/ 2003

21

ANUARIO DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL / N

ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICAY SOCIAL

2003

ESTUDIOS DE
TEORIA DEL DERECHO

SOCIEDAD CHILENA

ML YT NCAATTA YTITDTINMNA XTCNMNTAT




ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL
2003



SOCIEDAD CHILENA DE FILOSOFIA ANUARIO DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL JURIDICAY SOCIAL

ANUARIO DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL N° 21

2003 ‘ 2003

Esta obra ha sido impresa con la colaboracién de

las Faculrades de Derecho de las Universidades Adolfo
Ibifiez, Austral de Chile, Cat6lica de Chile, Catélica

del Norte, Catélica de Temuco, Catdlica de Val-

paraiso, Central de Chile, de Los Andes, de Chile, E S TUD I O S D E
de Concepcidn, del Desarrollo, del Mar, Internacional TE O R I A D E L D E RE C H O

SEK, de Magallanes, de la Repiblica, y Diego Porta-
les.

Especial mencién cabe hacer a la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de Valparaiso,
en cuyo taller de imprenta, “Edeval”, se llevé a

cabo la impresién de este volumen.

©

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social

ISSN — 0170 — 17881

Disefio Gréfico: Allan Browne Escobar SOCIEDAD CHILENA
Impreso en EDEVAL
Errdzuriz 2120 - Valparaiso DE. FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL

E-mail: edeval@uv.cl



SOCIEDAD CHILENA DE FILOSOFIA
JURIDICA Y SOCIAL

DIRECTORIO
(2003 - 2005)

Antonio Bascufidn Rodriguez, Antonio Bascufiin Valdés,
JesGs Escandén Alomar, Pedro Gandolfo Gandolfo,
Joaquin Garcia-Huidobro Correa, Fernando Quintana
Bravo, Nelson Reyes Soto, Agustin Squella Narducci, y
Aldo Valle Acevedo.

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social tiene
su domicilio en la ciudad de Valparaiso. La correspon-

dencia puede ser dirigida a la casilla 3325, Correo 3,

Valparaiso, o al correo electrénico asquella@vtr.net

PALABRAS PRELIMINARES

La Sociedzd Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
nimero 21! de su Awnuario de Filosofia Juridica y Social, correspon-
diente a 2003. Esta obra se edita desde 1983, esto es, dos afios des-
pués de que la mencionada sociedad fuera fundada en Valparaiso
como seccién nacional de la Arociacion Internacional de Filosofia
del Derecho v Filosofta Social.

El presente volumen se inicia con la seccién Estudios, donde el
lector encontrard 13 trabajos de teorfa y filosofia del derecho de
distintos autores nacionales y extranjeros.

Sigue a continuacién la seccién In Memorian, con textos de
Miguel Reale, Gregorio Peces-Barba, Gianni Vattimo, Celso Lafer
v Agustin Squella, que fueron escritos en enero de 2003, con motivo
de la muerte de Notberto Bobbio. En cuanto a la seccidén Testimonio,
contiene el texto de las Gliimas voluntades de Norberto Bobbio, es-
critas por éste en 1999, al momento de cumplir 90 afios, y que
fueron dadas a conocer después de su muerte.

En cuanto a la seccidn Debate, contienc un texto de Fernando
de Laire, titulado “Ser progresista en Chile al despuntar el siglo
XXI. 25 tesis para un urgente debate”.

Por dltimo, la seccién Recensiones contiene 9 comentarios bi-
bliograficos sobre igual nimero de libros de interés de Ray Monk,
Francis Fukuyama, Robert Dahl, Otfried Hoffe, Tadeusz Guz, Ricar-
do Guastini, Norbert Hoerster, Joaquin Garcia-Huidobro y Cristébal
Orrego.

Tanto éste como los anteriores nimeros del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social pueden ser solicitados a la Casilla 3325, Correo
3, Valparaiso, o al correo electrénico asquella@vtr.net

Sociedad Chilena de Filosofta Juridica y Social
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LA MEDIACION: UNA POLITICA DE ]USTICIA'HORIZONTAL
A ESCALA HUMANA *

PAULINA GOMEZ BARBOZA Y MARCELA FERNANDEZ SALDIAS **

Introduccién

Las politicas de justicia en el continente americano durante la
década de los ochenta y principios de los noventa estuvieron enfo-
cadas a mejorar el sistema judicial a través del fortalecimiento de

* Este trabajo recoge las ideas que dutante varios afios aportaron en su

quehacer los mediadores de Centro de Mediacién de Valparafso de la
Corporacién de Asistencia Judicial de la Regién de Valparaiso (Chile). Fue
redactada en forma colaborativa por las autoras Paulina GOmez Barboza y
Marcela Ferndndez Saldias.

**  Paulina Gémez Barboza es abogada, Especialista en Derechos Fundamen-

tales por la Universidad Complutense de Madrid, mediadora del Centro
de Mediacién de Valparaiso de la Corporacién de Asistencia Judicial de la
Regién de Valparaiso, mediadora del Programa de Resolucién de Conflictos
Anexo a Tribunales del Ministerio de Justicia (Chile} y profesora de Resolu-
cién Alternativa de Conflictos ‘de la Universidad del Mar v en la Academia
Judicial. Marcela Ferndndez Saldias es abogada, mediadora, Coordinadora Ge-
neral de Mediacién de la Corporacién de Asistencia Judicial de la Regién de
Valparaiso, Coordinadora del Centro de Mediacién de Valparafso de la misma
institucién, mediadora del Programa de Resolucién de Conflictos Anexo a Tri-
bunales del Ministerioc de Justicia (Chile) y profesora de resolucién alternativa
de Conflictos de la Universidad de Valparaiso y en la Academia Judicial.
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las estructuras del poder judicial y el perfeccionamiento de las nor-
mativas procedimentales, lo que se concreté en sendos programas
de reforma judicial en algunos paises de la regién, generalmente fi-
nanciados por organismos internacionales como una forma de apo-
yar los procesos de transicién hacia la democracia.

