Juridica y Social Ne 19, afo 2001,
pp. 87-109.
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haciendo gala de su modo irénicamente significante. Profanos que
son “los mds” en nuestra sociedad y que constituyen la llamada cul-
tura juridica externa.

Desde el discurso politico-juridico, a partir de supuestos iusti-
loséficos democraticos, igualitaristas y respetuosos de la individua-
lidad, las reformas se hacen para acortar Ja brecha de la desigualdad
social, al menos en lo inmediato, en lo tocante al goce material y
general del derecho al acceso a la Justicia. Puesto que la justicia
dejada en manos de los sabios y profesionales realmente no llegaba
a “los profanos” hubo que tratar de acercarla a ellos. Aunque tam-
bién, estas reformas se realizan, a partir de una importante dosis
de influencia de los sagrados mandatos de ortodoxia econdmica en
boga: competencia, eficiencia y mercado.

Justicia, Competencia, Eficacia y Mercado parecen una familia
dificil de avenir. Claramente requerida de un “proceso de media-
cién”. Como en todo grupo de personas conflictuadas, durante este
proceso de mediacién, hemos de hacernos cargo nosotros mismos, los
conflictuados, del problema de disparidad de intereses que parece-
mos tener y hemos de tomar decisiones, informadas y responsables.
En el caso particular que aqui me ocupa en el seno de esta familia
juridico-judicial a la que pertenecemos, si no nos decidimos de una
vez por todas, cudl de esas tendencias es la que ha de primar como
metaética de la politica y praxis juridica, auguro un fracaso rotun-
do de la implantacién de estos métodos alternativos en Chile. Ya
por abierta —aunque no asumida ni explicitada— reaccién de
jueces, abogados u otros profesionales como las asistentes sociales,
a su implementacidn, ya por indiferencia ante ellos —que no es mds
que otra forma de manifestar un rechazo— que se evidencia en el
no uso que actualmente se hace de los medios alternativos ya disponi-
bles y “legitimados” en Chile por normas plenamente vigentes.

Es el caso evidente del escaso uso que atin se hace de la con-
ciliacién judicial o de la “sospecha” bajo la cual ain se mantiene
particularmente desde jueces y asistentes sociales judiciales hacia el
sistema de mediacién familiar anexa a Tribunales que contemplan

los nuevos Tribunales de Familia.*Se avizora también una no adecua- -

da recepcién y concienciacién del sentido y fines de estos sistemas
alternativos de resolucién de conflictos en el casi nulo interés que
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se ha mostrado en los programas de Formacién de Abogados Fis-
cales y Defensores por formarlos en la teoria y préctica de la nego-
ciacién o mediacidn necesarias de conccer y aprender para la accidn
que demanda la nueva justicia penal para implementar las salidas
alternativas en el nuevo sistema.

Por lo tanto, la instalacién de los sistemas alternativos de re-
solucién de Conflictos en Chile, segin mi percepcién, se realizé a
partir de la “importacién” de una tendencia que es politicamente
cotrecta a partir de una iusfilosofia democratica e igualitarista, y de
una necesidad social acuciante de hacer operativo un sistema de ad-
ministracién de justicia que, hace ya demasiado tiempo, no estéd dan-
do plena satistaccién a la necesidad social de resolucién de la con-
flictividad vital. Satisfaccién que no debemos olvidar es la que fun-
da, justifica y da sentido a la existencia social de un sistema juridico-
judicial, y da o al menos debiera dar, por tanto, sentido también a2l
trabajo de cada uno de nosotros en tanto abogados, jueces, autorida-
des pablicas, funcionarios, docentes, investigadores o pensadores del
Derecho.

Quiero decir con esto que la instalacién de los sistemas RAC
en Chile, ni con mucho optimismo, podriamos decir que obedece a
la satisfaccidn de un requerimiento de la cultura nacional. Pues para
ello necesitariamos tener, sino en todos los individuos de la sociedad,
si al menos en las personas que se dedican a trabajar con el Derecho
una conciencia clara de qué son éstos sistemas y de modo mds im-
portante, una clara conciencia de cudl es su sentido y fines esenciales.
Un adecuado conocimiento acerca de la naturaleza y fines de estos
sistemas implica saber que ellos constituyen privilegiados modos o
vias de materializacién de derechos tan vitales para una democracia

