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PRESENTACION

Comité editorial

Se ha estimado adecuado por este Comité Editorial, a partir del presente nimero de la

Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado (CDE), considerar una periodicidad
semestral en su publicacion, correspondiendo el presente ejemplar al mes de diciembre de 2005.
El esquema de la Revista es el ya tradicional, el cual considera tres secciones fundamentales:
Doctrina, Jurisprudencia y Recensiones Bibliograficas.

En la seccion de Doctrina se incluyen esta vez varios articulos de interés, los cuales
reflejan cambios fundamentales en el Derecho finisecular, cuyos ecos siguen presentes hasta
hoy y, probablemente, asi sera atin por muchos afios mas.

La constitucionalizacidon del Derecho es recogida en las reformas recientes al Tribunal
Constitucional, las cuales son analizadas por el Presidente del Excelentisimo Tribunal, José Luis
Cea Egafia, quien en su articulo “;Finalmente, la Constitucion fue reformada!” revisa los
contenidos y fundamentos de los cambios en ¢l introducidos.

El acceso a la justicia se expresa, siguiendo la metafora de las tres olas de Mauro
Cappelletti, en una renovacion de las formas de resolucion de los conflictos juridicos, entre las
cuales la mediacion juega un rol fundamental. Ella, como bien sabemos, se ha constituido en
uno de los objetivos estratégicos a desarrollar por el CDE a raiz de las tareas a ¢l encomendadas
por la Ley N° 19.966, materia que es analizada por el abogado Jefe de la Unidad de Mediacion
en Salud del CDE, Pedro Barria Gutiérrez, en su articulo “Mediacion por dasios en salud del
CDE: Aporte a la Cultura de la Paz”.

Los conflictos juridicos exigen nuevas aproximaciones ya sea en su tratamiento como en
su prevencion, lo cual es abordado por sendos articulos de Jaime Couso Salas, profesor-
investigador del Centro de Investigaciones Juridicas de la Escuela de Derecho de la Universidad
Diego Portales, y de Arturo Onfray Vivanco, Abogado Jefe del Departamento de Estudios del
CDE. El primero se centra en el problema del conflicto penal juvenil, en su articulo “Principio
Educativo y (Re)Socializacion en el Derecho Penal Juvenil”, en tanto que el segundo considera
fundamentalmente el conflicto civil, en su trabajo “Una aproximacion desde el conflicto: El
elemento pendiente en el analisis de la Reforma a la Justicia Civil en Chile”.

A tales trabajos, se agrega un articulo-comentario del libro de Luis Medina Alcoz,
titulado “La responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aproximacion a los efectos
resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtad desde una revision general del
sistema”, escrito por Ignacio Rodriguez Fernandez, Fiscal de la Audiencia Provincial de Huelva.
La Revista contintia con sus tradicionales secciones de jurisprudencia y de recensiones
bibliograficas, en las cuales se incluyen fallos recientes, asi como una referencia al libro
Estudios de Derecho Procesal, el cual contiene los mas importantes articulos publicados
por el destacado profesor de Derecho Procesal de la Universidad de Concepcion, Julio
Salas Vivaldi.



DERECHO ADMINISTRATIVO

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
POR ACTO ADMINISTRATIVO. COMENTARIO
A UNA RECIENTE MONOGRAFIA ESPANOLA

Ignacio Rodriguez Ferniandez*

La obra que comentamos, de algo menos de 500 paginas, lleva el titulo de “La

responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aproximacion a los efectos
resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtad desde una revision general del
sistema”; esta precedida de un elogioso prologo de Eduardo Garcia de Enterria, y ha sido
publicada en Espafia (Cizur Menor, Navarra) en 2005 bajo el secllo editorial de
Thomson/Civitas. Su autor es el profesor de Derecho Administrativo de la Universidad
Complutense de Madrid, Luis Medina Alcoz.

El trabajo se divide en dos partes. La primera de ellas —que lleva por titulo Pasado y
presente de la responsabilidad patrimonial por acto administrativo— aborda en sus tres
capitulos la evolucion historica de la tutela aquiliana en el marco del Derecho administrativo —
esto es, la que se genera cuando el agente dafoso es una Administracion Publica—, ocupandose
tanto del Ordenamiento juridico italiano (Capitulo I) como del espafiol. En cuanto a este ultimo,
distingue la evolucion del régimen general de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion (Capitulo II) de la especifica del régimen juridico del dafio causado por acto
administrativo (Capitulo III). La parte segunda lleva por titulo Régimen juridico sustantivo de la
responsabilidad patrimonial por acto administrativo, y en ella se localiza el titulo de
imputacion comin a este tipo de “dafo procedimental”, que el autor identifica con el
incumplimiento (Capitulo VI), para después diseccionarlo en la infraccién de tres concretos
deberes juridicos que pesan sobre la Administracion en la relacion juridica dindmica que
expresa el procedimiento: el deber de adoptar una resolucidon conforme a Derecho (Capitulo V),
el de resolver en plazo legal (Capitulo VI) y el de adoptar un comportamiento adecuado a las
exigencias de la buena fe (Capitulo VII).

Esta sistematica da la apariencia de las obras juridicas germanicas, tradicionalmente
divididas en una parte histérica y otra sistematica. No obstante, se puede mas bien afirmar que
la primera parte, mas que historica, es la mas profundamente dogmatica, pues lejos caer en la
tentacion de la aséptica exposicion de una evolucion legislativa, doctrinal y jurisprudencial,
pretende ser una radical (esto es, llegando hasta la raiz) revision de la comprension del sistema
de responsabilidad patrimonial de la Administracion, desde el correcto entendimiento del
instituto general que lo vertebra: la responsabilidad civil. La segunda parte es, desde luego,
sistematica, pero también puede ser tildada de practica, en cuanto no sélo alza el edificio
doctrinal sobre los cimientos de la parte que la precede, sino que también extrae las utilidades
concretas de su construccion cientifica.



PARTE PRIMERA
PASADO Y PRESENTE DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR ACTO ADMINISTRATIVO

La primera parte de la obra que comentamos se descompone, como antes se ha sefialado,
en tres capitulos, ocupandose el primero de estos de la evolucion histérica de la responsabilidad
por acto administrativo en el ordenamiento italiano. Como se ha anticipado, el autor no se limita
a exponer descriptivamente las sucesivas posiciones doctrinales, sino que nos ilustra
convenientemente sobre los efectos que estas han arrastrado hasta el presente. En particular,
acierta a mostrar como la sacralizacion de la actividad de imperio de la Administracion ha
quedado enquistada hasta tiempos muy recientes en el cuerpo del Derecho italiano —mas o
menos conscientemente—, de modo que ha sido en las técnicas formales donde més presente esta
la supremacia de la Administracion Publica —asi, cuando impone unilateralmente su voluntad
por medio de actos administrativos— donde la aceptacion de la idea de responsabilidad
patrimonial ha resultado mas trabajosa, en contraste con la facilidad con que se ha aceptado en
otros ambitos de actuacion administrativa material la natural aplicacion del régimen resarcitorio
del Codice Civile.

De este modo, nos muestra las sucesivas metamorfosis que han permitido al persistente
dogma de la irresponsabilidad sobrevivir hasta 1999 en el pais cisalpino. Como se expone
sucesivamente, el citado dogma se ha refugiado en la superioridad del monarca absoluto a las
leyes —cualidad transferida mas tarde al Estado sustitutivo de aquél—, en la especial naturaleza
publica del sujeto agente del dafio —que habria de exigir un régimen juridico extramuros del
Derecho Civil-, en la supuesta irresarcibilidad de los dafios causados en el ejercicio de
potestades de imperio —en las que ese especial sujeto manifestaria su impronta soberana,
incompatible con toda tutela indemnizatoria—, o en la pretendida imposibilidad de fiscalizar los
actos discrecionales conforme a un rigido sistema de separacion de poderes en que no cabria
condena al resarcimiento sin previa anulacion del acto administrativo, para llegar finalmente a la
ultima, y dogmaticamente mas suculenta, forma adoptada por este camaleonico principio de
irresponsabilidad: la irresarcibilidad del interés legitimo, en critica de la cual, como se va a
mostrar, Luis Medina alcanza altas cotas de brillantez dialéctica.

Se observa, en cualquier caso, una decidida opcion por la literatura cientifica italiana, no
determinada exclusivamente por razones pragmaticas o circunstanciales (estamos ciertamente
ante la obra de un bolonio), ni tampoco por la justa comprobacion de que la brecha doctrinal
abierta en nuestra patria en la segunda mitad del siglo XX, en esta materia, es en gran medida
tributaria de la italiana. Entiendo que esta opcion se debe a la formacidn en la mente del autor
de una intima conviccion, conforme a la cual, por mas que la doctrina alemana pueda revestir un
mayor refinamiento en la elaboracidn de las categorias dogmaticas, el anclaje germanico en una
concepcion preventivo-sancionadora de la responsabilidad patrimonial la esterilizaria
irremisiblemente para servir de guia en materia de responsabilidad patrimonial. No en vano, el
profesor Medina Alcoz ha realizado parte de la preparacion definitiva del texto en Alemania,
siendo buen conocedor del estado de la cuestion en el pais centroeuropeo.

En el primer capitulo de la obra se pone de manifiesto el caracter reciente del instituto
juridico de la responsabilidad patrimonial del Estado (I. Las formulaciones teoricas de la
irresponsabilidad durante el siglo XIXT]). Esta juventud no solamente se debe a que la propia
personificacion unitaria del Estado fuera desconocida en el Derecho griego y romano —careciendo
igualmente de cobijo en el pensamiento juridico medieval—, sino también a que, una vez afirmada
la personalidad juridica estatal en la Edad Moderna, la concepcion absolutista de la monarquia
europea, investida del dogma de la infalibilidad del monarca, se transfirié interesadamente al
Estado postrevolucionario, siendo asi irrealizable la sujecion de este a un auténtico régimen de
responsabilidad.

Ahora bien, el autor entiende que la teoria juridica ya habia comenzado a socavar los
cimientos de la tradicional irresponsabilidad estatal atacando la clave de la boveda de su



pensamiento dogmatico: la falta de sujecion del monarca a las leyes. Afirmada la idea de Estado
como Estado de Derecho, esto es, sometido a control juridico, la irresponsabilidad estatal tuvo
que ampararse en nuevos fundamentos teéricos para huir de la logica aplicacion del Derecho
comun. Luis Medina nos muestra los dos caminos recorridos por la doctrina italiana de la
segunda mitad del siglo XIX: un sector maximalista de la doctrina atribuy6 al caracter publico
del Estado la cualidad mistica de llevar aparejado su propio Derecho, mientras otro sector, en
una linea que el autor llama hibrida, partié del dogma francés de la doble personalidad del
Estado para afirmar que este solamente debia indemnizar los dafios ocasionados en su actividad
iure gestionis.

Estas doctrinas perpetuadoras del privilegio de la irresponsabilidad fueron contestadas
desde posiciones ([pancivilistas, las 1llama el autor) que defendian la aplicacion universal de las
normas de Derecho comin (/1. La apelacion al caracter comun y universal del Derecho civil
como respuesta a la irresponsabilidad]). Esta division de opiniones tuvo reflejo en las lineas
maestras de la jurisprudencia italiana, fijando el profesor Medina Alcoz una razonable cesura
entre las décadas de los 60 y 70, en las que fue proclive a la aplicacion de las reglas del Derecho
civil, sin dejarse intimidar por la presencia de un acto administrativo —pues, aunque no podia
anular el acto, si que podia condenar a la Administracion a reparar el dafio—, y los afios 80 y 90,
en los que se abrid paso en la doctrina de los tribunales la concepcion francesa del Derecho
administrativo como un conjunto de reglas exorbitantes del Derecho comun, excluyendo la
aplicacion del instituto resarcitorio (/1. La postura de la jurisprudencia).

Muestra el autor como esta segunda postura fue espoleada por el legislador, mas o menos
voluntariamente, al romper en 1889 la unidad jurisdiccional, creando en el Consejo de Estado
una seccion encargada de tutelar los intereses de los dirigidos contra la Administracion. Una
rigida concepcion de la separacion de poderes llevo a considerar, en aplicacion de la nueva
legislacion, que el Consejo de Estado era el tinico que podia anular el acto, pero no podia
condenar a la Administracion a la reparacion. Por su parte, la jurisdiccion civil pasd a
considerarse impedida para condenar a la Administracion sin aquella declaracion de nulidad.
Como explica la obra comentada, se complicaba el iter procedimental y se reducian las
posibilidades de resarcimiento, pues “la reparacion del dafo estaba subordinada al éxito de dos
procedimientos jurisdiccionales diferenciados y sucesivos”, llegando en el mejor de los casos la
tutela tan arduamente conseguida con inevitable retraso. Si a esto se afiade que el Consejo de
Estado pas6 inmediatamente a considerar exenta de fiscalizacion toda la actividad de imperio de
la Administracion italiana, gran parte de la actividad administrativa quedaba al margen de la
tutela aquiliana.

Entiende Luis Medina que el cambio de siglo vino marcado (/V. El intento fallido de
configurar un sistema autonomo de responsabilidad de Derecho publico durante el periodo
intersecular) por la disputa entre quienes pretendian buscar un régimen de responsabilidad
patrimonial auténomo para la Administracion, al margen del Coédigo Civil y apoyado
fundamentalmente en la legislacién de expropiacion forzosa, y quienes seguian una linea clasica
de sujecion al puro sistema civil de responsabilidad por culpa. Si algo ponia de manifiesto la
huida al régimen de la expropiacion forzosa, como lucidamente aclara el autor, era la necesidad
de desvincular la responsabilidad patrimonial del lastre del monismo culpabilistico. No obstante,
el error de los autonomistas radicaba —como habia sefialado Orlando, a quien Medina Alcoz
alaba justamente por su clarividencia, resaltando después su influencia en las tesis de Garcia de
Enterria— en pensar que esta azarosa busqueda de nuevos paradigmas en la tutela aquiliana era
privativa del Derecho administrativo, sin comprender que era la entera institucion de la
responsabilidad patrimonial la que estaba evolucionando.