Normalmente cuando se habla de mejorar la justicia, asumiendo
el endémico retardo de los procesos que afecta a la mayoria de nues-
tros sistemas jurisdiccionales, y la baja satisfaccién de los demandan-
tes de justicia con las soluciones judiciales, se piensa en la necesidad
de invertir mayores recursos para la creacién de nuevos tribunales,
entendiendo que la respuesta al problema estarfa dada por la eleva-
cién del indice de la cantidad de jueces por habitante. Con todo, di-
versos estudios apuntan al fenémeno regresivo que se produce cuan-
do se aumenta la oferta de tribunales, ya que proporcionalmente au-
menta Ja demanda de los justiciables, manteniéndose la tendencia
hacia la escasez. Desde esta perspectiva pareciera ser que las respues-
tas estarian dadas en la modificacién de la demanda, a través de la
generacién de otras y diversas instancias de resolucién de conflictos
que operen con independencia y en forma paralela a los sistemas ju-
diciales.

Este trabajo pretende precisamente poner de relieve la necesi-
dad de introducir un cambio en las politicas de justicia, encaminado
a diversificar la tutela piblica de derechos, potenciando la autoges-
tién de los ciudadanos en la resolucién de los conflictos de relevan-
cia juridica.

En el actual monopolio estatal de los medios de resolucién de
conflictos, la mediacién se visualiza como una forma alternativa que
tiene el potencial para promover un cambio cultural en materia de
justicia desde el asistencialismo al protagonismo de los usuarios, des-
de una justicia vertical hacia una justicia horizontal, desde una justi-
cia neutralizadora y profesionalizante hacia una justicia humanizante,
desde una justicia que propicia soluciones generales y abstractas
hacia una justicia a escala humana que considera las necesidades
particulares de las personas involucradas en el conflicto y en sus pro-
pias capacidades de gestién.

Con todo, puede constatarse que las iniciativas que en este sen-
tido se han dado en algunos paises de la regién se han vinculado con
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politicas de asistencia juridica gratuita para personas de escasos re-
cursos, estrategia que podria implicar una connotacién de paliativo
del deficitario acceso a la jurisdiccién de la poblacién mds carenciada,
lo que involucra el riesgo .de perfilar esta alternativa como una jus-
ticia de segunda clase ().

El desafio que se plantea entonces, es el disefio de una politica
publica que inserte la mediacion en el sistema juridico desde una
concepcidn resperuosa de los derechos de los conflictuados como ciu-
dadanos, recogiendo a la vez las virtudes de un modelo de interven-
cién basado en las potencialidades del ser humano para cd-construir
desde su propia autonomia la paz en el nivel interindividual.

I. LA IDEOLOGIA DE UNA POLITICA PUBLICA
DE MEDIACION DESDE EL SECTOR JUSTICIA

El disefio de una politica pdblica que pretende introducir una
modificacién en el sistema de resolucién de conflicios de relevancia
jurfdica debe estar sustentada por una ideologia coherente con los
principios democriticos del Estado de Derecho y con el respeto de los
derechos de acceso a la justicia de la ciudadania. Asimismo, ella de-
be servir de fundamento a la estrategia de inversién de fondos pud-
blicos en esta drea para mejorar los servicios de justicia del pais.
Dentro de las experiencias comparadas que han institucionalizado
los servicios de mediacién desde las instancias judiciales a través de
legislaciones especiales, es comtn encontrar como fundamento de es-
tas iniciativas ¢l efecto de descongestion de los tribunales y el aumen-
to de la eficiencia del sistema judicial por disminucién de causas

1. Ver Banco Interamericano de Desarrollo e Instituto Interamericano de

Derechos Humanos: Acceso’ @ la Justicia y Equidad. Estudio en Siete
Paises de América Latina. Editorama, San José, Costa Rica, 2000. En el estu-
dio se puede constatar que todos los iavestigadores locales incluyeron expe-
riencias de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos como modelos
de ampliacién del acceso a la justicia de los sectores mas desfavorecidos.
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que ellas producirfan (3}. Con todo, si bien este efecto podria ser un
logro a largo plazo de una reforma de esta naturaleza, a nuestro jui-
cio las virtudes de una politica pablica de mediacién en el sector
justicia deben ser valoradas con una mirada integral que alcanza di-
versos ambitos, relacionados tanto con la mayor eficacia de las solu-
ciones que se generan, como con ¢l cambio cultural de la poblacién
hacia el empoderamiento civico, o ciudadania activa como se le ha
venido llamando dltimamente, y la pacificacién social (%).

Desde esta perspectiva, se propone una ideologia que funda la
estrategia publica de insercién de las instancias de mediacién en un
cambio cualitativo de los servicios de justicia, la cual se traduce en
tres postulados. A saber, la idea de la ampliacion del acceso 2 la jus-
ticia desde la eficacia, la idea de promocién de la ciudadania activa
y la idea de profundizacién de la democracia participativa.