. como es-el derecho a la justicia, el derecho a la autonomia decisional,

el derecho a la libertad de conciencia, el derecho al pleno des-
arrollo de la individualidad, el derecho a la paz, entre otros;
saber que ellos son una via para la democratizacién del poder
en torno a la definicién de qué cosa es un conflicto o cusl
no lo es, respecto de cudl es la forma en la cual él debe ser
solucionado, respecto de cudles intereses y necesidades de las
personas son dignas de ser atendidas cuando entran en conflic-
to con los de otros en tanto definen los términos del conflic-
to, independientemente de que tales intereses y necesidades es-
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tén o no definidos por el Derecho como un conflicto de relevancia
juridica. Y més fundamentalmente, conocerlos adecuadamente im-
plica también comprender que ellos constituyen una forma de de-
mocratizar el concepto de quienes son los “legitimados” para hacer
estas definiciones, asi como quienes lo son para intervenir en los
procesos que permitan su resolucién. Y ain mds radicalmente, una
democratizacién respecto de quién tiene el poder para decidir cémo
quiere administrar su conflicto (elaboracién, disolucién y no siem-
pre resolucién), respecto de la decisién —en el caso de optar por
la resolucién— si la misma la hard por Tina via procesal y sujeto a
las reglas juridicas y al mandato del juez, o si la hard por un medio
alternativo, donde las normas juridicas no son el paradigma de la de-
cisién y el sujeto sélo estd dispuesto a someterse al poder de su
auténoma, aunque profana, decisién. Y atn, el poder de decisién de
si habiendo optado por resolverlo por medio de un proceso judicial,
la actitud con la que quiere enfrentar ese proceso jurfdico-judicial es
una actitud de confrontacién o de colaboracién.

Dado el estado actual de nuestra cultura juridica interna, que
Aldo Valle en su articulo La Cultura Juridica Interna. Andlisis de
ciertas notas sobre Chile califica de “tradicional” y ‘“‘nada moder-
na” (%), estamos muy lejos de poder recepcionar apropiadamente es-
ta nueva cultura acerca de la conflictividad que estd implicada en
los mecanismos alternativos de resolucidén de conflictos.

En efecto, una cultura juridica interna donde las caracteristicas
juridico dogmdticas mds arraigadas, como nitidamente lo expresa mi
estimado colega Valle, es concebir al Derecho “como expresién de
una sabidurfa superior” (%), “como un acto de autoridad” que como
tal sélo cabe obedecerlo pero no pensarlo criticamente (*), “como
un orden estdtico” (*) que no admite variaciones ni intervenciones

Op. dit., (1), pp. 108.
Op. cit,, (1), pp. 103.
Ibidem.

Y

Op. cit,, (1), pp. 104.

e H

s adata Ao 00 it 4
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humanas de ninglin tipo como no sean “las contingentes y tempora-
les” (%), como un “4mbito normativo especifico, reducido y desco-
nectado de la historia, la politica, la moral” (7}, no parece ser un
terreno muy fructifero para la recepcién y adecuada comprensidn
de sistemas de resolucién de conflictos que se basan en el reconoci-
miento y respeto de la autonomia individual y en el desarrollo de la
cultura del empoderamiento y responsabilizacién de las individua-
lidades frente al manejo de los conflictos méds que en la delegacién
de esas responsabilidades en una autoridad o en productos culturales
generales y estandarizados como son las normas de conducta. Méxi-
me si nos fijamos en que los rasgos relevantes de nuestra cultura
juridica interna la hacen constituirse en un modo de ser excesiva-
mente formal y despersonalizado, y por ende, desconectado de las
individualidades concretas que la constituimos y operamos, asi como
de las individualidades concretas a la que el sistema juridico-judicial
pretende servir, y, por ende, desconectado de su concreta humanidad,
necesidades e intereses multiples y variados, no siempre “juridifica-
dos” y por ello considerados irrelevantes.

En efecto, este sistema ademds es creado, operado y ensefiado
por personas que se mantienen socioculturalmente automarginadas (%)
como es ¢l caso de los jueces, ¢ bien se mantienen parapctados tras
el escudo del “profesionalismo” y del poder de control decisional
exclusivista y excluyente desde ese saber profesional, pretendiendo
encontrarse por ello en una imposible “neutralidad” (). Escondien-
do, lo que es mis grave, las creencias, actitudes y valores, ya no ju-
ridicos, que dichos operadores tienen. Pero que no obstante no setlo,
contaminan igualmente el tratamiento juridico y la resolucién judicial
de un modo més grave aln, pues es inconsciente, y por ello impo-
sible de reconocer y paliar.