Es este el primer momento de la obra que comentamos en que se puede atisbar la postura
del autor —lentamente madurada a la luz de la rigurosidad de la narraciéon—, claramente
decantado hacia una comprension de la responsabilidad patrimonial como un instituto Unico y
de tronco comun, en el que los grandes problemas son generalizables y las verdaderas
respuestas surgen del previo entendimiento de la raiz compartida. Sélo asi puede brindarse a las
victimas de dafios que no tienen el deber juridico de soportar una tutela unitaria, desvinculada
del caracter publico o privado del agente dafioso. La continuacion de la exposicion histdrica



reforzara esta toma de posicion.

Entrado el siglo XX la irresponsabilidad de la Administracion encontrarda una nueva
mutacion tedrica que le permitira sobrevivir (V. El estado de la cuestion durante la primera mitad
del siglo XX), pasando de la irresponsabilidad por actos iure imperii a la irresponsabilidad por
actos discrecionales, que, al estar exentos de control jurisdiccional, no seran susceptibles de tutela
reparadora. Se trataba, como explica Medina, de la inercia de la rigida concepcion revolucionaria
de la separacion de poderes, para la que no cabe responsabilidad patrimonial sin previa anulacion
del acto administrativo. En palabras del autor: “La regla de infiscabilidad de los actos de imperio,
que habia impedido indirectamente la responsabilizacion de la Administracion Publica por sus
actos, cambi6 formalmente de fisonomia, transformandose en regla de infiscabilidad de actos
discrecionales”. Por lo tanto, la batalla por avanzar en la fiscalizacion de los actos discrecionales
se convirtid indirectamente en la batalla por aumentar el ambito de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion. Ahora bien, para llegar a esta nueva forma de inmunidad hubo de buscarse
un nuevo cuerpo doctrinal con que preservar una irresarcibilidad casi absoluta de la actividad
administrativa. Este cuerpo fue el caracter no resarcible de la violacion del interés legitimo.

Si se tiene en cuenta que la fundamentacion dogmatica de la irresponsabilidad
patrimonial de la Administracion en la irresarcibilidad del interés legitimo ha dominado el
Derecho administrativo italiano hasta 1999, se comprendera el largo recorrido que por sus
avatares realiza el profesor Medina Alcoz, pero solo cuando de la mano del mismo descubramos
en los capitulos posteriores de la obra que este dogma, aparentemente privativo de Italia, se ha
abierto camino silenciosa y casi imperceptiblemente en los planteamientos de un nutrido sector
doctrinal espafiol, comprenderemos la extraordinaria significacion de esta cuestion. En este
punto, he de decir que las paginas de la obra son de una lucidez envidiable. El asunto merecia
un tratamiento de este alto calado; y es que no es del todo extrafio que esta doctrina
profundamente erronea haya sobrevivido tanto tiempo, pues tiene la virtud de dar una apariencia
de solidez dogmatica a un recipiente que contiene graves aporias'. Como en otros casos de
teorias de solida apariencia, los errores se encuentran en las premisas que le sirven de
fundamento, diseccionadas con precision de cirujano por el autor de la obra comentada.

Por tanto, merece la pena leer con detenimiento el analisis que se realiza de las razones de
este error (OVI La regla de la irresarcibilidad del interés legitimo: la expresion de sus
premisas y el corolario de la irresponsabilidad por acto administrativo a mediados del
siglo XX11). Se nos descubre primero cémo la tesis de la irresarcibilidad del interés legitimo
descansa en dos nociones previas: la concepcion del dafio antijuridico como violacion de un
derecho subjetivo y la idea de interés legitimo como posicion del administrado ante el ejercicio
de una potestad administrativa. Efectivamente —y sin asiento en las normas del Codigo Civil de
1865 (y tampoco, aunque se afirmara interesadamente lo contrario, en las del Codigo de 1942 y
la Constitucidon de 1947), pero si en la concepcidn preventivo sancionadora de la institucidén que
caracteriza al Derecho alemdn—, desde un principio la doctrina italiana habia entendido que la
responsabilidad patrimonial quedaba circunscrita a la violacion del derecho de propiedad y
demas derechos absolutos (afirmados erga omnes). La responsabilidad civil nacia —desde una
perspectiva anclada el derecho de propiedad como fuente paradigmatica de riqueza— de un
ilicito y este consistia en la violacion de normas atributivas de verdaderos derechos, esto es, en
la injerencia —tipificada mediante la dotacién de un derecho subjetivo— en la esfera de poder
inviolable de otro sujeto de derecho.

En cambio, desde esta perspectiva, los derechos no absolutos, esto es, aquellos que la
Administracion quedaba autorizada para sacrificar en aras del interés general, se debilitaban
(diritti afievoliti) para quedar degradados a la categoria de intereses legitimos, al mismo nivel
que otras situaciones juridicas de mera expectativa. Como pone de relieve Medina, con esta
original distincion —formulada por Raneletti- no se pretendia en sede dogmatica mas que

! Hasta el punto que he de confesar que cuando estudiaba Derecho administrativo en tercer curso de licenciatura en la
Universidad de Bolonia, esta teoria estuvo a punto de convencerme (y no s6lo a mi) y Gnicamente tras una dura recapacitacion
lograba sortear sus trampas.



resolver el problema de practica procesal relativo al reparto de competencias entre la
jurisdiccion comun y la contencioso-administrativa (si bien llegé a alcanzar cierto asiento
cientifico con la diferenciacion de Guicciardi entre normas de accion y normas de relacion, con
distintas consecuencias para el caso de su violacion), a pesar de lo cual fue elevada a categoria
sustantiva por la jurisprudencia de la época.

La consecuencia de la utilizacion de las nociones expuestas fue que solo la vulneracion de
derechos subjetivos de los administrados, en cuanto expresion de una irregular (o mas bien
ilicita) utilizacion de poderes administrativos, era merecedora de sancion por via de la tutela
aquiliana.

Esta doctrina fue sostenida continuadamente por la jurisprudencia italiana hasta el giro
copernicano de la sentencia 500/1999 de 22 de julio del Tribunal Supremo, si bien mediaron
importantes correcciones jurisprudenciales consistentes en la recalificacion de ciertas
posiciones subjetivas del administrado, de modo que el problema quedaba en realidad
circunscrito a la irresarcibilidad del ejercicio de potestades discrecionales de otorgamiento de
ventajas (VII. La tendencia correctora de la segunda premisa: la formula utilizada por la
Jjurisprudencia hasta 1999. La regla de la irresarcibilidad como regla de irresponsabilidad por
denegacion discrecionalll), frente a la opcion, més artificiosa, de la doctrina mayoritaria de
reconstruir la categoria del interés legitimo (VIII. La tendencia correctora de la primera
premisa: la formula preferida por la doctrina mayoritaria y su escasa influencia en la
Jjurisprudencia).

Llegamos aqui a una parte vital de la obra comentada, puesto que con ocasion del
estudio del viraje radical de la jurisprudencia italiana (IX. La tendencia que impugna la raiz
del “dogma” de la irresarcibilidad del interés legitimo: la formula adoptada por la
Jjurisprudencia a partir de la sentencia 500/1999, del Tribunal del Casacion, de 22 de julio),
el autor despliega su imponente vision de conjunto. Como en las mejores obras cientificas,
primero afianza la esencia de la institucion comun, abogando —y, como antes anticipabamos,
aqui se explica el acierto de ahondar mas profundamente en la evolucion juridica italiana— por
entender normativamente la funcion institucional de la responsabilidad patrimonial,
abandonando definitivamente los patrones culpabilisticos y centrandose en la funcion
resarcitoria o de compensacion economica de la victima. Y el mérito de esta opcion para un
administrativista —frente a la tentacién de no abandonar el marco de la especialidad cientifica
y normativa, con el apetecible sefiuelo de la nocién de interés legitimo— se encuentra en el
impresionante conocimiento que el autor demuestra de las corrientes civilistas italianas que
han remodelado las bases del instituto resarcitorio desde los afios sesenta del siglo pasado.

Es desconectando la tutela aquiliana de toda misién sancionadora como se descubre la
irrelevancia de la cualidad de la norma violada y el subsiguiente desplazamiento de la
antijuridicidad a la esfera del perjuicio. Dara igual que tal norma sea atributiva de un
auténtico derecho subjetivo o de un interés legitimo, pues la antijuridicidad no se encuentra en
el rango del interés violado, como unico “tipico”, sino en el perjuicio econémico que la
victima no tiene por qué soportar (como bien dice Medina, solo asi se comprende que en el
ambito civil se abra la puerta al resarcimiento de situaciones posesorias o de la pérdida de
oportunidad, que nada tienen que ver con la lesion de derechos subjetivos).

Tampoco, por tanto, y como pone de manifiesto el autor comentado, se pretende con el
instituto resarcitorio el restablecimiento de la posicidon subjetiva violada, distincidon a la que
volverd al tratar las 6rdenes de emanacidon como tutela condenatoria. O lo que es igual, no
cumple la institucion estudiada una funcion reintegradora. Y aqui nuevamente se disuelven los
falsos problemas sobre la naturaleza del interés legitimo, pues si la funcion institucional es la
compensacion econdomica y no la restauracion de la situacion juridica violada, la cualidad de
esta, su cardcter formal-reaccional o material-sustantivo, vuelve a ser irrelevante. El punto
central se encuentra de nuevo en el perjuicio. El autor lo explica con su sencilla lucidez:

“La antijuridicidad no se conecta con el comportamiento o hecho ilicito, sino con los
efectos perjudiciales que éste provoca en la esfera patrimonial de la victima. El dafio
antijuridico no es el producido contra ius, sino sencillamente el realizado non iure o en



ausencia de un titulo juridico legitimador™.

En consecuencia, no s6lo se acaba con la ilusion represiva de la irresarcibilidad del
interés legitimo, sino que también se abre en toda su amplitud la puerta del resarcimiento de
la denegacion discrecional. En este punto Medina ha situado la mas evolucionada
comprension institucional de la responsabilidad patrimonial en la doctrina civil justo donde
la deja el Tribunal de Casacion italiano en 1999, pero también donde —con mérito
indudable, pero con ciertas vacilaciones— la pusieron inicialmente los administrativistas
espaiioles que sentaron las bases de la expropiacion forzosa pasado el ecuador del siglo XX.
Con justicia resalta la obra comentada el papel que pudo jugar Leguina Villa, como
estudioso espafol de la Administracion italiana, que, con mas perspicacia que la gran
mayoria de los administrativistas italianos, se apoy6 en la civilistica cisalpina para huir de
las posiciones subjetivistas y llegar a una primera concepcion objetiva de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

I

Nos situamos, pues, en el segundo capitulo de la primera parte (La responsabilidad
patrimonial de la administracion espaniola antes y después de la ley de expropiacion forzosa).
Repasar esta significativa y tantas veces contada parte de la historia del Derecho
administrativo espaiiol, tras la clarificacion dogmatica realizada por el profesor Medina en el
capitulo anterior, permite no sélo apreciar nuevos matices, sino también redescubrirla con la
seguridad de quien juega con ventaja.

Se narra la forja de la mas absoluta irresponsabilidad patrimonial de la Administracion
espafiola a finales del siglo XIX y en la primera mitad del siglo XX (U1 La formulacion
decimononica de la irresponsabilidad(]), merced a una interpretacion jurisprudencial —con
connivencia tacita de civilistas e iuspublicitas— que reducia los supuestos indemnizables a los
casos de actuacion por medio de la inédita figura del agente especial citado en el articulo
1903.V del Coédigo Civil (abortada la “esperanzadora” linea que llevaba los supuestos de
actuacion del funcionario al marco general del articulo 1902). Hasta aqui el relato coincide en
lineas generales con el que habitualmente se nos ha contado. A partir de este punto, no obstante,
el autor nos permite contemplar los acontecimientos con ojos mas penetrantes de lo
acostumbrado hasta ahora.

De este modo, miramos la lucha de los autonomistas por construir un sistema resarcitorio
con bases tomadas del Derecho publico —con el mismo mérito que en el caso italiano de superar
el rigido monismo culpabilista y con el elogiable aliento de textos normativos como el articulo
42 de la Constitucion de 9 de diciembre de 1931, la Ley Municipal de 31 de octubre de 1935 o
la Ley de Régimen Local de 1950— como una loable, pero inidonea, tentativa de solucionar el
problema sorteando la verdadera raiz del mismo. Ya estamos en condiciones de advertir que la
linea fructifera habria de ser la que abordara el asunto desde un replanteamiento dogmatico de la
responsabilidad civil (II. La instauracion legal a mediados del siglo XX de un sistema de
responsabilidad patrimonial para la Administracion).

Asi se entiende con claridad en el texto que si el esforzado grupo de administrativistas de
la “generacion de la «Revista de Administracion Publica»” tomaba de los autonomistas italianos
el amparo puramente formal de llevar la disciplina de la responsabilidad patrimonial al &mbito
de la expropiacion forzosa (con el célebre articulo 121 de la Ley de 1954), su propuesta se
encontraba en realidad en las antipodas del autonomismo y era directamente deudora de la
concepcion objetiva general del instituto aquiliano por la que habian abogado autores como
Orlando —expresamente aludido por Garcia de Enterria—. Optaron, pues, por esta solucion
legislativa como una via circunstancial con la que sortear la recalcitrante negativa de los
tribunales a aplicar las normas del Codigo Civil. De ahi que bien pueda decirse que, por medio
de un texto normativo auténomo, los administrativistas espafioles realizaban una significativa
aportacion a la concepcion general del tronco comun del Derecho Civil, no en vano advertida
por civilistas como Pantaleon Prieto, quien precisamente ha contribuido notablemente a



fortalecerla y dotarla de mayor solidez cientifica.

A la deliberadamente genérica formula legal del articulo 121 de la Ley de Expropiacion
Forzosa —mas alla del nada desdefiable caracter universal y directo atribuido al sistema de
responsabilidad regulado— autores de la talla de Garcia de Enterria, Leguina Villa y Villar Palasi
le buscaron una significacion técnica especifica que, en la linea en la que nos ha ilustrado
previamente Medina, invertia la concepcion germénica sancionadora de la responsabilidad
patrimonial —indirectamente heredada en Espafia de los Derechos francés e italiano, como
modalidad de ilicito civil basada en la violacion de determinadas posiciones subjetivas—, para
pasar a un sistema objetivo.