1. Ampliacion del Acceso a la Justicia desde la Eficacia. Respuestas
a Escala Humana

Ello significa que en el contexto de la oferta de mecanismos de
acceso a la justicia de la poblacién, de acuerdo a nuestra-concepcidn,
la mediacién constituye una forma de diversificar la tutela estatal
de derechos para ofrecer alternativas més iddneas para la resolucién
de conflictos segin su naturaleza. De modo tal que su insercién en
las politicas ptblicas de justicia obedece a la opcién por mejorar la
calidad y cantidad de las respuestas que el sistema juridico puede
ofrecer y no a la idea de su utilizacién como un recurso paliativo

2. FEjemplo de este enfoque de fundamentacién es la ley 24.573 promul-

gada el 4 de octubre de 1995 que establecié en Argentina con caricter
general en procesos civiles una instancia externa de mediacién, reforma legal
que no ha dado los resultados esperados en cuanto a la descongestion de tri-
bunales.

3. Respecto de las formas de institucionalizar la mediacidn, como pro-

cedimiento parajudicial de resolucién de confiictos o como medio de
pacificacién social ver Andueza, Pablo, “Formas de Eficacia de a2 Mediacién”,
en Primer Encuentro Nacional de Mediacién, Prodeni, Santiago, Chile, 1996,
pp. 52 a 56. :
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del deficiente acceso de la ciudadanfa a la jurisdiccién. El Estado
tiene la obligacién de garantizar en condiciones de igualdad a todas
las personas sin discriminacién alguna de raza, sexo o condicién so-
cial, el acceso a la jurisdiccién. Independientemente de la existencia
de instancia alternativa de solucién de conflictos (*). Asi también
tiene la obligacién de garantizar el amparo judicial oportuno y efec-
tivo de los derechos que se vean amenazados o vulnerados sin per-
juicio de las posibilidades que ofrece el orden negociado para la so-
lucién de los conflictos. Por tanto ambos érdenes de resolucién de
conflictos, el impuesto v el negociado, deben coexistir manteniendo
sus 4mbitos propios de validez, para sustentar una politica piblica
de justicia garantista.

El ordenamiento jurfdico contempla una determinada cantidad
de soluciones para conflictos de intereses de relevancia juridica, que
se caracterizan por ser abstractas y generales, puesto que estdn la-
madas a resolver todas las situaciones que se encuadran en la cate-
goria de la hipétesis normativa. El principio de legalidad por el
cual se rige la jurisdiccién no permite entonces crear nuevas respues-
tas que se adapten al conflicto particular de cada demandante de jus-
ticia. La mediacién como mecanismo alternativo de solucién de con-
flictos se sittia en el nivel de la justicia a escala humana, o propia-
mente interindividual, es decir, tiene la capacidad de propiciar un es-
pacie de resolucién especialmente disefiado a las necesidades de las
partes jnvolucradas en un determinado confli-:: de intereses, siendo
posible producir tantas soluciones especiales, particulares y corcre-
tas como se requiera para las diversas situaciones de conflicto. En
virtud de la mayor adaptabilidad de las soluciones que la mediacién
puede generar para las partes involucradas en un conflicto es posi-
ble concluir un mayor grado de satisfaccién de los usuarios de estos
servicios de justicia con la respuesta obtenida y también un mayor
compromiso de cumplimiento en la solucién, variables que definen
pardmetros cualitativos de evaluacién de la justicia desde la eficacia.

4. Ver al respecto Ferndndez, Marcela, “Acceso a la Justicia y Mecanismos

Alternativos de Resolucién de Conflictos. Un modelo desde los Derechos
Fundamentales”, en “Tribunales de Familia y Mediacién”, Fundacién Konrad
Adenahuer, C. P. U, 2003.
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2. Promocién de la Ciudadania Activa. El Protagonismo de los De-
mandantes de Justicia

Desde nuestro posicionamiento, la mediacién es entendida, ade-
més, como una forma de autogestién en la materializacién de dere-
chos fundamentales como el derecho al pleno desarrollo integral, el
derecho a la autonomia individual, la libertad de opinién, la libertad
de conciencia, el derecho a la justicia, el derecho a la paz, etc. ().
El proceso de mediacién permite a las personas ejercitar y hacer efec-
tivos desde su realidad y en un contexto determinado derechos fun-
damentales de primer orden, asumiendo un rol activo en la exigencia
por el respeto del conjunto de derechos que conforman la ciudada-
nia o civilidad en sentido amplio.

Los derechos en esta visidn dejan de ser expectativas cuya rea-
lizacidn las personas esperan pasivamente sean cumplidas por el Es-
tado, para pasar a ser accciones que los individuos realizan al ampa-
ro de las garantias que el Estado de Derecho les debe asegurar. La
dindmica cotidiana del ejercicio de estos derechos civiles por parte
de los ciudadanos permite aumentar la conciencia de la calidad de
sujetos de derechos que ostentan, posibilitando un cambio de l4gica
de usuarios de los servicios de justicia a gestores de sus propios de-
rechos, elevando el nivel de conocimiento de los mismos y aportando
al proceso de protagonismo civico.