Me refiero a valoraciones, creencias y actitudes que forman parte

6.  Ibidem.

7. Ibidem.

8. Op. cit, (1), pp. 105.

9. Op. cit., (1}, pp. 106-107.
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de una metacultura acerca del poder, sus fuentes y manejo, que tam-
bién es tradicionalista. Y que es ficilmente detectable, por cjemplo,
en signos o rasgos como los siguientes:

Primero: En la detentacién y ejercicio del poder todavia dema-
siado anclada en la legitimidad y hegemonfa absoluta de las elites
politicas, sociales y econémicas, que ademds son masculinas. Y que
por lo tanto, no son capaces de encontrar sentido a la necesidad de
re-empoderamiento de las individualidades, femeninas o masculinas,

de elites o no, desde su propia autonomia individual. Ello adn cuan-

do nos hallamos insertos en la sub-cultura democratica, y muchos
de los dirigentes y poderosos se declaran partidarios de ella.

Segundo: En la concreta dominacién, por tanto, elitista, pa-
triarcal y profesionalista que representa el mundo juridico, aunque
muchos no lo quieran reconocer.

Tercero: En la concepcién de “respeto” por uno mismo, com-
promiso con la mismidad o autonomia individual, y de “reconoci-
miento del otro”, ambas todavia muy oscurecidas por las concepcio-
nes éticas totalitarias que bajo un “espejismo de humanidad” (¥),
como dice Simone de Beauvoir, también se han arrogado para si el
poder de decisién exclusivista de cudles son los asuntos de im-
portancia vital en la existencia humana. Asuntos que por lo tanto el
poder a través del Derecho ha de proteger y atender, desestimando
con ello otras cosmovisiones vitales desde las individualidades. De
lo que resulta que si el bien vital que me conflictia no se halla juridi-
ficado no es socialmente relevante, y por ende, es desechado en los
procesos socialmente establecidos por la cultura juridica para el ma-
nejo de la conflictividad. O si no pregintense ¢cudndo alguno de
ustedes ha visto a un abogado preocupado del reconocimiento, del
sufrimiento o del dolor personal, en particular? Muchos de inmedia-
to pensardn, eso no es juridico, o el mds clarividente dird que

.

10. De Beauvoir, Simone: Para una Mordl de la Ambigiiedad. La Pléyade,
Buenos Aires, 1972.

{
!
i
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un abogado si se preocupa de temas como esos, en tanto los asuntos
conecten con algin derecho fundamental. Cierto, muy cierto, y por
ahi es por donde debemos caminar. Pero, no se olviden que pen-
sando asi, todavia nos queda que el magistrado o la Corte Suprema
no haga la desestimacién.

Entonces, donde mds patéticamente se muestra ese imperdona-
ble desconocimiento del otro al que me estoy refiriendo como un
subproducto de nuestra actual cultura, que se produce por el afdn
dominante de aferrarse a lo tradicional es en la dominacién de las
elites dirigentes y de los que poseen el tan desprestigiado poder le-
gal-literal o de los que poseen poder de facto en la determinacién y

materializacién de lo que desde sus sesgados puntos de vista consti-

tuye Jo “justo” o lo “socialmente correcto”. Criterios que ademés
se alzan como el paradigma de la solucidn correcta de los conflictos.

También se muestran los efectos nocivos de este sesgo en la
concreta dominacién de la ideclogia de la masculinidad por sobre
la ideclogia de la femineidad. Ideologias que ademds, han sido am-
bas, construidas por varones. ¥ en la concreta dominacién de “los
que saben” —o “dicen saber”— por sobre aquellos que “no saben”.
Concepcién en la que ademds la hegemonia la tiene el saber profe-
sional, y en calidad de especializado, atomista y excluyente.

Finalmente también se muestra el sesgo injusto que se produce
por hallarnos inmersos en la metacultura tradicionalista, en la esti-
macién o valorizacién negativa de la conflictividad humana, y en
particular, en el rechazo por ser “‘socialmente inadecuado sino es que
patolégico” hacia aquel que estd en conflicto. Asi como en la meta-
cultura acerca de la cuasi inevitabilidad de resolver los conflictos
desde la autoridad y el saber profesional sino de abogados y jueces,
en todo caso de psicélogos, terapeutas familiares o asistentes sociales.
Postura que conlleva el supuesto de la incapacidad humana natural
de autogestionar y resolver sus conflictos. Méxime si el humano
conflictuado no tiene titulo de abogado, porque es un ignorante. O
si es pobre, pues en tal caso no sélo es ignorante sino estdipido y
no sabe siquiera Jo que quiere. Si es mapuche, aymari o pascuense,
ademds de ignorante v estdpido, probablemente sea alcohélico o de
“escaso entendimiento”. Si es joven, es irresponsable cuando no dro-
gadicto. Ni mucho menos podrd resolverse un conflicto si una parte
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es mujer, pues en tal caso lo tnico que hard serd llorar o le va a
bajar un ataque de nervios. Ahora si el sujeto en conflicto es un me-
nor de edad o un anciano, entonces la resolucién serd imposible por-
que ellos estdn incapacitados para “pensar’.