Esta inversion la realizan atribuyendo la carga desvalorativa al dafio antijuridico y
desvinculando este del hecho causante. Dafio antijuridico sera el realizado non iure, sin titulo
justificante, quedando asi plasmado en el articulo 141.1 de la Ley de Procedimiento con el
tecnicismo de considerar dafio indemnizable el que la victima “no tiene el deber juridico de
soportar”.

Hace asi, casi imperceptiblemente, el autor un formidable legato entre los dos primeros
capitulos de la obra. Lastima que la doctrina administrativa espafiola posterior se deslizara hacia
la inseguridad y la confusion, de la que hoy puede, sin exageracion, retornar gracias a esta
nueva obra cientifica que nos tributa Luis Medina Alcoz. El tinel en que el Derecho
administrativo espafiol fue introduciéndose posteriormente, justo después de salir del laberinto
de la irresponsabilidad, fue el de la categorizacion del sistema como una especie de
responsabilidad objetiva universal.

El error que ha llevado a entender que nuestro sistema estd encerrado en un objetivismo
puro y sin limites donde la Administracion ha de indemnizar todo dafio lo ha provocado es,
quiza, la falta de una reflexion profunda sobre los fundamentos dogmaticos del sistema ideado
esquematicamente por la insigne generacion de los cincuenta. Aunque se advirtio que el
desplazamiento de la antijuridicidad al dafio era un paso necesario, pero ni mucho menos
suficiente para la elaboracion del sistema de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, no se anduvo todo el camino necesario para consolidar la siguiente
meta: la fijacion de los nexos de union entre el dafio y el agente, esto es, el hallazgo de los
titulos de imputacion.

Del mismo modo que los civilistas italianos de la segunda mitad del siglo XX, algunos
administrativistas espafoles —singularmente Garcia de Enterria— comprendieron que la tutela
aquiliana demandaba relegar la culpa a mero criterio concurrente de imputacion, equivalente a
otros posibles. Para ello la referencia normativa habia de ser la expresion comnsecuencia del
funcionamiento normal o anormal incluida en el articulo 121 LEF y después en el articulo 106.2
CE. La exigencia de titulo de imputacion vendria dada por el término “consecuencia”. La culpa
debia ser entendida —junto a la ilegalidad de la actuacion administrativa— como expresion de
funcionamiento “anormal”, mientras que la normalidad de la accion publica dafiosa debia
interpretarse como una llamada a otros titulos de imputacidn distintos. En definitiva, se trataba
de una acertada apuesta por acoger la concepcion poligenética de la responsabilidad
patrimonial, compuesta por subsistemas equivalentes fundados en los distintos criterios de
imputacion. Por ésta se decantaba la mas progresiva doctrina foranea, singularmente la italiana
(Barassi y Covielo), abriendo asi paso a titulos de imputacion de responsabilidad objetiva como
el riesgo o el sacrificio.

No obstante, en la obra que comentamos se pone de relieve la paradoja posterior: el
clarividente esfuerzo protagonizado por Garcia de Enterria fue aprovechado por la doctrina
civil espafiola, pero cay6 en saco roto en la administrativa, que contempld sus aportaciones
como un peldafio mas en el absurdo recorrido hacia un sistema de responsabilidad objetiva
global y absoluta. Es mas, la propia obra de quienes, como el citado, habian abierto el espacio
de un prudente sistema policéntrico, pero no global ni ilimitado, fue interpretada
simplistamente. Se entendié que tales autores habian apostado por un objetivismo puro y sin
matices, e incluso en ciertas ocasiones hasta los propios autores malinterpretados se prestaron
a generar cierta confusion en sus escritos. Es precisamente uno de los mayores logros del
profesor Medina Alcoz deshacer —tantos afios después— este entuerto y recoger el legado de



Garcia de Enterria justo donde este lo dejo, ahuyentando el tremendismo de quienes creen que
hemos caido irremisiblemente en un objetivismo puro casi sin mas retorno que la reforma
legislativa.

(Por qué esta “recepcion defectuosa” de una doctrina que pudo ser tan fértil bien
entendida? Medina busca la respuesta en factores varios: un contexto historico de crisis de la
institucion estudiada —favorecedor de un paso radical de un paradigma a su contrario—, la
resistencia de los tribunales a salir del viejo camino del subjetivismo puro, la equivoca
ubicacion legislativa y —esto es importante— la propia ambigiiedad de los trabajos de los autores
impulsores de la reforma. Desde luego, Luis Medina demuestra una loable deferencia al gran
maestro del iuspublicismo espafiol, a quien justamente atribuye el mérito de aportar los
elementos fundamentales del sistema que €l mismo propone, ¢ incluso llega a descargar el peso
de los equivocos en datos objetivos como la tradicional comprension de la antijuridicidad en la
ciencia juridica espafiola o la dificil operatividad del criterio del sacrificio. Pero lo cierto es que
los textos de Garcia de Enterria han contribuido a generar esta confusion, al apartarse en alguna
ocasion de su pristina concepcion, o al menos al aparentarlo. Solo recientemente el gran jurista
espafiol ha regresado con la necesaria claridad al sentido original de su propuesta —hasta llegar a
tildar muy recientemente de “absurda conclusion” la creencia de que la clausula general del
articulo 121 LEF y 106.2 CE encerrara un sistema de responsabilidad objetiva, pues esto
“implicaria omitir los «titulos de imputacion» que la misma formula legal exige™.

El relato posterior se centra en las consecuencias de la decadencia del sentido original de
las teorias propugnadas. La consagracion de la formula de la LEF en la Ley de Procedimiento
de 1957 y en la Constitucion espaiiola de 1978 no se vio acompaiiada de la debida
profundizacion en su significacion dogmatica, lo que, lejos de ser gratuito, ha llevado a parte de
la doctrina y la jurisprudencia a creer que el sistema esta escorado en un férreo panobjetivismo,
ya se adhieran a éste o lo critiquen. Pero, concluido este segundo capitulo, el autor ya nos ha
proporcionado armas con que afrontar la compleja problematica en la que pasa a introducirse: a)
la responsabilidad patrimonial es una instituciéon tnica —con idénticos fundamentos generales en
el ambito civil que en el administrativo—; b) la concepcion delincuencial y monocéntrica del
papel de la culpa en dicha institucion debe darse por superada; c) la funcion exclusivamente
resarcitoria que cumple la tutela aquiliana permite desplazar la antijuridicidad al ambito del
dafio causado —que sera antijuridico siempre que carezca de titulo justificante—; y d) esto no
significa que todo dafio antijuridico sea resarcible, pues serd necesario que exista un titulo de
imputacidn capaz de relacionar suficientemente al agente con el dafio, bien sea en el contexto de
una actuacion anormal del poder publico —culpa, ilegalidad— bien de una actuacion normal:
riesgo, sacrificio. Con este bagaje el autor profundiza en el ambito que mas resistencia historica
ha presentado a la responsabilizacion, en cuanto expresion la supremacia del poder publico
imponiendo unilateralmente su voluntad: la responsabilidad patrimonial por acto administrativo.

111

En este capitulo de la obra (/Il. La responsabilidad patrimonial por acto administrativo
en el derecho espaniol: evolucion historica y situacion actuall), el autor cierra el circulo teérico
trazado en los anteriores abordando el frente actual de la batalla doctrinal. Se insiste primero en
la histérica resistencia de los tribunales a declarar la responsabilidad patrimonial de los entes
publicos en su actividad formalizada, singularmente cuando la lesion patrimonial se consumaba
por medio de un acto administrativo (I. E/ mantenimiento de una irresponsabilidad casi total
hasta los afios ochenta). Amparada en la pétrea invocacion del antiguo articulo 40.2 L] (“la
simple anulacion en via administrativa, o por los Tribunales Contenciosos de las resoluciones
administrativas, no presupone derecho a indemnizacion), la jurisprudencia neg6 cualquier tutela

% Garcia de Enterria Martinez-Carande, Eduardo, “Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado como autor de una ley
declarada inconstitucional”, en Revista de Administracion Publica. Numero 166, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2005, p. 102.



resarcitoria, convirtiendo la prevencion contra el automatismo contenida en el citado articulo en
incompresible regla exoneradora. Como plantea Medina Alcoz, pueden atisbarse en esta
inmotivada cerrazon razones mas profundas, como una concepcion meramente objetiva —de
simple depuracion del ordenamiento juridico— de la jurisdiccion contencioso-administrativa, o la
idea de que la anulacion —al restaurar la situacion anterior— suponia ya una especie de
reparacion in natura (Il Las justificaciones teoricas de la irresponsabilidad™). La
jurisprudencia seguia, pues, como explica la obra, estancada en la concepcion sancionadora de
la responsabilidad patrimonial e incapaz de identificar su exclusivo fin resarcitorio, se limitaba a
la pretender una suerte de reparacion in natura mediante la anulacion del acto, acudiendo
excepcionalmente a la compensacion economica como medida sustitutiva en los casos en que la
mera anulacion no sirviera para restaurar la posicion del administrado, como ocurre en la
denegacion ilegal de actos favorables.

No elude la obra comentada responsabilizar parcialmente a la doctrina de esta inmunidad,
pues fueron realmente pocos los autores que se opusieron a la senda seguida por la
jurisprudencia (especialmente critico fue Blasco Esteve), e incluso observa cierta pervivencia de
las actitudes doctrinales del pasado, como el “respeto magnificado a la maiestas administrativa”,
que llevaba a entender que no podia tratarse igual la responsabilidad por hechos y por actos,
pues estos ultimos era expresion del ejercicio formalizado del poder publico (/II. Las razones
metajuridicas de la irresponsabilidad(]). Como también se explica en la obra, fue en la segunda
mitad de los afios 80 cuando comenzd a penetrar en la jurisprudencia el resarcimiento de dafios
derivados de actos administrativos, con el empuje singular del articulo 21 de la Ley 8/1990 de
25 de julio de Reforma de Régimen urbanismo y Valoraciéon del Suelo que, al establecer la
responsabilidad patrimonial por denegacion improcedente de licencias urbanisticas, aunque
nada nuevo aportaba al régimen general en el plano teorico, sirvio de acicate a los tribunales
para superar sus prejuicios. De este modo, al entrar en vigor la Ley 30/1992 de 26 de
noviembre, “la mayor parte de la actividad juridica administrativa (la formalizada mediante
actos de gravamen y denegaciones regladas de actos favorables) estaba plenamente sujeta al
principio de responsabilidad”.

Ahora bien, y aqui la singularidad y valor afiadido de esta parte de la obra frente a la
generalidad de los estudios, Medina se percata agudamente de que el camino dista mucho de
estar completamente recorrido, y es que, para contrabalancear las tendencias objetivistas
registradas en los ultimos tiempos, proliferan juicios doctrinales favorables —con cierto apoyo en
la doctrina jurisprudencial y del Consejo de Estado— a limitar, desde la “teoria de la
resarcibilidad privativa del derecho subjetivo”, los dafios indemnizables a los derivados de la
incidencia en derechos preexistentes, esto es, los que alteran el statu quo ante. Esto, llevado a
ambitos tan relevantes como la contratacion publica, impediria el resarcimiento en caso de
denegacion discrecional de actos favorables (pues en estos casos se carece de un verdadero
derecho subjetivo a la obtencion del acto).

Cualquiera que haya leido atentamente la exposicion de los capitulos anteriores y haya
comprendido el motivo conductor de la irresponsabilidad en Italia, no se resiste en estas paginas
a esbozar una incrédula y fascinada sonrisa. Y es que el autor ha conseguido aqui un segundo y
mas meritorio /egato con la exposicion dogmatica del capitulo primero. Hemos vuelto a tropezar
insospechadamente con el dogma de la irresarcibilidad del interés legitimo. En las palabras de
Medina Alcoz: “Resulta que, al final, lo que parecia un expediente teorico italianisimo, el de la
indemnizabilidad privativa del derecho subjetivo, ha funcionado y funciona aun en Espaifia (...)
Por eso, y esto es algo de que la doctrina parece no ser del todo consciente, la experiencia
espafiola se acerca en mucho a la italiana (antes de la sentencia 500/1999, de 22 de julio), pues
ambas se valen de un mismo expediente que, tal como se ha dicho, no es de recibo, porque solo
es admisible en un sistema que, funcionalmente dirigido a la prevencion y castigo de los ilicitos,
tipifique las conductas sancionables o los intereses merecedores de proteccion resarcitoria”.

No contento con demostrar como la experiencia espafiola se ha deslizado al mismo campo
de batalla que acaba de abandonar la italiana, sin que nadie en la doctrina parezca ser
consciente, y que, por tanto, la critica institucional y las soluciones dogmaticas realizadas
respecto de aquella bien pueden importarse a ésta, el autor de la obra demuestra que su



capacidad y voluntad no se agota aqui, pues se introduce de nuevo, con la seguridad de quien
parece haber llegado a un territorio que no tiene secretos para €l, en el problema que subyace
dentro de la teoria general de la responsabilidad civil: el resarcimiento por pérdida de
oportunidad. Se nos descubre en este punto toda la agilidad, versatilidad y, en definitiva, belleza
juridica (tan propia de las instituciones patrimoniales civiles) de la materia estudiada. Hay que
agradecer al autor este esfuerzo adicional.