3.  Profundizacién de la democracia Participativa. Hacia una Jus-
ticia Horizontal

Conforme a las ideas anteriores, la mediacién es entendida, fi-
nalmente, como una forma de potenciar Ja democracia a través de
‘la participacién, empoderando a los individuos para un cambio cul-
tural hacia una sociedad en la cual las relaciones intersubjetivas se
desarrollen hacia la horizontalidad. '

5. La Ley N° 7727. Sobre Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién

de la Paz Social, vigente desde el 14 de enero de 1998 en Costa Rica,
consagra en calidad de derecho a la paz en el acceso de todas las personas a
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos.

[ —
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La concepcién de justicia horizontal se relaciona con nuevos
mecanismos de resolucién de conflictos que abandonando el principio
jerdrquico de los sistemas tradicionales, promueven la participacién
conjunta de los involucrados, incluyendo la comunidad, para cons-
truir soluciones reintegradoras y reparadoras de los efectos del con-
flicto en los afectados. En diversas modalidades, la justicia horizon-
tal busca gencrar espacios de participacién para la solucién de
problemas, mds que para el castigo o sancién de los responsables ().

En particular, democratizar el poder social de manejo de los
conflictos, implica intervenir el poder de control del proceso de re-
solucién, de definicién y decisién en el conflicto, que tradicional-
mente se encuentra instalado en “la autoridad”, y en “el saber pro-
fesional” y no en los propios conflictuados. La cultura paternalista
imperante asume como supuesto la falta de habilidades suficientes
de los individuos para la toma de decisiones en su propio beneficio,
instalando la legitimidad de las soluciones en la autoridad emanada
de la investidura formal o profesional. Por su parte la cultura judi-
cial neutraliza los medios de participacién de los demandantes de
justicia, ya que opera en un contexto comunicativo codificado desde
la ciencia juridica, excluyendo de la interaccidn a aquellos que no do-
minan la semdntica especializada (7).

6. Ver respecto del tema de justicia horizontal, Hans Joachi, Schneider,

“Compensacién en Lugar de Pena. Reestablecimiento de la Paz entre el
Autor, la Victima y la Sociedad”, en Cuadernos de Criminologia N¢ 10, Institu-
to de Criminologia, Santiago, 2000, Pdgs. 15 a 31; Michael Cooper, “Se Abre
una Nueva Oportunidad: Importando Sistemas Horizontales de Justicia duran-
te una Epoca de reforma Judicial”, en Revista Crea N* 2, Universidad Catdlica
de Temuco, 2001. Pags. 91 a 103, Arresten Ivo, “La Justicia Restauradora en
una Perspectiva Europea”, en Cuadernos de Criminologia, N* 10, Instituto de
Criminologfa de Santiago, Santiago 2000, Pdgs. 35 a 53.

7. Con relacidén a todas las diferencias existentes entre la cultura de los me-

canismos alternativos para acceder a la justicia y resolver conflictos
y la cultura juridica-judicial, algunas de las cuales pueden conmstituirse en obs-
thculos para el funcionamiento de las reformas de Justicia que en Chile han
incorporade estos mecanismos, véase Gdomez Barboza, Paulina: “Modos de Ser
en la Culeura Juridica Interna y en la Cultura de los Sistemas Alternativos de
Resolucién de Conflictos” en Anuario de Filosofia Juridica y Social, N2 20,
afio 2002, pp. 591 a 607. :
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En este sentido la mediacidén tesulta ser un proceso particular-
mente virtuoso para movilizar estos poderes hacia la ciudadania, ya
que en esta légica los individuos deben asumir su autonomia decisio-
nal confiando en sus propias potencialidades para satisfacer de acuer-
do a su realidad e intereses la pretensidn juridica que reclaman. En
este proceso deben necesariamente participar en la bisqueda de so-
luciones y de toma de decisién conjunta con otros de igual condicién,
lo cual significa co-construir una alternativa legitima desde la inter-
subjetividad y responsabilizarse por lo decidido. Este ejercicio se
identifica plenamente con el concepto de demecracia ya que propen-
de a morigerar el principio de autoridad jerirquica potenciando el
de legitimidad por consenso participativo, lo cual favorece a largo
plazo la descentralizacién y desjudicializacién de la solucién de los
conflictos interpersonales y sociales.

II. UN MODELO DE MEDIACION PARA CONFLICTOS
DE RELEVANCIA JURIDICA. PRINCIPIOS Y ESTRATEGIAS

Una politica ptiblica en materia de mediacién debe traducirse
en un servicio orientado por los principios que emanan de la ideo-
logia fundante de esta opcién de gestién, y estos a su vez deben
plasmarse en un modelo de intervencién coherente.

El modelo de mediacién que se propone en este sentido, ha si-
do construido con base en la experiencia del Centro de Mediacién
de Valparafso, institucién con dependencia publica que ofrece ser-
vicios de mediacién desde el afio 1996 en el dmbito de la asistencia
juridica (%), habiendo sido evaluado en su coherencia técnica en dos
oportunidades por estudios de percepcién de usuarios. Si bien él
estd diseftado para este contexto, a nuestro juicio resulta aplicable
para cualquier servicio de mediacién de conflictos de relevancia ju-
ridica ofrecidos, o institucionalizados desde el Estado.