Existen por lo tanto “modos de ser” juridicos, judiciales y aca-
démicos en Chile, y también otros modos de ser, ya no acotados al
area juridica, como el machismo, el sexismo, el elitismo, el racismo,
el fanatismo, la intolerancia, el violentismo, entre otros, que abier-
tamente chocan con los modos de ser que son imprescindibles para
operar los sistemas alternativos de resolucién de contflictos.

¢Cudles son efectivamente los maodos de ser de la cultura juri-
dica interna en Chile ante la resolucién de un conflicto que chocan
abiertamente con los modos de ser requeridos por los sistemas al-
ternativos de resolucién? ¢Y que como tales representan un enorme
desaffo a nuestro sistema juridico, particularmente a la cultura vi-
gente en Chile no sélo juridica, sino también politica, sociolé_gica v
humanista?

De ellos haré aqui un listado meramente enunciativo y esque-
mético ('), como bases o hipétesis para la discusidn y el debate acer-
ca de “nuestros modos de ser”, discusién que considero relevante y
necesaria en un andlisis acabado de lo que constituye la cultura chi-
lena sobre la justicia. El debate acerca de la cultura juridica me in-
teresa sélo en la medida que lo juridico se conecte con su sentido
esencial que es la consecucién de la justicia, sélo en la medida que
seamos capaces de entrar en esa “drea chica” y no nos mantengamos
en la pura descripcién y repeticién casi inconsciente de los mo-
dos formalistas, aislados y pretendidamente “neutrales” o “puros”

11. Para la identificacién de estas conductas, creencias y valoraciones me

baso en la experiencia vital y profesional de atencién de personas en
conflicto, tanto desde el lugar de un profesional abogado como desde el lugar
de una mediadora en procesos de autogestién de conflictos. Experiencia esta
Gltima desarrollada por alrededor de seis afios en el Centro de Mediacidn de
Valparaiso perteneciente a la Corporacién de Asistencia Judicial de la V Re-
gién, en el cual se llevan a cabo e} Proyecto Piloto de Mediacion Anexa 4
Tribunales del Ministerio de Justicia v el sistema multipuerta (resolucién ju-
dicial o resolucién alternativa) de Asistencia Juridica que presta esta entidad
a sus usuarios,

s e dehas e
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del anélisis juridico tradicional, que ya hace muchos afios cuando
se inici6 la reflexién nacional acerca de la cultura juridica chilena
fueron detectados y claramente identificados, y ya se encuentran es-
tablecidos.

Partamos por las CREENCIAS Y VALORACIONES existentes
en la cultura juridica interna (C.J.) y en la cultura que le es propia
a los sistemas alternativos de resolucién de conflictos (R.A.C.).

1. En la CJ. los conflictos son una anormalidad. En los R.A.
C. los conflictos son “naturales” en la interaccién social.

2. En la CJ. los conflictos son una “perturbacién del orden
social normal”. En los R.A.C. los conflictos son una “oportunidad”
de reordenacién social.

3. En la CJ. los conflictos son un indeseable. En los R.A.C.
son productivos y benéficos.

4. En la C.J. hay un solo tipo de conflicto: veridico y mani-
fiesto. En los R.AA.C. se tiene conciencia que los conflictos pueden’
ser veridicos, falsos, contingentes, manifiestos, latentes, desplazados,
mal atribuidos, etc.

5. En la CJ. hay un solo interés que es relevante y que me-
rece atencidn, trabajo y satisfaccién. El interés juridicamente prote-
gido. Definicién que unida a nuestro ya conocido legalismo-lite-
ralismo se reduce ain mds, focalizindose tan sélo el interés prote-
gido por la norma legal especifica sin ocuparse siquiera de otros in-
tereses que estdn juridicamente protegidos también por otras fuen-
tes de uso poco frecuente en la praxis, aunque no pocas veces, este
sea el propio texto constitucional. En los R.A.C. se comprende que
en todo conflicto siempre hay multiplicidad no sélo de intereses in-
dividuales involucrados sino también una serie de necesidades huma-
nas bdsicas comprometidas que de no ser atendidas y satisfechas en
su integridad auguran una no resolucién del asunto, o una poco sa-
tisfactoria.