Como es sabido, en materia de responsabilidad civil se ha estudiado el problema de la
pérdida de oportunidad, que surge en los casos en que no es posible afirmar la certeza del dafio,
pues no se sabe lo que habria ocurrido realmente si no hubiese mediado el hecho causante. Se
carece, pues, de nexo causal real. El propio autor nos ofrece como muestra los casos de escuela
del pintor que ve como su cuadro no llega a tiempo a la exposicion por el retraso del porteador —
sin saber si su cuadro hubiera sido aceptado—, el propietario del caballo, perjudicado por el
retraso del jinete —sin que pueda saber si el animal hubiera ganado la carrera—, o el cliente que
no puede saber si hubiera vencido en segunda instancia, al dejar su abogado pasar el plazo del
recurso. En ninguno de estos casos hay certeza de que el hecho ilicito haya privado de la
ventaja, pues no sabemos si esta se habria llegado a obtenerse. Sin embargo, en el Derecho
comparado de dafios no se ha concluido que no quepa resarcimiento alguno. Al contrario, si es
cierto que no puede resarcirse la pérdida de una ventaja que no sabemos si se habria podido
obtener, también lo es que puede resarcirse la pérdida de la oportunidad de obtenerla —y advierto
aqui al lector que en estas paginas merece la pena leer las notas a pie de pagina sobre la loss of
chance en Gran Bretafia y Norteamérica, la italiana perdita di “chance”, la perdre d’une chance
en Bélgica o la propia pérdida de oportunidad en Argentina o en Espafia, donde se ha abierto
paso en la jurisprudencia civil, sobre todo, con la historica sentencia de 10 de octubre de 1998.

Trasladado esto al ambito administrativo, el resarcimiento por pérdida de oportunidad
enlaza justo con la virtualidad del dogma de la irresarcibilidad del interés legitimo, esto es, con
la denegacion discrecional de una ventaja, pues la existencia del margen de valoracion que la
discrecionalidad otorga al ente publico impide saber con certeza si el administrado habria
obtenido la ventaja. Pero en estos casos, no siendo posible indemnizar la pérdida de una ventaja
incierta, si que puede plantearse el resarcimiento por pérdida de oportunidad. Y para acreditar
que esto es posible mas alla del puro planteamiento tedrico, Medina vuelve a acudir al caso
paradigmatico italiano, donde acaba de superarse el dogma de la irresarcibilidad del interés
legitimo y su corolario de la denegacion discrecional. La pérdida de oportunidad se valorara,
como en el ambito civil, mediante un juicio hipotético que tenga en cuenta las posibilidades
reales de obtener la ventaja a la vista del expediente administrativo. Esta linea no so6lo se abre
paso en la doctrina espafiola, sino que comienza a plasmarse en Derecho positivo por empuje
del Derecho comunitario (Ley 48/1998 de 30 de diciembre, sobre contratacion en los sectores
excluidos).

Si, como se acaba de decir, el camino recurrido no es bastante, serd necesario ahondar en
la materia pendiente, que la obra comentada, con acierto, sittia en el campo del titulo juridico de
imputacion. Del mismo modo que en el ambito civil, ha de superarse la concepcion
monogenética de la responsabilidad en el area administrativa, como antes sefialamos; pero si es
cierto que la clausula que hace resarcible el dafio antijuridico s6lo en cuanto consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos exige titulo de imputacion adicional
al mero dafio justificado, también lo es que no precisa cuales han de ser estos titulos.
Descartado, pues, que hayamos caido en el vacio del objetivismo global y absoluto, sélo queda
seguir el camino abierto por Garcia de Enterria para hallar el nexo juridico que justifica el
resarcimiento del dafio antijuridico.

Para esto, el profesor Medina Alcoz se adhiere a la tesis de que los titulos de
funcionamiento normal, el riesgo y el sacrificio, son criterios especiales de operatividad limitada
a sectores determinados, jugando la culpa —expresion de un funcionamiento anormal— como
criterio general de imputacion que funciona alla donde aquellos no alcanzan (aludiendo el autor
expresamente a la tesis de Busnelli de la culpa como regola finale).

Sin embargo, la busqueda presenta especiales dificultades cuando se trata de dafios
ocasionados por la Administracion en su actuacion procedimental. Es escasa la doctrina que se



ha ocupado de la cuestion —la mayoria de los autores ni siquiera se ha planteado el asunto, al
partir de la falsa premisa del panobjetivismo de la regulacion—, y esta lejos de alcanzar un
acuerdo. La falta de este se debe, segin Medina, a un error de perspectiva, pues la doctrina ha
situado el punto neuralgico del asunto en el acto administrativo —no en vano, se habla de
responsabilidad patrimonial por acto administrativo—. Desde esta vision parece imposible hallar
un fundamento comun, pues no es igual el perjuicio que causa el acto adoptado, que el derivado
precisamente de la falta de ese acto o el generado en momentos previos a la adopcion del
mismo. So6lo desplazando nuestra vision a la relacion juridica que precede al acto puede hallarse
un fundamento comun con el que construir un sistema general armdnico en esta materia. De esto
se ocupa la segunda parte de la obra.

PARTE SEGUNDA
EL REGIMEN SUSTANTIVO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR ACTO ADMINISTRATIVO

La propia rubrica del capitulo IV de la obra (El incumplimiento como titulo unitario de
imputacion) anticipa la tesis sostenida por el autor, que atribuye al incumplimiento el caracter
de criterio exclusivo de imputacidn en la actividad formal administrativa. Se desplaza, en primer
lugar, el centro de atencion desde el acto —donde generalmente lo situa la escasa doctrina que ha
abordado esta materia— hasta el campo del procedimiento (I. El incumplimiento lesivo de un
deber procedimental como fuente de responsabilidad patrimonialll). Para Medina, éste no sélo
puede contemplarse como una “ordenacion técnica de la actividad administrativa”, sino también
como “una relacién juridica de naturaleza dinamica regulada por normas que imponen a las
partes facultades, deberes y cargas”, de modo que es precisamente el incumplimiento de los
deberes a que la Administracion queda sujeta en el seno de esta relacion juridica formalizada,
como expresion de un funcionamiento anormal, la “buena razon” que permite la imputacion del
dafio y lo hace resarcible.

Sobre esta interpretacion se cierne desde el inicio una duda de coherencia respecto del
planteamiento anterior, de la que el autor es consciente y que trata de conjurar. Efectivamente, si
es la infraccion de los deberes que pesan sobre la Administracion en el marco del procedimiento
lo que permite la indemnizacion, puede bien pensarse que se retorna a una concepcion subjetiva
y delincuencial de la responsabilidad, basada en la antijuricidad de la conducta. Esto se rebate
en la obra mediante la distincion técnica del plano de la antijuricidad y el de la imputacion. El
incumplimiento vendria a actuar como mero criterio de imputacién, como razon valida de
relacion entre un dafio que ya es antijuridico y el agente que lo ha causado’.

El autor apoya su teoria en distintos fundamentos. Pone, primero, de manifiesto, los
paralelismos existentes entre la responsabilidad patrimonial en el procedimiento administrativo
y las relaciones civiles contractuales y precontractuales. En los tres casos, en cuanto relaciones
“entre conocidos” marcadas por la existencia de deberes concretos, la teoria de la imputacion
cobra un valor distinto al general de la responsabilidad extracontractual, pues la mera infraccion
de estos deberes conduce ya al resarcimiento, sin necesidad de que medie culpa o negligencia.
Defiende, pues, Luis Medina que el incumplimiento ha de entenderse criterio de imputacion
incluido en el ambito legal (articulo 139 LPAC) del funcionamiento anormal. En segundo lugar,
el autor vuelve a apoyar su tesis en el Derecho italiano (/I. El incumplimiento como titulo
unitario de imputacion en el ordenamiento italiano). En Italia, confirmada la sujecion al

* En los casos de dafios producidos por actos administrativos de irreprochable legalidad (revocacién de actos no favorables
por motivos de oportunidad, rescate de concesiones...) entiende el profesor Medina que estamos ante operaciones materialmente
expropiatorias trasladables a la doctrina del justiprecio, en cuanto las indemnizaciones que surgen en estos casos son plenamente
equiparables a las propias del instituto expropiatorio, ya que en ambos casos el dafio no es incidental, sino deliberado.



régimen general del articulo 2043 del Codice Civile, se corrigio el criterio culpabilistico con una
presuncion absoluta de culpa por la mera ilegalidad administrativa. Si el acto irregular habia
sido voluntariamente adoptado debia existir una culpa in re ipsa. Este enmascaramiento en la
culpa de un sistema fundado en la mera ilegalidad ha dividido a la doctrina italiana. Por un lado,
algunos autores, en cierto modo respaldados por la Sentencia 500/1999 ya citada, han querido
recuperar la funcionalidad de la culpa como titulo de imputacion admitiendo un estandar de
comportamiento distinto a la mera ilegalidad, de modo que no sea indemnizable el dafio cuando,
no obstante la irregularidad del acto adoptado, la Administracion haya actuado de modo
razonable. De otro, la posicién mayoritaria prescinde por completo de la culpa en este ambito, si
bien muchos autores, precisamente para evitar los artificios que conectan este resarcimiento con
el sistema subjetivo del Codigo civil, han terminado por abandonar el ambito genuino de la
responsabilidad patrimonial. Asi, algunos han sostenido que estamos ante una responsabilidad
asimilable a la contractual por su caracter relacional —defendiendo la aplicacion de la
correspondiente normativa civil—, y otros —con mayor perfeccion técnica— han hablado de un
tertium genus de resposabilidad, destacando que la diferencia con la relacion contractual radica
en la ausencia de un deber de prestacion (responsabilidad por contacto procedimental o por
incumplimiento de deberes no prestacionales).

De la experiencia italiana destaca el autor “una acentuada tendencia a afirmar que la
responsabilidad por actos debe surgir del mero incumplimiento”, entendiendo que tal conclusion
se ve facilitada en Espafia por la existencia de una clausula general de responsabilidad
patrimonial para las Administraciones Publicas (/II. Conclusiones comparativas).

Termina este capitulo con la referencia a una limitacion institucional ineludible —
precisada de hecho en el articulo 106.2 CE y el articulo 139.1 LPC- al criterio de imputacion
defendido (IV. La inimputabilidad de la fuerza mayor). Ahora bien, el autor no se limita a dejar
salvada esta excepcion de fuerza mayor en aras de la exhaustividad, sino que aporta una
distincién que comparto plenamente sobre el famoso y equivoco criterio de la exterioridad.
Como el autor pone de relieve, la fuerza mayor se identifica con el acontecimiento imprevisible
o que, siendo previsible, es inevitable, con independencia de que la fuerza actuante sea externa o
interna. La exterioridad cobra virtualidad solo cuando el criterio de imputacion es el riesgo
(especifico, en cuanto circunscrito a ambitos determinados), pues el agente, al desarrollar
actividades especialmente peligrosas, ha de asumir la carga economica de la fuerza mayor
interna o inherente a esa actividad (con la que se identifica el caso fortuito en sentido estricto).
Por esto, el texto comentado explica correctamente que la exterioridad del riesgo no tiene
relacion tanto con la excepcion liberadora como con la formula del “funcionamiento normal”.
En definitiva, careciendo de operatividad la exterioridad de la fuerza mayor cuando el titulo de
imputacion es distinto al riesgo, toda fuerza mayor interna o externa tendra caracter liberador en
el ambito del dafio procedimental.

Salvada esta excepcion, hay que pasar a contrastar el juego del incumplimiento como
titulo de imputacion del dafio procedimental. Se advierte, desde luego, que el mérito del
profesor Medina Alcoz no radica tanto en propugnar la ilegalidad como titulo de imputacion
exclusivo como en aunar dentro del mismo, gracias a un desplazamiento del centro de atencion
desde el acto a la relacion juridica procedimental, la infraccion de los distintos deberes que
sobre la Administracion se imponen en dicha relaciéon. Con ello consigue superar la vision
estricta de la ilegalidad como la infraccion del deber de adoptar una resolucion legal (Garcia de
Enterria, Leguina Villa), e introduce en su seno lo que otros autores habian entendido como
titulos auténomos: morosidad o superacion del plazo legal (Garcia-Trevijano Garnica),
deslealtad o defraudacion de la confianza del administrado (Gonzalez Pérez, Castillo Blanco,
Garcia Luengo). Por eso, el autor utiliza la expresion incumplimiento como aglutinadora de la
infraccion de los distintos deberes que se dan en el seno de la relacion juridica procedimental.
Pasa, pues, a analizar los tres supuestos anticipados en el propio titulo de la obra: ilegalidad en
sentido estricto, morosidad y deslealtad.
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De la primera infraccion aludida se ocupa el capitulo V (El incumplimiento del deber de
dictar una resolucion ajustada a derecho: la ilegalidad(]). Se aborda primero el punto
dogmatico mas controvertido de la tesis del autor: la funcionalidad dogmatica de la ilegalidad
como titulo de imputaciéon o como criterio de antijuridicidad. En primer lugar, se destaca la
incorreccion de la terminologia normalmente utilizada, pues suele hacerse referencia a
“responsabilidad por anulacion de actos administrativos”, cuando la anulacion del acto es un
presupuesto de la responsabilidad, pero no la “razon del resarcimiento”, que radica, en cambio,
en la violacion del deber de la Administracion de dictar una resolucion conforme a Derecho (art.
53.2 LPC, como corolario del deber general de sometimiento del articulo 103 CE).

El problema fundamental, como se anticipaba, se encuentra, no obstante, en la ubicacion
sistematica de la ilegalidad dentro del sistema de responsabilidad, pues autores como Blasco
Esteve consideran que, en este punto, la antijuridicidad se desplaza a la contravencion del deber
impuesto a la Administracion. Efectivamente, si la Administracion esta capacitada en ciertos
ambitos para imponer unilateralmente su voluntad en forma de acto administrativo, el
administrado vendra obligado a soportar el perjuicio consiguiente. Por eso, el dafio antijuridico,
como nocion objetiva, parece inservible en este marco, pues so6lo cuando la Administracion
haya actuado ilegalmente desaparecera la obligacion de soportar el dafio. La ilegalidad seria,
pues, criterio de antijuridicidad y no de imputacion. A pesar de la buena fundamentacién de la
tesis, Luis Medina la refuta con suficiencia.