8. El Centro de Mediacién de Valparaiso es una oficina dependiente de

la Corporacién de Asistencia Judicial de Ia Regién de Valparaiso, ins-
titucién que al igual que las otras tres Corporaciones que existen en Chile,
tiene por ley la obligacidn de prestar en sus territorios de competencia, aseso-
ria juridica gratuita a personas de escasos recursos. Las Corporaciones de Asis-
tencia Judicial en Chile son entes auténomos, que tienen personalidad juri-
dica de Derecho Piblico y reciben financiamiento del Ministerio de Justicia.
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Este modelo de intervencidn estd construido con base en diver-
sos enfoques y vertientes tedricas, tales como la teorfa de sistemas,
el enfoque interaccional de la comunicacién, el enfoque de nego-
ciacién colaborativa, los aportes de la teorfa moderna del conflicto,
y la doctrina de los derechos fundamentales vinculados al acceso a
fa justicia.

Las ideas matrices que nos inspiran se concretan en dos elemen-
tos fundamentales en nuestro modelo de intervencién, a saber, la
potencialidad de las individualidades v su cardcter esencialmente re-
lacional en el nivel interpersonal y social. A partir de tales elemen-
tos, aparecen claramente los principios rectores de nuestro modelo
de intervencién y las estrategias que, en consonancia con aquéllos

utilizamos al aplicarlo.

Tales principios reciores del proceso de intervencién de un con-
flicto de relevancia juridica, y las consiguientes estrategias que los
materializan, son las siguientes:

1. Principio de Respeto de las Individualidades

Partiendo de la idea de dignidad intrinseca del ser humano, se
desprenden las consideraciones en nuestra intervencién relativas al
respeto por la individualidad de cada persona y la consecuente di-
versidad emanada de los multiples constructos de identidad, auté-
noma y grupal, a partir de los pardmetros sociales, valdricos, cultu-
rales, étnicos y religiosos, entre otros.

Base del concepto de dignidad a partir de la individualidad, es
la nocién de autonomia decisional o libre albedrio en las propias
decisiones que conciernen al ser y sus circunstancias. En el contexto
de la resolucién de conflictos desde nuestro modelo de intervencién,
esta nocién se traduce en los siguientes ambitos de decisién para las
partes:

— Cémo quieren resolver el conflicto: por la via judicial o via
mediacién, lo que supone siempre la posibilidad de opcién por las
partes entre el orden negociado o el orden impuesto.

-— Cémo quieren administrar su conflicto: elaborar, disolver o
resolver, lo que supone el nivel de compromiso personal y emocional
con el cual quieren participar en el proceso de mediacién.
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— Qué asuntos constituyen un conflicto y cuédles no lo son
conforme a sus propias necesidades e intereses.

— Cuiles son las opciones legitimas para resolverlo.

— Cudles son los compromisos o acuerdos que quicren adqui-
rir tanto en su sustancia y forma, como en la duracién y alcance y
procedimientos necesarjos para su realizacién.

A su vez, la autonomia decisional supone la posibilidad de los
individuos de acceder a la informacién necesaria para evaluar sus
alternativas frente al conflicto, lo cual determina en nuestro modelo
la opcién por el acuerdo informado. En esta perspectiva entendemos
como un derecho o garantia de las personas que participan de un
proceso de mediacién de un conflicto de relevancia juridica el accceso
a la informacién legal v en lo posible a la asesoria juridica profe-
sional respecto de sus derechos y los criterios judiciales que se apli-
can en la situacién concreta materia del conflicto. Esta exigencia den-
tro del proceso de mediacién no sélo produce positivos efectos en
el nivel de conocimiento de la ciudadania respecto de sus derechos
sino que también mejora la sustentabilidad de los acuerdos.

Estrategias que materializan el respeto a la individualidad :

— Voluntariedad del proceso de mediacidén, en su iniciativa,
dutacién y término.

— Neutralidad del mediador respecto del contenido del con-
flicto, entendiendo por neutralidad la actitud del mediador que lo
obliga a abstenerse de emitir juicios valéricos durante la mediacién
respecto de los contenidos de la misma como de las posibles solu-
ciones.

— Imparcialidad del mediador respecto de las partes, enten-
diendo por imparcialidad la actitud del mediador que lo obliga a no
comprometerse con ninguna de las posiciones de las partes y a dar
a todas un trato igualitario en el procedimiento.

— Acceso a la informacidn juridica durante el proceso de me-
diacién, entendido como un derecho que debe satisfacerse a instan-
cias del mediador por profesionales externos, y a todas las partes.

— Reconocimiento y respeto por el poder de decisién de las
partes en el proceso en todos los dmbitos antes sefialados.
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2. Principio de Reconocimiento de la Interdependencia de las
Partes en el Conflicto

El cardcter humano esencialmente relacional o independiente,
constituye un segundo elemento estructural de nuestro modelo de
mediacién. En efecto, la idea de que la totalidad no es igual a la
suma de dos partes, implica tomar conciencia de la interdependencia,
situacién que determina nuestra concepcién del conflicto como un
fendmeno interaccional, cuya dindmica se construye y por tanto se
modifica en la relacién. La interdependencia supone el reconocimien-
to entre las partes, no silo de la existencia de “uno” en el contflicto
sino también la existencia del “otro”, es decir de una relacién. Es-
ta postura implica abandonar diagndsticos lineales, causa-efecto del
conflicto o la sola observacién de las partes involucradas en la me-
diacién, asumiendo desde el pensamiento sistémico una unidad de
anlisis subjetiva de triada, dos partes y la relacién, de comunica-
cién de doble mensaje vy retroaccién y de causalidad circular (°).