6. Enla CJ. para el manejo y resolucién de los conflictos hay
personas que son capaces y otras que no. En los R.A.C. toda perso-
na es capaz de resolver sus conflictos.

Muestra clara de esta arraigada creencia la da esta afirmacién:
“Librados a s{ mismos no van a llegat nunca a arreglo. Cada cual
defiende tozudamente su posicidn, luego, alguien tiene que proponer
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soluciones”, dice un magistrado ('?) entrevistado el afio 2000 para
la realizacién de la tarea de sistematizar la experiencia desarrollada
por el Programa Piloto de Mediacién Familiar anexa a Tribunales del
Ministerio de Justicia desde el afioc 1997 en Santiago y Valparaiso.
Proposicién que, sin embargo, no es tal sino una imposicién.

7. En la CJ. hay conflictos que no tienen solucién. En los
R.A.C. todo conflicto tiene una solucién si es bien administrado.

8. En la C.J, y dentro de las opciones no violentas, sélo hay
dos posibilidades de movimiento, la permanencia en él (que obvia-
mente es una violencia) o su resolucién. Para los R.A.C. hay varios
movimientos pacificos que la persona puede realizar ante un con-
flicto: Elaboracidén, Disolucién o Resolucién.

9. En la CJ. la resolucién se realiza por medio de una impo-
sicién. En los R.A.C. la resolucién es posible de dos modos: impo-
sitivo o autocompositivo.

10. En la C.J. la resolucién significa una confrontacidn, y
por tanto, una exposicién a perder o a ganar la satisfaccidn de la
pretension. En los R.A.C. la resolucién puede significar confronta-
cién y una exposicién a perder o ganar, o bien, una colaboracién y
por ende un resultado que siempre serd de ganancia.

11. En la C.J. los sujetos conflictuados “deben someterse” a
la resolucién desde la autoridad. Si yo tengo un conflicto relativo a
bienes o a intereses juridicamente protegidos, la definicién de su des-
tino ya no me pertenece, el destino de ellos pertenece a la autoridad.
En los RAC. ellos son auténomos para elegit si quieren someterse
a la resolucién desde la autoridad o a su propia tesolucién.

Lo que Ja subcultura judicial dice sobre el sistema de mediacién
anexa a tribunales que contempla la Ley de Tribunales de Familia
es muy clarificador: “Algunos jueces opinan que la medidcién de-
berfa estar dentro y bajo la dependencia de los tribunales. Si se le
quiere dar fuerza legal a lo acordado en la mediacidn, ésta deberfa
asumir ciertos criterios juridicos en concordancia con la égica de los
tribunales. Sélo asi, e informando cabalmente sobre la aplicacién de

-

12.  Mediacidn Familiar. Sistematizacion de una Experiencia. Programa de Re-
solucién de Conflictos anexo a Tribunales. Ministerio de Justicia 1997-
2000, pp. 68.
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dichos criterios, el juez estaria en condiciones de aprobar lo acorda-
do como si fuera una sentencia definitiva” (). Otros jueces, por el
contrario, estiman que la mediacién no deberfa ser una alternativa al
proceso judicial pues, “sostienen, con firmeza, que frente a una det-
manda por problemas definidos legalmente, los tribunales estdn obli-
gados a proceder segln la légica juridica” (). Y ain mds, “ven co-
mo absolutamente contradictorias la lgica del acuerdo subjetivo ¥
la légica normativa del derecho” (9.

Frente a la manifestacién de creencias de este tipo, no puedo
dejar de preguntarme ¢qué es entonces el derecho sino una manifes-
tacién de voluntad? ¢O es que acaso el derecho que producimos en
nuestra sociedad es tal que no se acerca ni un poco siquiera a lo que
la gente estima valioso e importante de cuidar? O es que simple-
mente, todo el que no es juez o abogado, ¢es un insensato y/o un
incapaz?

12. En la CJ. la definicién de lo que constituye un conflic-
to corresponde al Derecho. También la definicién de cudl es su le-
gitima resolucién. Opera una “juridificacién y judicializacién”, casi
excluyente, de los conflictos. En los RAC. la definicién de qué es
conflicto y qué no lo es, y de cudl es el modo de su satisfaccién
corresponde a las partes del conflicto.