En primer lugar, entiende el citado que Blasco parte de un presupuesto erréneo, como es
entender que nuestro Derecho establece un sistema globalmente objetivo de responsabilidad
civil, en el que, por lo tanto, carecen de funcionalidad los titulos de imputacion. A lo largo de la
obra se ha llegado a la indiscutible conclusion contraria: la responsabilidad no puede ser
globalmente objetiva, sino que siempre necesita titulos de imputacion que hagan del dafio
antijuridico consecuencia de la actividad administrativa (art. 106.2 CE, art. 139 LPC). En
segundo lugar, la tesis de Blasco, como se encarga de resaltar el autor de la obra comentada, se
contradice con su estudio dogmatico previo, basado en el Derecho francés, en el que el Conseil
d’Etat considera la ilegalidad del acto como una cuestion de imputacion.

En tercer lugar, y esto es lo fundamental, la tesis que hace de la ilegalidad razon de la
antijuridicidad y no de la imputacion, contradice frontalmente el punto seguro de anclaje de toda
la teoria actual de la responsabilidad patrimonial: su exclusiva funcidén resarcitoria. La tesis
propugnada por Blasco supondria, asi, un retorno a nociones subjetivas delincuenciales ya
superadas en este ambito.

Por tanto, y en mejor consonancia con el criterio resarcitorio, la ilegalidad es el titulo de
imputacion de la responsabilidad. Entiendo que el autor acierta con esta opcion, que es la mas
coherente con sus planteamientos tedricos. Ahora bien, queda pendiente una mejor clarificacion
del papel que ha de jugar la antijuridicidad objetiva en caso de dafio procedimental, para que
quede mejor deslindada de la imputacion.

De lo que no cabe ninguna duda, como demuestra el autor en su recorrido de Derecho
comparado (II. Las doctrinas que vinculan la responsabilidad por actos ilegales con la nocion
de culpa), es de la superioridad cientifica de este planteamiento frente a los desajustes
sistematicos y las dudas practicas que plantean otras construcciones mas artificiosas. Estas
tratan de sortear el problema acudiendo a presunciones de culpa (absolutas o relativas, como
ocurre en Italia) o a la escision de la responsabilidad por incumplimiento dafioso en varias
instituciones juridicas, con el unico fin de mantener formalmente el sistema culpabilistico de
responsabilidad patrimonial (Alemania).

En Espafia, sin embargo, el patron culpabilistico ha servido para formar una interesente
doctrina —sostenida de lege ferenda por Mir Puigpelat— que entiende que la ilegalidad —que, para
autores como Blasco, no se olvide que es criterio de antijuridicidad y no de imputacion— seria
un mero indicio de anormal funcionamiento, actuando como presuncion iuris tantum de culpa,
rebatible mediante prueba de que la actuacién administrativa fue prudente y razonable. No
obstante, una mejor comprension de la peculiaridad del titulo de imputacion en el ambito de la
relacion juridica entablada entre Administracion y administrado a través del procedimiento,
lleva a Medina a rechazar estas tesis y a considerar que es fuente de responsabilidad el mero



incumplimiento, con independencia de la mayor o menor diligencia de la Administracion.

También se opone la obra comentada a la exoneracion de responsabilidad en caso de
“ilegalidades veniales” —lo que le vuelve a enfrentar a Blasco, por cierto—. Este ultimo autor ha
utilizado como pautas de distincion la nulidad de pleno Derecho y la mera anulabilidad y, con
mas fundamento juridico, la ilegalidad de fondo y la formal.

El planteamiento est4 lastrado, una vez mas, de la carga sancionadora tradicional. En cuanto
a la excusabilidad de la irregularidad formal, se defiende que los vicios de forma no prejuzgan el
sentido de la resolucion administrativa de fondo, y que estos, por tanto, bien podrian tener idéntico
contenido aun depurados del vicio formal. Por esto, habria de quedar supeditada la indemnizacion
al sentido final de la resolucion administrativa de fondo. Con toda razon replica Medina que esto
es tanto como permitir que la Administracion “se juzgue a si misma” —y quien conozca el
proceder normal de la Administracion no dudara en que esta mantendra el mismo
pronunciamiento material— y, sobre todo, que supone un grave desconocimiento de las reglas de la
causalidad. El dafio, como dice la obra comentada, proviene o no de la denegacion ilegal y esto
tendra que decidirlo el tribunal examinando si la irregularidad ha cambiado el curso de los
acontecimientos, pero la causalidad no puede fundarse en un hecho no acaecido, es decir, en la
segunda resolucion administrativa. El tribunal tendra que determinar la influencia del vicio en la
resolucion y no dejar esto al arbitrio de la Administracion.

Esto no significa, como explica profusamente el autor en el ecuador de este capitulo (/1.
La inimputabilidad de la ilegalidadl]), que no existan causas de exoneracion de la
responsabilidad. Y aqui nuevamente exhibe Medina su dominio del Derecho civil, apoyando sus
reflexiones en soélidas construcciones doctrinales de Derecho comin. Por imperativo
constitucional (art. 106.2 CE) y legal (articulo 139 LPC) no serén resarcibles los dafios causados
por fuerza mayor. Manifestacion de esta serd la culpa exclusiva de la victima (o mejor, el
“hecho de la victima”), en cuanto causa extrafia a la esfera de actuacion del agente, como se
pone de relieve partiendo de la mas rigurosa construccion civil del valor del accion de la victima
en la tutela aquiliana.

Es elogiable el detenido examen que se efectia de este supuesto, pues es el que mayor
incidencia ha de tener en el marco de una relacion juridica formalizada a través del
procedimiento, abarcando los supuestos en que el administrado introduce por si mismo los
errores que llevan a su perjuicio —v. gr. aportacion de informaciones erréneas que llevan a la
denegacion de la ventaja—. Esta ubicacidn sistematica en el ambito de la fuerza mayor no carece
de efectos practicos —siendo interesante el examen que realiza el autor de la legislacion
urbanistica—, pues permite desvincular su fuerza exonerante de la mayor o menor culpabilidad
del agente, para atender en exclusiva a su eficacia causal en la produccion del perjuicio.

Por otra parte, también se aboga, con toda razon, por aplicar lo que la doctrina civil mas
rigurosa ha llamado “compensacion abstracta de culpas”, en caso de concurrencia entre agente y
victima en la produccién del dafio, aludiendo incluso a los criterios de determinacion de las
cuotas. También se asimila a la fuerza mayor la intervencién de terceros, tanto en caso de accion
de otro particular como de otra Administracion. En este punto resulta muy estimulante la
incursion del autor en el campo de la responsabilidad de la Administracion suplente en el
gjercicio de una competencia atribuida a otra, con el ejemplo paradigmatico de las
subrogaciones de la Comision de Urbanismo, considerando que la intervencion de la
Administracion suplente no destruye la causalidad respecto a la suplida, pues la inactividad de
esta constituye un incumplimiento dafioso. También trata la aplicacion del articulo 140.1 LPC
en caso de concurrencia de culpas, e incluso se plantea la eficacia exoneradora de la limitacion
de recursos del ente publico. Lo mejor: la coherencia plena del planteamiento dogmatico con la
casuistica abordada no es forzada, muestra de la plena compatibilidad entre el pensamiento
sistematico y el problematico.

Termina el capitulo con una esperada reflexion sobre la relacion del fundamento
resarcitorio del instituto estudiado con los casos de condena a la Administracidon a un facere
restaurador de la posicion subjetiva del administrado (IV. La anulacion de la resolucion
denegatoria ilegal y la condena a un libramiento como modalidad tutelar funcional y
estructuralmente distinta al resarcimiento. La relevancia de la distincion en el plano de la



determinacion del dario imputable).

Expuesta, primero, la interesante y compleja situacion del Derecho italiano, con el
singular impacto de la Ley 205/2000, de 21 de julio —que rompe parcialmente con la tradicional
inhabilitacion del juez administrativo para resarcir—, el autor vuelve a armarse de la seguridad
que proporciona una concepcion cabal y definida del instituto aquiliano como exclusivamente
resarcitorio. De este modo, afirma que debe distinguirse entre los casos en que el juez
administrativo pueda apreciar un derecho subjetivo al otorgamiento del acto favorable —v.gr.
cuando la actividad es plenamente reglada o los margenes de discrecionalidad ya estan
agotados—, pues en estos cabe la condena de la Administracion al libramiento, de aquellos otros
en que queda “algun residuo de discrecionalidad”. En estos ultimos no debe descartarse a priori
el resarcimiento, pues el juez debera realizar un juicio hipotético acerca del resultado posible y
hacia el pasado del procedimiento administrativo fenecido. Excluyendo la exigencia de prueba
plena para este “hecho negativo”, se trataria de determinar si existia una alta probabilidad de
obtenciéon de la ventaja, en cuyo caso se condenara a la Administracion a resarcir
econdmicamente el lucro cesante. En los supuestos de “nulas o despreciables” posibilidades no
se brindaria tal tutela, mientras que los casos dudosos —desterrados los resabios delincuenciales—
se resolverian con el principio pro victima propio de la funcidn resarcitoria, pues se trata de
evitar que la victima no soporte perjuicios sin titulo justificativo o non iure. En definitiva, la
mera expectativa puede ser resarcible, pues la logica del resarcimiento es distinta a la de la
restauracion del statu quo ante.

11X

El incumplimiento también puede referirse al deber de resolver en plazo, de lo que se
ocupa precisamente el capitulo sexto (El incumplimiento del deber de resolver el procedimiento
dentro del plazo: la morosidad]). Puede decirse que esta —breve, en comparacion con el resto—
parte de la obra es tan coherente con su planteamiento personal como heterodoxa respecto al de
la mayoria de la doctrina. Conectando con el deber general de dictar la resolucion dentro del
plazo legal (articulo 42 LPC), el autor entiende que el dafio resarcible a través de este criterio de
imputacidén es el derivado especificamente del retraso (I. La morosidad como fundamento de la
responsabilidad patrimoniall]). De ahi que no sean los procedimientos ablatorios, llamados a
restringir la esfera juridica del administrado mediante un acto de gravamen, los que puedan
generar esta responsabilidad —salvo el caso del posible perjuicio de terceros interesados en el
gjercicio de la potestad de gravamen—, pues el retraso de los mismos beneficiara al particular
que mantiene intacta su situacidon. Seran, consecuentemente, los procedimientos llamados a
ampliar la esfera juridica del interesado que tiene la expectativa directa del acto favorable los
que activen este titulo de imputacion (/II. Los procedimientos administrativos ampliatorios,
sede natural de la responsabilidad por retraso).

En este punto, se exponen con gran vision practica las posibilidades de dafio resarcible.
No soélo se contempla el mas evidente caso de resolucion tardia favorable al interesado —que
habria debido disfrutar de la ventaja desde el momento en que expird el plazo legal—, sino
también en supuestos de denegacién tardia de la ventaja solicitada. El resarcimiento de esta se
produciria, segin Medina Alcoz, en tres supuestos: a) cuando el momento de la resolucion es
decisivo de cara a la concesion o denegacion de la ventaja; b) cuando el retraso de la
Administracion, al prolongar la situacion de expectativa del interesado, le ha llevado a realizar
gastos o inmovilizar capitales o a no acometer otra actividad lucrativa; c) cuando la denegacion
tardia es contraria a Derecho, supuesto en el cual seran dafios imputables a la ilegalidad los
propios del disfrute no obtenido de la ventaja y los gastos realizados hasta la expiracion del
plazo legal, momento tras el cual seran individualizables los perjuicios imputables al retraso.
Rechaza, en cambio, que exista responsabilidad cuando la expiracion del plazo conlleva un acto
presunto estimatorio, ya que el interesado puede disfrutar inmediatamente de la ventaja. Si éste
no se aprovecha de esta circunstancia, nos encontramos ante un supuesto de interferencia causal



de la victima o fuerza mayor exoneradora, salvo hipétesis excepcionales de responsabilidad.

También la morosidad de la Administracion se ha puesto en relacion con una presuncion
de culpa, normalmente iuris tantum, de modo que el retraso constituya indicio de negligencia
rebatible mediante prueba de una actuacion prudente del ente publico (/Il. Las doctrinas que
vinculan la responsabilidad por retraso a la nocion de culpa). Tal posicion es insostenible
también para la morosidad, pues, a diferencia de los Ordenamientos italiano o aleman, el
Derecho de dafios espafiol no gira en torno a una clausula general de culpa cuando el causante
es la Administracion. Resulta paradojico que los mismos autores que entienden que el articulo
139.1 LPC establece una responsabilidad objetiva se aferren a la culpa como criterio rector
exclusivo de la imputacion. En este punto, entiende Medina que la funcion de garantia que
cumple el plazo para resolver no puede quedar relegada a mera indicacion de actuar negligente,
pues esta vision “puede acabar trivializando la eficacia vinculante del deber de resolver”.

(Por qué se ha llegado, entonces, a este retorno a la culpa? Sin duda, acierta el autor en la
respuesta a este interrogante: la erronea concepcion de la fuerza mayor liberadora. La doctrina
ha querido evitar una desorbitada responsabilizacion en casos de mora debida a circunstancias
sobrevenidas internas al servicio. Creyendo incorrectamente que la unica fuerza mayor
exoneradora es la externa al servicio, la generalidad de los autores ha temido que la objetividad
del sistema hiciera a la Administracion responder econémicamente de retrasos debidos a la
“sobrevenida y extraordinaria complicacion del asunto”. Sin embargo, como puso de relieve el
autor anteriormente, la exterioridad de la fuerza mayor es un criterio operativo en los casos en
que el titulo de imputacion es el riesgo; en los demas, toda vis maior tendra virtualidad
liberadora.

Precisamente se cierra este penultimo capitulo de la obra con el tratamiento de los casos
de inimputabilidad del retraso (IV. La inimputabilidad de la morosidad™). Asi, vuelve a ubicar
la culpa de la victima —aunque recordando en este ambito que sobre la Administracion pesa el
deber de impulsar de oficio el procedimiento y que, por tanto, los casos en que la victima
obstruye con su conducta el procedimiento son excepcionales, pues normalmente su pasividad
conducira a la caducidad del mismo— en la esfera de la fuerza mayor. Idéntica ubicacion vuelve
a recibir la conducta dilatoria de un tercero.

v

El capitulo VII cierra la obra ocupandose de la tercera manifestacion del incumplimiento
como titulo de imputacion del dafio procedimental: la violacion del deber de obrar de buena fe
(El incumplimiento del deber de obrar de buena fe: la deslealtad ). He de decir que de los tres
supuestos de incumplimiento, el andlisis que el autor hace del comportamiento “desleal” de la
Administracion me parece el mas apasionante. Es quizd, al mismo tiempo, el que queda
pendiente de mayores concreciones practicas en sectores especificos de la actividad
administrativa.