Consecuentemente, la mediacién propicia la legitimacién y con-
sideracién por el ser de cada uno, su diversidad, sus distintos inte-
reses y la comprensién, a partir de la conciencia de la interdependen-
cia entre las partes, de que de no satisfacerse las necesidades de
ambos dificilmente se verdn satisfechas las propias de modo dptimo.
El reconocimiento de los “dos lados” del conflicto, se traduce en
la préctica, en la necesidad de desarrollar una proactividad para el
entendimiento, Ja de potenciar en las personas la adquisicién y el des-
arrollo de destrezas en la comunicacién y educar por medio de la
vivencia del proceso de mediacién las conductas colaborativas y los
modos de relacién coordinados que constituyen la estrategia impres-
cindible de interrelacién para conseguir la mutua materializacién de
la satisfaccién de intereses, necesidades o derechos que les resultan
fundamentales.

9. Respecto de los nuevos enfoques en la comunicacién aplicados a la me-

diacién, ver Suares Marinés, “Comunicacién en el Proceso de Mediacién”,
capitulo 3, en Mediacién. Conduccién de Disputas, Comunicacién y Téenicas,
Editorial Paidés, Buenos Aires, Argentina, Pdgs. 91 a 144.
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En este enfoque resulta clave el manejo del proceso de comuni-
cacién entendida como la herramienta para producir el cambio de
la logica competitiva a la colaborativa, de la légica de causalidad
narrativa de culpables y victimas a la 1égica de causalidad de respon-
sabilizacién relacional, de la légica de sujetos pasivos de la interven-
cién a la Jogica de sujetos protagénicos en la intervencidn. Esto obli-
ga a comprender que la esencia del sistema es la comunicacién y
que por ende, los terceros que intervienen como mediadores deben
desarrollar al miximo destrezas y habilidades comunicativas y trans-
mitirlas luego durante el desarrollo del proceso a quienes son parte
del conflicto de modo tal de ir traspasando a ellos herramientas con-
cretas para la autocomposicién a partir del didlogo. Aspecto éste
que se transforma en un objetivo de ensefianza-aprendizaje del sis-
tema mediador, y que si no se realiza estd mermando el objetivo de
empoderamiento de las partes.

Estrategias para materializar el reconocimiento de la independencia

— Promocién del equilibrio de poder relacional entre las par-
tes, en el entendido que el poder en la mediacién no se adjudica por
el medidor a las pattes, sino que se construye en la dindmica del
conflicto a partir de la resignificacién de las narrativas que las par-
tes exponen en el proceso y la exploracién de las posibilidades indi-
viduales.

— Fortalecimiento de las conductas de colaboracién y coordi-
nacién entre las partes a través de connotaciones positivas.

— Legitimacién de cada una de las partes, desde las narrativas
propias y las emociones vinculadas.

— Trabajo de reflexién de las alternativas de solucién sin el
otro.

— Trabajo de andlisis de las opciones coordinadas con el otro.

_ Instalacién de la concepcién de circularidad en la relacién
de contlicto.

a

3. Préctzca de Poder Horizontal como un Camino de Pacificacion

Nuestro modelo apuesta a un cambio cultural a largo plazo
que tiene un foco micto a pattir de las experiencias de vida de las
personas, quienes al transitar por el conflicto con una légica de di4-
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logo en relaciones de igualdad, de construccin participativa del con-
senso, adquieren un nuevo conocimiento respecto a la forma en que
cs posible vincularse con los otros para la solucién pacifica de los
conflictos.

Para este nuevo conocimiento resulta fundamental el trabajo
de afirmacién permanente de “creencias” de cardcter positivo que
tienen por objeto comenzar a romper el estado de permanencia men-
tal y cultural que existe acerca del conflicto, acerca de que ser con-
flictivo es negativo, acerca de que el conflicto es destructivo, del
modo en que se deben resolver, quiénes son los que tienen el poder,
ia legitimidad o el saber necesario para hacerlo, respecto de quienes
son los que han de tomar las decisiones, respecto del reconocimien-
to que es debido al otro, respecto de las autocompetencias para sa-
ber, decidir y crear soluciones, etc.

Cuando hablamos de pacificacién no sélo referimos a la ausen-
cia de violencia en la resolucién de los conflictos, sino que aspiramos
también a desarrollar en los individuos una disposicién a la construc-
cién de soluciones consensuadas en el didlogo no confrontacional
en cursos de accién conscientes y responsables que dé como resul-
rado una resolucién del conflicto reintegradora o reparadora de la
significacion negativa del mismo para las partes.

La préctica de poder horizontal supone necesariamente la neu-
tralizacién de la posicién de “experto” del mediador en cuanto a
los contenidos en el proceso de mediacién, lo que implica que la le-
gitimidad de las soluciones tienen su origen en las propias partes.
El mediador se sitGa en este contexto como un facilitador de un pro-
ceso de comunicacién que abre nuevas posibilidades al entendimien-
to, la colaboracién v la coordinacién entre las partes para la solucién,
pero no es €él el llamado a juzgar esas soluciones, salvo en lo que
se refiere al limite que impone el orden pablico y la ética de la me-
diacién (). El mediador puede proporcionar caminos para que las
partes se provean del conocimiento de la experiencia de terceros aje-

10. Ver Gémez Barboza, Paulina: “Propuestas y Reflexiones Eticas acerca

del gjercicio de la Mediacién en Chile como Forma de Resolucién no ad-
versarial de los conflictos” en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica
de Valparaiso, N° XX, 1999, pp. 343 a 375.
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nos a la mediacién cuando ésta es necesaria para la toma de decisio-
nes, manteniendo asi su rol neutral.