Confirma esta aseveracién la opinién de los jueces respecto a
quienes son las personas que estiman capacitadas para actuar en el
sistema de mediacién que en Chile estd proyectado para instalarse
como una resolucién alternativa anexa a los actuales Tribunales de
Menores, futuros Tribunales de Familia. En efeg:to, la mayoria de
los jueces entrevistados en Santiago y Valparaiso “opina que el me-
diador ideal serfa aquel que combine formacién profesional con ras-
gos de cardcter. La formacién profesional deberfa proveer sélidos cri-
terios juridicos y psicolégicos” (*9), de alli que se estime que los me-

13.  Op. cit, (12), pp. 70.
14.  Op. cit, (12), pp. 7L
15. Ibidem.

16.  Op. cit, (12), pp. 71-72.
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diadores debieran seleccionarse entre abogados y psicélogos. Siempre
y cuando, agregaria, que su formacién como Mediadores haya sido
tan seria y cuidada que nos garantice que ese mediador antes de
fungir como tal “dejé de set” abogado, psicélogo o asistente social.
Ello en el sentido de dejar de desarrollar los modos de conducta,
actitudes y creencias propias de la cultura juridica actualmente vi-
gente en Chile y de la cultura tradicional acerca de las fuentes y
manejo del poder.

El estudio de percepcién que vengo citando desvela la profundi-
- dad de estos rasgos tradicionalistas y elitistas en la cultura acerca
del poder que redundan en un desconocimiento de las facultades
“del otro” para saber y en un permanente estadio de desempodera-
miento de las personas en su responsabilizacién individual, toda vez
que entre los jueces “prevalece la opinién de que el mediador no sé-
lo debia facilitar la posibilidad de un acuerdo, sino que también de-
beria orientar a las partes, e incluso limitar los acuerdos, segin cri-
terios juridicos y psicolégicos de proteccién de los menores” (V). Po-
sicionamientos de ese tipo para mi pueden significar un desconoci-
miento profundo acerca de qué cosa son los sistemas alternativos de
resolucién de conflictos. Y si no fuera desconocimiento y se estu-
viera haciendo a conciencia, serfa lisa y llanamente “un robo a la in-
dividualidad” (), como dirfa Esperanza Guisan.

13. Ep la C.J. quien tiene “el poder de ese saber” es el pro-
fesional del Derecho, el juez y el abogado. En los R.A.C. quien tiene
“el poder de ese saber” es el que tiene los intereses que se hallan
en conflicto y el que tiene las necesidades vitales que requieren sa-
tisfaccién. Muy importante destacar esto, pues bajo ningin punto
de vista el que tiene el poder en este vital aspecto es el mediador,
el conciliador o el negociador. Cuestién que dada la cultura en la
que vivimos no estd clara para el juez o el funcionario que hace
conciliacién, o para el juez que ha de trabajar conectado a un Centro

17.  Ibidem.

.

18. GUISAN, Esperanza: Razdn y Pasion en Etica. Los Dilemas de la Etica
Contemporinea. Anthropos, Barcelona, 1986.
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de Mediacién, ni tampoco esti clara para el abogado que funge co-
mo mediador o negociador.

14. En la C.J. quien tiene ‘“‘el protagonismo” o la sustantivi-
dad en el proceso de resolucién, es el llamado “operador juridico™,
concepto que no me agrada por eufemistico o falaz, porque viste de
oveja al lobo, pues el operador no sélo opera el derecho sino que lo
crea y lo recrea. En los R.A.C. quienes tienen el protagonismo, la
sustantividad que hay que reconocer para respetar en el proceso de
resolucién, son las partes del conflicto.- -

Eso debiera quedar bien claramente establecido para todo aquel
magistrado y también para todo mal mediador, conciliador o nego-
ciador que empoderado en su funcién social no sabe delimitar su
campo de accién frente a la decisién individual. Si las partes de un
juicio han sabido llegar a un acuerdo que formalizado como aveni-
miento o transaccién pone término al juicio, el magistrado debe sa-
ber respetar esa decisidén, aunque no sea la que €l hubiera tomado.
Fn ese momento particular es donde se requiere tener mayor pro-
fesionalismo para comprender que muchas normas son de proteccién
pero no prohibitivas, o que muchas son prohibitivas para el juez pe-
ro no para las partes. (Por ejemplo, aquella que establece el méximo
porcentual de las rentas del alimentante que puede fijarse como mon-
to de la pensién alimenticia). El mediador, el conciliador, el negocia-
dor, tampoco es el que toma la decisién, un buen mediador debe ase-
gurarse si que las partes hayan contado previamente con toda la in-
formacién, incluida la juridico-judicial, requerida para decidir con
propiedad.