Justo es partir de que la responsabilidad patrimonial derivada de la infraccion del deber
de la Administracion de obrar de buena fe no ha sido objeto de estudio especifico hasta esta
obra. Bien sea porque la primera batalla a librar fue la de la aplicabilidad de este principio
general a las relaciones administrativas, bien porque el asunto se encauza normalmente al
supuesto concreto de la revision de oficio de actos administrativos, o, simplemente, porque los
mas recientes estudios han buscado la sustancia del principio de proteccion de confianza y el
efecto singular del mantenimiento del acto, lo cierto es que el resarcimiento de los perjuicios
causados con su defraudacion no habia sido suficientemente tratado. Basta leer los
interrogantes, sin respuesta en las obras monograficas, que el profesor Medina plantea en las
paginas iniciales de este capitulo para corroborarlo.

Para poner las respuestas a nuestro alcance, el autor pretende construir el marco teodrico
de la figura con un interesante paralelismo entre las negociaciones precontractuales y el
procedimiento administrativo (I. Consideraciones previas y metodologicas). Se establece en



ambos casos —con las inevitables diferencias— una relacién de confianza “precontratual” y
“predecisional”, susceptible de generar en el otro una expectativa de que se celebre el contrato o
se dicte el acto favorable que finalmente resulta defraudada. En uno y otro supuesto, la
obligacion de resarcir se desvincula de la culpa y se puede reconducir a un concepto comun:
“reponsabilidad por infraccion de una relacion obligatoria no constituida por un vinculo
prestacional”. En ambos casos, el titulo de imputacion del dafio es el apartamiento de las
exigencias de la buena fe.

Sera necesario, pues, encontrar las concretas manifestaciones del deber de actuar
conforme a las exigencias de la buena fe. Asi lo hace, de la mano del “paradigma” de la relacion
precontractual, el autor, que vislumbra su plasmacion fundamental en el deber de coherencia (/1.
El deber de coherencia y no contradiccion: una imposicion derivada del principio general de
buena fe).

Adhiriéndose a la tesis de que el principio general de buena fe es plenamente aplicable a
las relaciones administrativas, entiende Luis Medina que el mismo se articula como nocion
objetiva —conforme a un estandar externo de comportamiento— y sintética, en cuanto
aglutinadora de una pluralidad de deberes especificos. Uno de los deberes en los que se
descompone el principio de buena fe es de mantener una actitud coherente con el
comportamiento precedente, tal y como ha sefialado la jurisprudencia contencioso-
administrativa. El problema esta en determinar los casos en que “puede hablarse en un sentido
técnico de una confianza susceptible de ser ilegitimamente traicionada”. De esto se encarga la
obra a continuacion.

Primero, ha de quedar claro que la tutela no consiste en la concesion de la ventaja
pretendida, sino en el resarcimiento de los dafios directamente relacionados con el
comportamiento desleal (/II. Los efectos del incumplimiento del deber de coherencia). Medina
expone con claridad su tesis. Del mismo modo que la buena fe no supone un limite a la
autonomia de la voluntad y, por tanto, no obliga al particular a concluir el contrato tras los tratos
preliminares, tampoco constituye un limite al principio de legalidad que obligue a la
Administracion a dictar el acto favorable al interesado. Ahora bien, del mismo modo que se
entiende defraudada la confianza del precontrayente si se le ha hecho creer razonablemente que
se celebraria el contrato y, sin embargo, se interrumpen las negociaciones, también habra de
entenderse defraudada la confianza del interesado cuando la Administracién le hace creer que le
proporcionara la ventaja pretendida y, no obstante, esta no se le concede. En ambos casos no
cabe pensar, frente a la linea de una erratica jurisprudencia, que la infraccion de la buena fe
obligue a celebrar el contrato o a dictar el acto favorable, pues ha de prevalecer la autonomia de
la voluntad o la legalidad, respectivamente. Pero el particular, en atencion a la confianza
generada, ha podido inmovilizar capitales, realizar gastos o rechazar otras vias de lucro
alternativas. Estos dafios si son plenamente imputables a la confianza generada y son los
verdaderamente indemnizables.

Sentada esta premisa, se trata de deslindar los supuestos de “confianzas tutelables™ (/V.
Las confianzas tutelables: caracteristicas y delimitacion de supuestos). No se trata de abordar
una imposible delimitacion exhaustiva de las hipotesis de responsabilidad por deslealtad —por lo
que no sera de extranar que los ejemplos del texto sugieran otros nuevos al lector— sino, como
dice el autor, de “descubrir los criterios normativos que la deben gobernar”.

Para que el titulo de imputacién opere debemos situarnos en supuestos en los que la
Administracion ha generado una verdadera confianza. El cardcter objetivo de la buena fe lleva
al autor a considerar como pardmetro de determinacion de esta situacion de confianza el
comportamiento de la Administracion anterior y coetaneo al procedimiento, de modo que soélo
haya imputacion cuando pueda apreciarse una actuacion administrativa contradictoria. Sera,
pues, totalmente irrelevante la culpa, puesto que estamos ante un pardmetro plenamente objetivo
(como ocurre, por otra parte, en la paralela responsabilidad precontractual). Ahora bien, no
siempre sucede como en la legislacién urbanistica, que establece ciertos pardmetros de
coherencia, y, huérfanos de clarificacion legal, hemos de acudir a la interpretacion adecuada a
las circunstancias del concreto sector, fijando un modelo de comportamiento para el mismo.

El autor es contundente al trazar la linea divisoria entre la ilegalidad y la deslealtad: s6lo



hay responsabilidad por confianza cuando la prestacion o ventaja que la Administraciéon no
otorga al ciudadano que confiaba en obtenerla no es juridicamente vinculante. Si la prestacion
esperada de la Administracion tiene naturaleza obligatoria, el incumplimiento genera una
responsabilidad plena por la ilegalidad del comportamiento; en cambio, s6lo si la ventaja carece
de virtualidad obligatoria podra generarse una confianza susceptible de ser defraudada por la
Administracion en aras de la legalidad, pero con deber de indemnizar los dafios causados.

Tampoco existira responsabilidad por confianza cuando el acto denegatorio se aparte de
“un precedente, de un baremo o de otras actuaciones administrativas” que supongan un
agotamiento de la discrecionalidad que coloque el acto adoptado extramuros del margen de
apreciacion de la Administracion. En estos casos, el acto administrativo es igualmente ilegal,
pues “no cabe entre los legalmente posibles”. Clarificador es, a estos efectos, el caso del
apartamiento del precedente. Como dice Medina —con matices que no es posible detallar aqui—
, si el precedente es legal, el acto posterior que se aparta del mismo sin la necesaria
justificacion es ilegal, por lo que la responsabilidad deriva de la propia irregularidad del acto.
En cambio, el caso del precedente administrativo ilegal puede considerarse paradigmatico de
responsabilidad por confianza, en cuanto se ha generado previamente en el administrado una
expectativa razonable de recibir el mismo trato.

La misma ratio aprecia el autor en el otorgamiento ilegal de un acto administrativo
favorable (V. El otorgamiento ilegal de un acto administrativo favorable y la proteccion de la
confianza). Sabemos que Ihering configuro el sistema de culpa in contrayendo sustentandola en
la hipotesis de ventas de res extra commercium y herencia inexistente. En estos supuestos no
podia hablarse cabalmente de la existencia de contrato valido, pero si de una defraudacion de la
buena fe en los tratos preparatorios de la que surgiria el deber de indemnizar al otro contrayente
los gastos realizados con la esperanza del contrato, colocandole en la situacion que tendria de no
haberse celebrado el negocio. Es decir, la responsabilidad precontractual puede surgir no sélo
cuando el negocio no llega a celebrarse, sino también cuando, celebrado, es declarado nulo o se
constituye su anulacion.

Medina Alcoz observa una clara analogia entre estos supuestos y los de pérdida de
efectos de actos administrativos favorables al administrado al estimarse la impugnacion de los
mismos por los tribunales o para el caso de simple anulacion administrativa de actos favorables
(art. 102 LPC). La legalidad obliga en todos estos supuestos a retirar el acto nulo o anulable,
pero la adopcién del mismo ha generado una confianza cierta al administrado que puede haberle
impulsado a realizar desembolsos o descartar definitivamente otras empresas alternativas. Sera
la confianza defraudada el titulo de imputacion que obligue a la Administracion a indemnizar
estos perjuicios.

En este y en los demas casos de responsabilidad por deslealtad la Administracion vendra
obligada a resarcir el interés negativo, esto es, a colocar al particular en la situacion en la que se
encontraria si la Administraciéon se hubiera comportado conforme al estandar de comportamiento
exigido por la buena fe. El interesado no s6lo no habria realizado ciertos desembolsos, puesto que,
ademas, no hubiera rechazado las vias alternativas de negocio que se le ofrecian (V1. Los darios a
la confianza). Esto quiere decir que la Administracion viene también obligada a indemnizar el
coste de oportunidad o el valor del bien o servicio al que se renuncia por la expectativa generada.
Medina vuelve a demostrar aqui su sensible conocimiento de la problematica civil subyacente, al
abogar expresivamente por la resarcibilidad de este tipo de dafio a la confianza. Frente a la tesis de
cierto sector civil que excluye la indemnizacidén cuando el negocio alternativo descartado es mas
rentable que el preferido por la victima y finalmente frustrado, sefiala el autor de la obra con el
mayor sentido comin que “siempre habria sido mas provechoso firmar un contrato “malo” que
preparar otro “mejor” que nunca se cerrd por el comportamiento desleal de la contraparte. Por eso,
si la ocasion existe y se demuestra que se habria materializado (en los términos en que se dird), el
precontrayente frustrado tendra derecho a indemnizacidon”. En su opinidn, nos encontrariamos a lo
sumo con un hecho concurrente de la victima que no eliminaria la mayor contribucién causal del
autor del dafio. No hay que olvidar, como dice licidamente Medina, que la oportunidad del
negocio para la victima no puede medirse con parametros exclusivos de rentabilidad econémica.

No se le escapan al autor las dificultades que entrafia la determinacion de este dafio, cuya



existencia debe conjeturarse con maximas de experiencia que permitan construir un juicio de
probabilidad suficiente. Con razon entiende el autor que no cabe equiparar la certeza juridica a
la de las ciencias de la naturaleza y que, acreditada la seria probabilidad del negocio alternativo,
ha de regir el principio pro victima consustancial a la tutela resarcitoria.

Siguiendo las magnificas aportaciones de Turco en la doctrina italiana, considera Medina
que la carga de la prueba que pesa sobre la victima se refiere exclusivamente a la abstracta
posibilidad de obtener la misma prestacion o ventaja en el mercado, acreditando una
“posibilidad de lucro alternativa de caracter abstracto”, pues la maxima de experiencia es que
“quien dispone de medios los utilice de alguna manera”. La fijacion del guantum indemnizatorio
ha de quedar probablemente al prudente arbitrio judicial, partiendo de la valoracion econémica
del bien o servicio en el mercado. No obstante, como sefiala el autor, nada impide que se
acredite una oferta en firme de concreto negocio alternativo. Incluso en los casos de que se
tratase de una simple invitacion a iniciar tratos preliminares, cabria la posibilidad de indemnizar
no el perjuicio incierto sino la oportunidad de su obtencidn (coste de oportunidad).

Con el analisis de estas cuestiones termina el capitulo final.

Tengo el convencimiento de que quien, como yo, concluya la lectura de esta obra sentira la
misma perplejidad que quien esto escribe. Por un lado, la que provoca que después de
cuatrocientas paginas de profunda reflexion juridica, con una clara apuesta por el pensamiento
dogmatico y conceptual, sin atajos ni trampas, no se sienta ni el mas minimo atisbo de cansancio.
Mas bien lo contrario. Esto me ratifica en la idea de que cabe combinar el maximo rigor con la
fluidez y que, por tanto, quien cansa haciendo dogmatica o no sabe escribirla 0 no sabe lo que
escribe. En este punto, el cientifico del Derecho ha de encontrarle a la institucion estudiada su
dinamismo, su parte latente, y Luis Medina Alcoz lo ha conseguido plenamente al combinar las
peculiaridades que se derivan del caracter publico del agente dafioso con el extraordinario
atractivo y calado practico del agil Derecho de dafios. Demuestra el autor que hacer Derecho
publico no supone recluir el pensamiento en categorias estaticas y enddgenas, o lo que es igual, en
repetir los lugares comunes con mejor prosa. Es hacer Derecho. Y, del mismo modo que el
prologuista de la obra, autor de las bases que Medina retoma y fortalece, éste comprende que s6lo
desde el dominio del Derecho, en general y sin adjetivos, se puede dar una nueva inyeccion de
vida a un Derecho adjetivado, maxime si es este es un Derecho estatutario.

Por otro lado, sentimos la no menos sorprendente sensacioén de que no nos quedan rastros
de oscuridad y confusion. Con ellas suele disfrazar sus improvisaciones el malabarista juridico
que poco o nada tiene que decir y que aportar, tan habitual en los ultimos tiempos. No es este el
caso, cualquiera que lea la obra comprendera bien la apuesta del autor por entroncar
solidamente la institucion estudiada en las profundas raices del Derecho comun, las fértiles
consecuencias de la comprension puramente resarcitoria de la misma, la superacion de la
concepcion delincuencial del instituto y sus secuelas doctrinales —con la sorprendente irrupcion
en nuestro pais de la irresarcibilidad del interés legitimo—, la defuncion del monismo
culpabilistico, o la critica a la absurda resignacidon al panobjetivismo, como si no pudieran
llenarse con lucidez juridica los vacios que deja el legislador.