En esta perspectiva que supone un cambio de dindmica cultu-
ral en la légica del poder, el mediador se instala en el proceso sélo
con la autoridad que voluntariamente las partes le confieren para
actuar como facilitador en el conflicto, siendo el manejo del procedi-
miento el tinico espacio de poder que detenta, lo cual permite el
protagonismo de las partes en la solucién segiin va lo hemos definido.

Este enfoque de nuestro modelo de intervencién exige al me-
diador estar receptivo al curso del proceso de comunicacién que se
estd dando v lo obliga a permanecer “abierto” a la evolucién deci-
sional de las partes y, a su vez demostrar una variada gama de he-
rramientas de intervencidn comunicacional para poder flexibilizar el
contexto comunicativo que las partes necesitan segin el nivel de
resolucién que requieren y aceptan trabajar. En este sentido pos-
tulamos el manejo de las estrategias y herramientas comunicativas
de intervencién que se vayan requiriendo, con entera independencia
del modelo tedrico de mediacién al que corresponde mds reconoci-
blemente, privilegiando su uso muiltiple por sobre la aplicacién pu-
rista de uno u otro modelo de mediacién de los tradicionalmente
conocidos, en tanto todos y cada uno de ellos pueden aporiar tanto
al contexto de resolucién que las partes necesitan como a cada una
de las diferentes etapas del proceso ().

Finalmente, y ain cuando no postulamos que sea uno de los
objetivos o metas de la mediacién, nuestro modelo presenta apertu-
ra la posibilidad de sanacidn individual o relacional, la cual puede
surgir como resultado de la opcidn de una o ambas partes por la ela-
boracién del conflicto durante el proceso de mediacién o por la apli-
cacién del mediador de una estrategia de reformulacién o resignifi-

11, La postura respecto de abandonar la aplicacién de modelos de mediacién

ortodoxos dando paso a la flexibilidad en el manejo de téenicas que apor-
tan las diferentes posturas tedricas de mediacién es ampliamente compartida
por los mediadores. Un ejemplo de estos hibridos lo encontramos en el modelo
de intervencién que postula Rubén Calcaterra en su libro Mediacidn Estratégica.
Editorial Gedisa, Barcelona; Espafa, 2002, y en el mismo sentido, ver Ia
propuesta de intervencidn de Gachi Tapia y Francisco Diez en Herramientas
para Trabajar en Mediacion, Editorial Paidds, Buenos Aires, Argentina, 2000.
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cacién que también es voluntariamente trabajada por las partes. El
manejo de los niveles emocionales del conflicto que nuestro modelo
incorpora como parte del respeto por las personas en su personal
percepcién del mismo, permite fluir en un canal terapéutico propio
de todo proceso de comunicacién desde el sentir, que si bien no lo
identificamos como un resultado esperado de la mediacién, lo valo-
ramos como un preciado aporte en el camino de la pacificacién (V).

Estrategias para potenciar la prictica del poder horizontal como
camino de pacificacién:

— Flexibilidad en el manejo de las herramientas y técnicas.

— Exploracién de las posibilidades de elaboracién emocional
de las partes.

— Enfasis en la Negociacién colaborativa en la etapa de resolu-
cidn.

— Reafirmacién de las creencias positivas de una cultura de
la paz: los conflictos son naturales a la interaccién, todos tenemos
el poder y la capacidad para resolverlos de la mejor manera, etc.

— Resultados medidos con base en pardmetros cualitativos y
a la satisfaccién de los usuarios desde su percepcidn.

III. EXPERIENCIA PRACTICA DEL MODELO DESDE LA
PERCEPCION DE LOS USUARIOS

El Centro de Mediacién de Valparaiso ha realizado dos impor-

12.  Especialmente motivante resulta para los mediadores que creemos en la

mediacién como un aporte a la pacificacién social el aporte de William
f.. Uty en su libto Alcanzar la Paz, Editorial Paidds, Buenos Aires, Argentina,
2000, en el cual hace referencia al “curador” como uno de los diez roles de
tercer lado. En el mismo sentido de proceso de sanacién, esta vez desde una
ius filésofa no conectada al mundo de la Mediacién, pero si creyente del res-
peto v reconocimiento de la propia individualidad y la del otro como base
para la construccién premeditada del “plan de vida” de cada uno, Esperanza
Guisén en su obra Razdn y Pasion en Etica. Los Dilemas de la Etica Contem-
porinea, Barcelona, Anthropos, 1990(2), 364 p., reinstala la relevancia del auto-
conocimiento, del reconocimiento del otro, y del auténtico didlogo para la crea-
cién de la ética personal que ella llama “terapéutica”.
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tantes estudios acetca de cudl es la percepcién que los usuarios del
sistema tienen sobre la mediacién como sistema de resolucién de
conflictos. El primero de ellos se realizé en el afio 1999 y el segundo
en el afio 2002, y ambos nos revelaron en general una acogida muy
positiva del sistema de mediacién entre nuestros beneficiarios y un
importante grado de adecuacién de nuestra prictica a la ideologia
inspiradora y a los principios rectores de nuestro modelo de inter-
vencién, demostrando un alto nivel de coherencia tedrico practica ().