En lo que respecta a ACTITUDES no sélo de los conflictuados,
sino fundamentalmente de los abogados que son los que ejercen el
poder en el proceso de resolucidn frente a sus clientes, y de los jueces
que a su vez son los que lo .ejercen respecto de los abogados, pode-
mos hacer el siguiente listado de identificacién de nuestros modos
de ser:

1. En la CJ. las actitudes mayoritarias ante el conflicto son
las de Atacar, Evadir o Informar. Todas nada o poco favorecedoras
del entendimiento o del debate auténtico que ha de darse en toda
contienda. En los R.A.C. se trabaja desde las actitudes de Abrir v
Unir.
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“iQué voy a hablar con ese si con él no se consigue nada!”.
As{ caracteriza uno de los jueces entrevistados la actitud que suelen
manifestar los demandantes hacia la otra parte.

Por otro lado, sin embargo, una amplia mayoria de los entre-
vistados, mds especificamente el 88% de los usuarios del Programa
de Mediacién anexa a Tribunales atendidos durante los afios 1997
al 2000, “considera que el mediador facilité la comunicacién con la
otra persona”. Al respecto el argumento mayoritario para establecer
las razones en virtud de las cuales un tercero entre los conflictuados
facilitaba la comunicacién entre ellos, el esgrimido por el 61% de
los entrevistados, es que durante las sesiones el mediador establecié
un orden en la intervencién de las partes sefialando turnos para ex-
presarse y para escuchar” (). Es decir, que conforme a los propios
conflictuados “hablar con el otro” si es posible, es necesario para
ello sin embargo que se fomente una actitud de empoderamiento de
cada individuo, al darle un espacio para su expresién a la vez que una
actitud de respeto frente al otro al fomentar la capacidad de escu-
char.

2. En la C]J. ante el proceso de resolucién la actitud es la
confrontacién, la competencia. En los R.AC. la actitud en el pro-
ceso de resolucién es la colaboracién y la negociacién.

“Uno de los jueces que recibe demandas de sectores mis bien
acomodados manifiesta que éstos no sélo tienden a rechazar la me-
diacién, sino también las posibilidades de conciliacidn. Y agrega que
en su tribunal la mayoria de las demandas deben resolverse por sen-
tencia, hecho que atribuye al cardcter absolutamente litigante de los
abogados que intervienen en las causas” (®).

Por otro lado, el estudio de percepcién de usuarios del progra-
ma de mediacién nos sefiala que: “Es también mayoritaria la opinién
de que el mediador animd a decir cosas que antes no se decian (709%),
de que ayudd a aclarar la situacién y los problemas (74%) y de que
no confundié ni enredd las cosas (94%) (*).

19.  Op. cit, (12), pp. 80.

20. Op. cit, (12), pp. 7
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21. Qp. cit., (12), pp. 80.
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3. En la CJ. la actitud frente al otro involucrado en el con-
flicto es la de negacién. Asimismo frente a los intereses y necesi-
dades del otro involucrados en el conflicto. En los R.A.C. la actitud
es de reconocimiento y respeto no sélo de la mismidad sino tam-
bién de la otridad. Y por ende de reconocimiento y respeto de los
multiples intereses y necesidades propios y del otro involucrados en
el conflicto.

“Preguntados los entrevistados que han cumplido sus acuerdos
qué caminos han seguido para resolver nuevos conflictos o desave-
nencias con la otra parte —luego de haber vivenciado un proceso
de mediacién— la amplia mayoria de éstos (71%) sefiala que frente
a problemas surgidos después de la mediacién han sido capaces de
conversar y de solucionar asi sus problemas. Un quinto de estos ca-
sos (2196) declara que han dejado de verse y puesto asi punto fi-
nal a sus problemas de relacidn” (¥).

“La gran mayoria (829) de los entrevistados que no llegd a
acuerdo estd dispuesta a recomendar la mediacién a familiares o co-
nocidos” (2). Lo que refuerza el hecho de que, pese a la falta de
consensos, los R.A.C., en este caso, la mediacién, tienen un efecto
positivo en nuestra interrelacién y en nuestros modos de ser.

4. Fn la CJ. la actitud ante el factum de la interdependencia
subjetiva es l2 negacién. En los R.A.C. la actitud de base es el re:
conocimiento de la interdependencia.