Precisamente este es un punto donde merece la pena detenerse. Si algo demuestra el
permanente contraste entre la experiencia juridica italiana y la espafiola que plantea Medina
Alcoz, es que quizd hayamos cometido en Espafia un imperdonable pecado de suficiencia.
Gozando de mejores instrumentos normativos que en Italia para afrontar los problemas que
plantea la responsabilidad patrimonial de la Administracion, nuestra doctrina no ha sabido
encontrar los caminos adecuados para ello, o, mejor dicho, encontrado el camino, ha dejado
escapar décadas sin recorrerlo. Es mas, quienes se han permitido mirar con cierto desdén, desde
el objetivismo de nuestro sistema normativo, los esfuerzos doctrinales italianos por superar el
encorsetamiento en el régimen del Codice Civile, quedan en evidencia en esta obra, que
demuestra no sélo que nuestras mds fecundas aportaciones doctrinales en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon han seguido las vias abiertas por doctrina
(civil en muchos casos) italiana, sino que, con sorprendente retraso, nos precipitamos a
estancarnos en errores superados en aquel pais. La importacion silenciosa del dogma de la
irresarcibilidad del interés legitimo, superado en Italia desde 1999, es buena prueba de que



nuestra supuesta superioridad normativa —-no estamos, como los italianos, formalmente
encerrados en un sistema general de responsabilidad por culpa— se ha visto truncada por una
cierta deficiencia doctrinal, con un menor esfuerzo dogmatico.

No es casualidad que la impagable aportacion de Garcia de Enterria, Leguina Villa y
Villar Palasi, desplazando la antijuridicidad al dafio y abriendo el camino a un sistema
poligenético, pero en ningln caso ilimitado, de responsabilidad patrimonial, haya calado mejor
en los civilistas espafioles que en los administrativistas, que hasta esta obra no han sabido
recuperar la via abierta por aquéllos.

Esta obra demuestra precisamente que el largo y dificil camino del estudio dogmatico, sin
caer en faciles tentaciones de medio y corto plazo, es la via adecuada para superar la
inseguridad creciente en ciertos ambitos del Derecho administrativo. Con razon dice el gran
maestro que prologa esta obra que en ella se presenta “un jurista plenamente maduro, en
posesion de todas las técnicas y los criterios dogmaticos necesarios para iluminar de manera
decisiva una de las instituciones centrales del Derecho Administrativo actual, en la cual quizas
un cierto aflojamiento de ciertos rigores técnicos estaba pretendiendo presentarla con conceptos
injustificadamente inseguros y problematicos”.

Por eso, porque tiene la virtud de penetrar sin miedo con la luz segura y duradera del
método juridico en el tejido vivo de la institucion estudiada, estoy convencido de que
estamos ante la que va a ser por mucho tiempo la obra de referencia en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion. Tal es la potencialidad y alcance del
Derecho entendido en toda su amplitud —con sus instituciones, sus principios y su
método— cuando esta en manos de un verdadero jurista, que ha preferido el camino maés
dificil, pero el tnico que lleva a lugar seguro: el del paciente estudio de las instituciones
que mueven la naturaleza muerta de las normas. Asi es como a través del Derecho se
solucionan los problemas sociales. Es también de este modo como se demuestra el
compromiso personal del jurista con un Derecho mas justo e, incluso, es la manera de
transmitir a otros profesionales del Derecho —como me ha ocurrido a mi al leer esta
monografia— ilusion y entusiasmo. Por eso creo sinceramente que hay mucho que
agradecer a Luis Medina Alcoz por darnos esta obra.



{FINALMENTE, LA CONSTITUCION
fue reformada!*

José Luis Cea Egana™

INTRODUCCION

Agradezco a Clarita Szczaranski haberme invitado a exponerles una vision de las

recientes reformas constitucionales, en este panorama unico que es el sur de Chile.

Me referiré al gran cambio de 2005, con énfasis en el término de los enclaves autoritarios
y realzando otras enmiendas que perfeccionan nuestro régimen institucional.

Mi tesis sera la siguiente, simple, pero que exige explicacion: “Finalmente, la
Constitucion ha sido reformada”.

Antes de explicarles el significado de esa afirmacion, permitanme destacar los rasgos
matrices de la reforma.

I. SENTIDO Y ALCANCE DE LA REFORMA

La Constitucién de Chile experimento, por la Ley N° 20.050', la modificacion mas honda y
vasta que se le ha hecho desde 1980. Tratase
del decimoséptimo cambio introducido a dicha Carta Fundamental, comparable en importancia
solo al primero que tuvo, en 1989. Es ya, en consecuencia, el Cédigo Politico chileno con el
mayor niumero de enmiendas.

Curiosamente, la modificacion efectuada dieciséis afios atras abrid nuestra transicion
desde el autoritarismo a la democracia; y la modificacion que comentaré esta tarde cierra ese
proceso’. Por supuesto, lo dicho no significa suprimir las aspiraciones a los perfeccionamientos
institucionales, pero si que ahora cabe reconocer la plenitud democritica de nuestra
Constitucion. Esta ha llegado a ser, entonces, un motivo de unién y no mas de divisidn entre los
chilenos. Es ahora la Ley Suprema de todos y para todos los habitantes del pais y los
compatriotas en el extranjero.

La enmienda alcanzé tal magnitud, que fue necesario facultar al Presidente de la
Repiiblica’ para que, mediante decreto supremo, dictara el texto refundido, coordinado y

1* El presente articulo fue pronunciado por el autor el 1 de diciembre de 2005, en el marco del Seminario Anual de los Abogados Procuradores Fiscales del Consejo de Defensa del

Estado desarrollado entre los dias 30 de noviembre y 2 de diciembre de 2005 en el Transporte “Aquiles” de la Armada de Chile.

™" JOSE LUIS CEA EGANA, Magister en Instituciones Legales y Doctor en Ciencias Juridicas de la Universidad de Wisconsin,
profesor titular de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y Presidente del Excelentisimo Tribunal
Constitucional.

Publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2005.

% Constltese Ricardo Lagos Escobar, Presidente de la Republica: “Una Constitucién para el Chile del Bicentenario”, en
Francisco Zuniga Urbina (coordinador): Reforma Constitucional (Santiago, Ed. Lexis Nexis, 2005) pp. 1 ss.

* Articulo 2 de la Ley N° 20.050, citada.

Cabe observar que el articulo 1° de la Ley N°20.050 contiene 54 cambios a la Constitucion, pero que la revision
pormenorizada de ellos concluye que se trata de mas de 100 modificaciones, porque cada uno de esos cambios abarca, en numerosos
casos, dos 0 mas enmiendas. Véanse, por ejemplo, las reformas introducidas a los articulos 10, 11, 17, 19, 26, 32, 41 (con letras A,
B, Cy D), 47, 48, 49, 54, 79 y 80 letra C. Ademas, mediante esa ley fueron sustituidos o derogados articulos completos, como los
siguientes: 28, 29, 39, 40, 41, 45, 46, 50, 51, 52, 80, 81, 82, 83, 90, 95, 96 y articulo final. Por ultimo, recuérdese que solo en virtud
de la 53 enmienda efectuada por la ley citada quedaron suprimidas veintinueve disposiciones transitorias como asimismo que,
mediante la 54* enmienda, se incorporaron nueve disposiciones de esa indole.



sistematizado del Codigo Politico®. Con el 4nimo de reemplazar, en lo posible, la version de
1980 y sus dieciséis reformas ya se alude a la transcripcion actualizada y refundida como la
Constitucion de 2005 o del Bicentenario. Confiamos que una y otra denominacion
signifiquen consenso entre quienes propugnan el olvido de la version original de la Ley
Suprema, cargada de sobretonos castrenses y recelos hacia la democracia, por un lado, y
aquellos que defienden esa vision, atribuyéndole la estabilidad institucional y el desarrollo
humano del que Chile goza, de otro.

II. CARACTERISTICAS GENERALES

Siguiendo el texto de la reforma publicado en el Diario Oficial, es posible formular
ciertos rasgos matrices, una sintesis de los cuales inserto a continuacion.

Primeramente, realzo que, en la historia republicana de Chile, tratase del cambio a una
Constitucidon mas largamente debatido en la sociedad politica, en los medios de comunicacién y
en el Congreso. En efecto, las dos mociones de senadores que iniciaron la reforma, una de la
Concertacion y otra de la Alianza’, fueron presentadas a mediados de 2001 y reflejaban ya, a esa
fecha, mas de diez afios de discusiones, acuerdos y desacuerdos previos.

Seguramente, tanta dificultad y dilacidon estuvo motivada por las reformas dificiles o
polémicas, llamadas duras o enclaves autoritarios, el conjunto de los cuales configuraba la
que se pregonaba como democracia protegida. Pues bien, todas las reformas dificiles, salvo una,
quedaron incluidas en la enmienda. Esos escollos eran, sin duda, elementos caracteristicos del
texto original del Codigo Supremo de 1980; pero se trataba también de testimonios evidentes de
falta de vision politica o de sesgo ideologico, defectos que lo llevaron al envejecimiento y a su
creciente ilegitimidad.

Afortunadamente, ahora podemos afirmar que tales escollos quedaron remontados.
Hoy se hallan reemplazados por los acuerdos que enuncio en seguida, a cada uno de los
cuales he afiadido mi apreciacion abreviada.

En punto a la integracion del Senado, lo es s6lo por parlamentarios elegidos mediante
sufragio universal, aunque dejandolo reducido a 38 miembros, cifra que nos parece escasa
atendido el numero de comisiones que funcionan en la Camara Alta. Sin embargo, aclaro que
el problema ird resolviéndose con la creacion de nuevas regiones y las circunscripciones
senatoriales en que seran divididas®. En efecto, ya se halla presentado el mensaje que divide la
I y la X Regiones, aumentando a cuatro los senadores por la I, aunque manteniendo en el
mismo numero los senadores de la X Region, porque tiene dos circunscripciones.

Pertinente es referirse también a la amovilidad relativa de los cuatro comandos de las
Instituciones Armadas, porque el Presidente de la Republica podra llamarlos a retiro, antes de
completar el periodo respectivo, mediante decreto supremo fundado, el cual tendra que ser
previamente informado a la Cadmara de Diputados y al Senado. Mueve a reflexion, sin embargo,
determinar el sentido de tal acto informativo, v.gr., para aclarar el rol de las Camaras ante ¢él.

Cabe, en tercer lugar, tener presente la radicacion, en todos los 6rganos estatales, de la
obligacion de garantizar el orden institucional de la Republica, con sujecion a lo dispuesto en la
Constitucion y las leyes, de modo que ya no se reserva esa delicada misidén nicamente a las
Instituciones Armadas, sin que tampoco queden excluidas de participar en ella. He aqui, por

* Util es advertir que este texto fue firmado por el Primer Mandatario y sus Ministros el 17 de septiembre de 2005 en el
Palacio de la Moneda.

3 Boletin N° 2526-07, con la mocién de los senadores de la Alianza por Chile sefiores Chadwick, Diez, Larrain y Romero, y
Boletin N°2534-07, con la mocion de los senadores de la Concertacion por la Democracia, sefiores Bitar, Hamilton, Silva y Viera-
Gallo.

® Articulo 45 inciso 1°, en armonia con la cuadragésimasegunda disposicion transitoria.



ende, una nueva base institucional’, cuyo alcance se halla bien precisado, porque se trata de la
defensa del principio de supremacia del Cdodigo Politico, asumiendo que para hacerlo hay que
someterse, de buena fe, al espiritu mas que a la letra de sus valores, principios y preceptos.

Agrego el traslado de la dependencia de Carabineros de Chile y de la Policia de
Investigaciones desde el Ministerio de Defensa Nacional al nuevo Ministerio de Seguridad
Publica®, corroborando asi la esencia de su mision, la cual es diferente de la que incumbe servir
a las Fuerzas Armadas.

No puede ser omitido un comentario sobre la transformacion del Consejo de Seguridad
Nacional en un o6rgano integrado por cinco autoridades civiles y cuatro uniformadas; encargado
solo de asesorar al Primer Mandatario’, cuando éste lo solicite, en las materias vinculadas a
dicha seguridad; susceptible de ser convocado unicamente por el Primer Mandatario;
incompetente para adoptar acuerdos, y cuyas actas seran publicas, a menos que la mayoria de
sus miembros resuelva, en cada caso, lo contrario.

Por ultimo, realzo la remision a la ley organica constitucional respectiva'® de cuanto se
refiere al sistema electoral de los parlamentarios, aunque sin proclamar todavia el principio que
caracterizard aquel régimen, es decir, si serd la representacion proporcional corregida o algin
método mayoritario que, espero, deje de ser el binominal, hoy en vigencia''.

III. CULMINACION DE UN PROCESO

Me referiré al tema analizando la tesis que ya mencioné y que ahora repito: “jFinalmente,
la Constitucion fue reformada!”

Uso, por de pronto, el adverbio “Finalmente” para dejar de manifiesto las observaciones
siguientes:

1. La resistencia al cambio de la Carta Fundamental comenz6 en septiembre de 1980, tan
pronto conocimos su texto por la publicacion respectiva en el Diario Oficial. Fueron
necesarios 25 afios, por consiguiente, para lograr modificarlo;

2. El sistema electoral binominal obligd a compromisos politicos de la Concertacion y de la
Alianza opositora que fracasaron en el Senado al menos en tres oportunidades anteriores;
3. No es una reforma optima o perfecta, pero ;habra algin cambio que retna tan dificiles

caracteristicas? Las Constituciones, como el Derecho en general, cambian y tienen que
hacerlo para servir sus objetivos, pero las modificaciones que me ocupan pueden ser
singularizadas por fendmenos politicos notables, de los cuales destaco la aproximacion de
posiciones antagonicas, el hallazgo de alternativas y la renuncia a planteamientos
extremos. En resumen, percibo en tal progreso un incremento del nivel de conciencia
civica de los integrantes del Poder Constituyente y de los actores politicos en general; y

4, Lo positivo y valioso, finalmente, es que se reconocié que la reforma era imperativa; que

7 Articulo 6 inciso 1°.

¥ Sin embargo, la disposicion transitoria cuadragesimasexta aclara que “las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica seguiran
siendo dependientes del Ministerio encargado de la Defensa Nacional hasta que se dicte la nueva ley que cree el Ministerio encargado de
la Seguridad Publica”.