En efecto, en el afio 1999 realizamos un proyecto de Evaluacién
y Seguimicnto del Centro, a través del desarrollo de una investiga-
cién cuantitativa y cualitativa de cardcter explicativo y descriptivo
para medir el impacto social de nuestros servicios en los beneficia-
rios, que consideré un perfodo de 18 meses con una muestra total
aleatoria de 167 casos mediados en el Centro, del cual se seleccio-
naron 31 casos, con un error muestral de 0,5% siendo entrevistadas
54 petsonas, ya que no todas fueron ubicables, aplicindose una en-
cuesta posterior al proceso de mediacién en varios meses. El nivel
de acuerdo de la muestra correspondié segiin la propia percepcién
de los usuarios en el afio 1999 al 77,78% de acuerdo. El segundo
estudio consideré una muestra de 24 casos mediados, con el mismo
error muestral, siendo entrevistadas 48 personas. El nivel de acuer-
do de esta segunda muestra segiin la percepcién de los usuarios co-
rrespondié al 47,6%.

Los resultados de estos estudios fueron muy positivos en cuan-
to a la satisfaccion de los usuarios con el servicio y nos ha permitido
teafirmar nuestra opcién por un modelo de intervencién respetuoso
de las personas, su autonomia individual y sus derechos asf como
la opcién técnica de trabajar con un modelo integrativo de diferen-
tes corrientes tedricas y técnicas de mediacidn. Por otra parte, el
estudio permite concluir los beneficios que a largo plazo atroja la
aplicacién de Ja mediacién en los conflictos de relevancia juridica
en cuanto al mejoramiento de la percepcién de la ciudadania de los
servicios de justicia en el pais.

——

13, Ambos estudios han estado a cargo de la mediadora del Centro de Me-
diacién de Valparaiso, Marcela Osorio Alvarez, Asistente Social, Diplo-
mada en Administracién de Empresas.
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Para los efectos de este trabajo se seleccionan algunas de las va-
riables que se consideran mis relevantes para dar muestra de la apli-
cacién préctica del modelo que se propone. Tales son:

L. Atencion y escucha del Mediador

A la pregunta ¢Durante las sesiones de mediacién la atencién
y escucha por parte del mediador le parecid...? Los entrevistados
respondieron en el afio 1999: muy buena 37%, buena 59,26%, re-
gular 3,70%, mala 0%, y en el afo 2002: muy buena 52%, bue-

na 339%, regular 149, mala 0%.

2. Participacion y protagonismo de las partes

A la pregunta ¢Durante el proceso de mediacidn la posibilidad
que tuvo para exponer su problema v lo que este significaba para
usted fue...? Los entrevistados respondieron en el afio 1999: muy
buena 33,3%, buena 51,85%), regular 14,81%, mala 0%, y en el
aflo 2002: muy buena 33,3%, buena 47,6%, regular, 19% y ma-
la 0%.

3. Imparcialidad del mediador

A la pregunta ;En el proceso de mediacién la imparcialidad del
mediador fue..? Los entrevistados respondieron en el afio 1999:
muy buena 25,93%, buena 62,96%, regular 11,11%, mala 0%, y
en el afio 2002: muy buena 61,9%, buena 14,3%), regular 23,8%,
mala 0%.

4. Neutralidad del Mediador

A la pregunta ¢El mediador emitié opiniones personales sobre
lo discutido entre las partes? Los entrevistados en el 2002 respon-
dieron: si 4,8%), no 95%. Esta pregunta sélo se incluyé en el estu-
dio del afo 2002.

5. Autogestion de las partes en el Conflicto

A la pregunta ¢A su juicio, quién tomé la decisidn sobre la so-
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lucién del conflicto? Los entrevistados que llegaron a un acuerdo
en la muestra en el estudio del 2002 respondieron: el solicitante
9,5%, el solicitado 9,59, ambas partes 28,6%, el mediador 0%.

6. Vdoracidn de la mediacion como mecanismo dternativo de re-
solucion de conflictos

A la pregunta ¢Para usted fue bueno intentar y/o encontrar
una solucién a su conflicto a través de la mediacién en vez de un
juicio? Los entrevistados en el afio 1999 respondieron: si 92,599,
no 7,419, y en el afio 2002 respondieron: si 89,58%, no 10,42%.

A la pregunta (Qué le parece mis adecuado para resolver los
conflictos? Los entrevistados en el afio 2002 respondieron: media-
cién 85,7%, juicio en tribunales 9,5%, otros 4,8%.

7. Valoracién cudlitativa del proceso de mediacién como experien-
cia

A la pregunta ¢Le gustd participar en la mediacién? Los en-
trevistados de 1999, respondieron: si 92,59%, no 7,41%, y cn el
afio 2002 respondieron: si 93,75%, no 6,25%.

A la pregunta ¢Ha sido la mediacién un aporte para usted?
Los entrevistados en el afio 1999, respondieron: si 74,07%, no
2593%, y en el afio 2002 respondieron: si 76,2%, no 23,8%.

8. Valoracién Cudlitativa de la Solucion

A la pregunta ¢En caso de haber llegado a un acuerdo, cree
usted que en un juicio habria obtenido una solucidén mds satisfacto-
ria? Los entrevistados en el afio 2002 respondieron: si 9,5%, no

38,1%.
9. Identificacién de la Mediacion con los servicios de justicia
A la pregunta ¢Cree usted que la mediacién es una forma de

acceder 2 los servicios ‘de justicia? Los entrevistados del afic 2002
respondieron: si 71,4%, no 28,6%.
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