5. Fnla CJ. en la comunicacién con el otro las actitudes pre-
ponderantes son la no escucha y la antipatia. Se dice que hay didlo-
go pero éste ademds de ser sélo juridico formal es “‘entre sordos”.
Y en particular, la actitud del abogado con su cliente no es de “es-
cucharlo” sino de “‘decirle” desde su saber profesional. La palabra
la tienen los expertos. Ergo, la mayoria no sabe escuchar. Decia He-
lena Higton, juez y mediadora argentina, que los abogados en tanto
tales no son aptos para ser mediadores pues “‘tienen una boca muy
grande y unas orejas muy pequefias”. En los R.A.C. en la comuni-

22.  Op. cit., (12), pp. 83.
23. Ibidem.



606

cacién entre las partes y con el tercero que les puede colaborar
en el proceso de resolucibn, las actitudes base son la atencién o es-
cucha activa, tanto en el dmbito analégico como digital, la empatia
y el auténtico didlogo. Quienes tienen la palabra son las partes y no
sus asesores legales. Y éstos y los terceros colaboradores del proceso,
como puede ser un conciliador, negociador o un mediador “han de
tener una oreja muy grande pero una boca muy pequefia”, Han de
escuchar mds que hablar.

No deberfamos olvidar que las personas nos movemos en tres
planos distinguibles pero imposibles de desconectar pues represen-
tan la integridad de nuestras personalidades: el plano del saber, el
plano del saber bacer y el plano del saber ser. Creo que nuestra cul-
tura juridica tradicional sabe de Derecho, aunque de modo predomi-
nantemente estitico, no integrado ni critico. No estoy cierta de cudnto
sabe hacer con él. Mds complicada me hallo para siquiera definir cudn-
to sabemos ser personas de Derecho.

Por lo que respecta a aquella parcela del Derecho que ha dado
certificado de nacimiento, legitimo ademds, a los Sistemas R.AC,,
creo que poco sabemos y menos bhacemos. Y los pocos que algo sa-
bemos y algo hacemos estamos cotidianainente y duramente desafia-
dos a intentar siquiera acercarnos a '‘ser” el tipo de individuo que
estos sistemas nos demandan.

En efecto, ¢cudnto sabemos de las normas relativas a la conci-
liacién judicial en Chile? ¢Cudnto sabemos de los nuevos Tribuna-
les de Familia que contemplan a la mediacién como un sistema altet-
nativo de resolucién de conflictos sobre alimentos, visitas y tuicio-
nes? Y ¢acerca de los proyectos de Ley sobre el Sistema Nacional
de Mediacién y de Ley de Divorcio que contemplan la mediacién
como sistema alternativo? ¢Cudnto sabemos de las actuales normas
de Nuevo Proceso Penal y las normas sobre salidas alternativas que
hacen necesaria nuestra formacién en sistemas R.A.C. como la Ne-
gociacién, la Conciliacién o la Mediacidn, para darles aplicacién?

El desafio de saber, saber bhacer y saber ser frente a la cultura
R.A.C. entendida como 4mbito de desarrollo necesario de nuestra
cultura juridica y como espacios de accién conjunta y coordinada
con el sistema tradicional de resolucién juridico-judicial, es muy
grande. Mds atin para quienes no comprenden que esta parte de nues-
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tro sistema jutidico -—la parte de las vias de resolucién autocom-
puesta y colaborativa— se plantea como alternativa a la via tra-
dicional de la solucién impuesta por un tercero en tanto autoridad
y en un esquema de interrelacidén confrontacional, alternativa que
implica reconocer la legitimidad de esta diversidad de modos de en-
frentar la resolucién de un conflicto y reconocer el poder de cada in-
dividuo para elegir la via de resolucién deseada. Mayor es el desafio
incluso para aquellos que en razén de estar inmersos en concepcio-
nes tradicionalistas y exclusivistas del manejo del poder califican los
R.A.C. como la “justicia de los pobres”, o para los que “sienten
amenazados sus espacios de poder” frente a 4rbitros, negociadores,
mediadores o incluso frente a los propios duefios del conflicto que
son capaces de autocomponerlo, o los que sienten amenazados su he-
gemonia decisional que ha reinado de modo absoluto y sempiterno
gracias a la reificacién del “saber profesional” en una metacultu-
ra elitista y patriarcal. Saber que sin duda es necesario, y hay que
saber formar y cuidar, pero que evidentemente, no es el unico legiti-
mado como criterio objetivo para la resolucién de un conflicto, y que
ademds estd requerido de una revisién critica desde posiciones no
sexistas y auténticamente democrdticas.

Mucho es lo que nos queda por aprender. De momento pense-
mos cudl es la creencia que cada uno de nosotros tiene ante el con-
flicto, c¢émo nos parecen las personas que nos plantean uno
a nosotros en nuestra vida familiar o laboral y, sélo, después de
estar situados en esa escena, tratemos de visualizar qué decimos, cé-
mo se lo decimos y por qué. Tal vez, después de ello te animes a dar
otro paso: preguntale a esa persona cémo se sintid ella frente a tu
actuacién. Pregunta en la cual la palabra clave, no sustituible es,

27y

“sintid”.