? Imperativo es advertir, no obstante, la excepcién prevista en el articulo 109 inciso 3° del texto refundido, dado que alli se
confia al Consejo la facultad de calificar la procedencia de autorizar o no al Banco Central para obtener, otorgar o financiar créditos
al Estado y entidades publicas o privadas en caso de guerra exterior o de peligro de ella. La historia fidedigna de la reforma no
aclara si dicha excepcion fue deliberadamente establecida o no fue mas que una omisioén u olvido.

' No se olvide que el inciso 2° de la decimotercera disposicion transitoria contempla una nueva especie de ley, cuya
denominacion es la ya sefialada, pero que difiere de las demas leyes organicas constitucionales por el quérum que es menester reunir
para modificarla, esto es, el voto conforme de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio.

" Articulo 45 inciso 1°.



pueden pactarse otros cambios; y que el régimen es perfectible dentro de la estabilidad
que ha demostrado.

IV. UNA REFORMA SUSTANCIAL

Ya realcé que la reforma de 2005 es la mas importante de las diecisiete hechas a la

Constitucion. Dije, sin embargo, que la Carta Politica ha sido sélo reformada y no sustituida, lo
cual significa:

N —

La eliminacion de los enclaves autoritarios, ya comentados;
Que la supresion de esos enclaves cambié profundamente, pero no alcanzé a reemplazar
el régimen politico contemplado en la Constitucion de 1980. Cierto es que ninguna de las
dieciséis reformas anteriores habia llegado al punto en que lo hizo la reforma en anélisis,
pero son numerosas las disposiciones del Texto de 1980 que prosiguen en vigor. Lo
importante es, sin embargo, que ahora Chile tiene una Carta Fundamental coincidente con
su tradicion republicana cercana al bicentenario;

Resulta importante coincidir, sin embargo, en que la reforma fue el resultado de multiples

y sucesivos compromisos entre fuerzas politicas, ninguna de las cuales podia, por si sola,

lograr los cambios mencionados. He aqui, nitidamente manifestada, la importancia del

régimen electoral binominal. Eso explica por qué no fueron aprobadas todas las reformas
demandadas por la Concertacion. Entre esas modificaciones pendientes se hallan las que
enuncio a continuacion:

A. El reemplazo del sistema electoral binominal, aunque ahora sera mas facil aprobar esa
modificacion porque el tema quedd entregado a la regulacién de la ley organica
respectiva y no fijado en la Carta Politica'*;

B. El reconocimiento de un estatuto especial para las etnias; y

C. La aprobacion del Tratado de Roma, que crea la Corte Penal Internacional, aunque ya
la Comision respectiva y la Sala del Senado, que eran los obstaculos mayores,
despacharon el proyecto en general y en primer tramite'’.

Espero que durante 2006 se introduzcan nuevas reformas, incluyendo las tres mencionadas.

Personalmente, me preocupa profundizar la participacion politica, mediante la introduccion de

las instituciones de la democracia semidirecta. Asimismo, abogo por la implantacion de una

regionalizacién integral y efectiva'*; creo indispensable, por tiltimo, integrar mas y mejor el

Derecho Constitucional con el Derecho Internacional Publico y, dentro de este, con los

tratados sobre derechos y garantias fundamentales; y

El Bloque Constitucional espera ser también adecuado a los cambios de la Carta

Fundamental. Esta labor es improba, porque abarca siete leyes organicas constitucionales,

al menos, y lo que no deja de ser preocupante, parece retardada en su estudio y

aprobacion.

V. PROCESO ACUMULATIVO

Por ultimo, mi tesis sostiene que la Constitucion ha sido sélo reformada, quiero decir, que

12 Articulo 49 inciso 1° y articulo 110 inciso 2° del texto refundido, ambos en armonia con lo preceptuado en la

decimotercera disposicion transitoria.

" La sustitucion del antiguo articulo 50 1 y la introduccion de las disposicion transitoria decimoquinta, en su inciso 1°, son

insuficientes para resolver las dificultades suscitadas por la sentencia del Tribunal Constitucional en el rubro, fechada el 8 de abril
de 2002 (Rol N° 346).

pp. 167.

14 Véase Jorge Tapia Valdés: “Descentralizacion, Regionalizacién y Neosubsidiariedad”, en Reforma Constitucional, cit.,



no se trata de una Carta Fundamental nueva, reemplazante de la implantada en 1980, con sus
dieciséis enmiendas anteriores incluidas. El tema es interesante y excede al bizantinismo
académico. Lo digo por varias razones, entre ellas las siguientes:

Primeramente, pues algunos se apoyan en que hoy rige el texto refundido para sostener
que se trata de una Constitucion nueva, la de 2005 o del Bicentenario. Agregan que el alto
prestigio del Presidente Lagos justifica que éste y sus ministros aparezcan como firmantes de la
Constitucion en vigor. No otorgan, en fin, importancia a que aquel texto se haya apartado de la
tradicion constitucional chilena, al ser promulgado sin invocar a Dios Todopoderoso.

Sobre el punto, creo que dejara de ser llamada Carta Fundamental de 1980, como sucedid
con el Codigo Politico de 1833, solo reformado en 1925 y que, pronto, fue conocido como
Constitucion de este afio. Esta conclusion no impide subrayar que, en numerosos topicos
sustantivos, concentrados en los Capitulos [ y III, que son los mas relevantes del
constitucionalismo contempordneo, el Cddigo Politico de 1980 y sus modificaciones se
mantiene inalterado, rasgo que en si mismo justifica deducir diversas consecuencias, omitidas
aqui.

No faltan, sin embargo, quienes sostienen que, aun después de las reformas, la
Constitucion sigue siendo ilegitima en su origen y contenido. Por consiguiente, demandan la
convocatoria de una Asamblea Constituyente para que estudie, debata y apruebe un nuevo Texto
Fundamental, que sea ratificado en plebiscito o referendo.

Yo no comparto dicha tesis. Mis razones no se fundan solo en que resultan ser contrarias
al planteamiento que he explicitado, sino que miran a cuestiones mas generales y de fondo sobre
el constitucionalismo latinoamericano y, en cierta medida, también chileno. Por ejemplo, invito
a pensar en las proposiciones que resumo a continuacion:

1. Ya es tiempo que entendamos que el constitucionalismo es un proceso politico y cultural
mas que juridico, de modo que los problemas no se resuelven solo ni principalmente
modificando la letra de las Constituciones y su legislacion complementaria;

2. Ya es tiempo, igualmente, que entendamos que el constitucionalismo es acumulativo y
progresivo, porque lo que Chile es hoy se debe, en medida importante, a la experiencia
historica de éxitos y fracasos que hemos experimentado en casi 200 afos de vida
republicana, cuyo reflejo hallamos en los textos constitucionales;

3. Ya es tiempo en tercer lugar, que entendamos que el cambio o la reforma siguen abiertos y
que se haran realidad en la formula clave y esencial de la democracia, esto es, el
compromiso de las fuerzas politicas que creen y practican ese estilo, método y objetivo de
convivencia pacifica, con pluralismo y tolerancia, haciendo imperar la igualdad de
oportunidades y la justicia para todos;

4, Ya es tiempo, que entendamos que una Constitucion que, a pesar de los reparos que ain
suscita, ha sido vivida —y con éxito— durante 25 afios, no puede ser eliminada y sustituida
por otra que, nadie sabe con certeza, cuales serian sus caracteristicas matrices ni la
secuela de implantarla, seguramente con base en prefiguraciones ideologicas de
inquietante memoria; y

5. Ya es tiempo, por ultimo, que reconozcamos a la jurisprudencia los ambitos que le
permitan adaptar los textos a las demandas del tiempo; mutarlos con lealtad al espiritu de
modernizacién que fluye de ellos; hacer, en definitiva, que evolucionen, evitando el
reformismo constante que, en lugar de solucionar los dilemas, sume a los paises en el
caudillismo, el populismo y la inestabilidad de las instituciones.

VL. VISION SUSTANTIVA

La reforma se halla concentrada en la organizacion y funcionamiento de las instituciones
estatales. Consiguientemente, sélo de modo excepcional aparecen modificaciones relativas a la
nacionalidad, a la ciudadania y al ejercicio y proteccion de los derechos fundamentales,
incluyendo las garantias correspondientes. Ilustro este ultimo topico con un ejemplo, esto es,



que el tribunal debe hallarse establecido por la ley con anterioridad a la perpetracién del hecho
que juzga.

Entre tantos cambios, algunos son, en principio al menos, medulares o sustanciales. Es el
caso, por ejemplo, de los siguientes:

1. Los estados de excepcion, para aumentar la intervencion del Congreso Nacional en la
implantacion del estado de asamblea y del estado de sitio; proteger mejor los derechos
esenciales por la Magistratura a través de los recursos de amparo y proteccion, aseverando
que las medidas particulares que afecten derechos constitucionales seran siempre
impugnables ante las autoridades judiciales, y que la ley organica respectiva contemplara lo
estrictamente necesario para el restablecimiento de la normalidad constitucional, principio y
objetivo basico de los estados aludidos en la democracia efectiva;

2. La fiscalizacion parlamentaria de los actos del Gobierno, mediante la citacion a los
Ministros de Estado, hasta tres veces en un afio calendario; y la constitucionalizacion de
las comisiones investigadoras, a peticion de dos quintos, a lo menos, de los diputados en
ejerciciols;

3. La mayor injerencia del Congreso en nexo con la reserva, la denuncia y el retiro de la reserva
de los tratados internacionales'®; y
4, El nuevo estatuto del Tribunal Constitucional, en su organizacion, designacion de

Ministros y competencia, tema al que, por su importancia, han sido dedicadas ya varias
v 17 ~ .y . . . .y,
monografias ' y del que afiadiré algunos comentarios al finalizar esta exposicion.

VII. CORRECCIONES,
PERFECCIONAMIENTOS Y ACLARACIONES

En lo demas, las reformas son circunscritas o especificas. Cabe sostener esa caracteristica,
por ejemplo, a proposito de las innovaciones siguientes, de las cuales fluyen rectificaciones,
mejoras y solucion de dudas en ligamen con el texto precedente:

1. La insercidn, en el articulo 1, de dos valores sefieros: primero, que todos los 6rganos del
Estado quedan obligados, cada cual en su competencia, a promover la regionalizacién del
pais, aunque tal valor es aplicable nada mas que a la actividad administrativa'®; y
segundo, que idéntico deber recae en tales 6rganos en punto a fortalecer el desarrollo
equitativo y solidario entre las regiones, provincias y comunas del territorio nacional;

2. La probidad y la publicidad como nuevas Bases de la Institucionalidad. Aunque sea una
proclamacion de intenciones u objetivos, los dos aludidos son nobles y, al ser insertados
entre tales Bases, se erigen en designio que compele al legislador, a todos los érganos
publicos y a la ciudadania para llevarlos a efecto'’;

3. La fusion, en una sola, de las fuentes de la nacionalidad previstas en el articulo 10 N*2 y

'3 Consultese Eduardo Cordero Quinzacara: “La Facultad Fiscalizadora de la Camara de Diputados”, en Francisco Zuiiiga
Urbina (coordinador): Reforma Constitucional, cit., p. 507 ss.

'® Revisese Marisol Pefia Torres: “Aspectos Fundamentales de la Reforma Constitucional 2005 en Materia de Tratados
Internacionales”, en Reforma Constitucional, cit., p. 527 ss.

17 Véanse los articulos de Juan Colombo Campbell, Humberto Nogueira Alcal4, Lautaro Rios Alvarez y Gaston Gomez
Bernales en Reforma Constitucional, cit., p. 551 ss.

'8 Manuel Nufiez Poblete: “Estado Unitario: Unidad del Estado y Unidad de Constitucién. La Forma de Estado Chileno Bajo la
Constitucion de 19807, en Reforma Constitucional, cit., p. 149 ss.

! Revisese el informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, reproducido en el
Diario de Sesiones (18 de octubre de 2005) p. 4595 ss. y 4610 ss.



10.

11.

12.

13.

3, ampliando su alcance, a la vez que eliminando la vigencia de avecindamiento por mas
de un afio en Chile para que los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio
extranjero, obtengan nuestra nacionalidad,;

La derogacion de la difamacion y la entrega a la ley de cuanto se refiera al respeto y la
proteccion tanto de la vida privada como de la honra de la persona y su familia. La
libertad de expresion queda asi vigorizada®™;

El restablecimiento del control de la ética profesional por los Colegios respectivos, revisable
por las Cortes de Apelaciones correspondientes, pero sin dejar al margen de tal control a los
no asociados;

Una reforma al recurso de proteccion, en cuanto se reemplaza, en el articulo 20 inciso 2°,
la conjuncion copulativa “y” por la disyuntiva “0”, en la tutela del medio ambiente,
facilitara deducirlo y que sea acogido;

Queda salvada también la anomalia derivada del articulo 29 antiguo, pues ahora, si la
vacancia del cargo de Presidente de la Republica se produce faltando dos o més afios para
la préxima eleccion presidencial, el Vicepresidente ha de convocar a la ciudadania para el
sexagésimo dia después de la convocatoria. El Jefe de Estado asi elegido durara en el
cargo hasta completar el periodo que restaba al reemplazado;

La reduccion del periodo presidencial a cuatro afios, sin reeleccion para el periodo
siguiente. Se retorna, por consiguiente, a la simultaneidad de los comicios presidenciales
y de los parlamentarios, a la vez que aumenta la participacién ciudadana a raiz de la
rebaja de la duracion del mandato del Primer Mandatario®';

La posibilidad que los parlamentarios renuncien a sus cargos cuando los afecte una
enfermedad grave que les impida desempefiarlos y asi lo califique el Tribunal
Constitucional;

Es una correccidn, indudablemente, la eliminacion de la frase, desdorosa para el respeto
que merece la Camara de Diputados, que presumia el cumplimiento de la obligacion del
Gobierno de contestar los oficios relativos a la fiscalizacion politica por el solo hecho de
entregar la respuesta;

La introduccion de las comisiones mixtas para que el Senado y la Camara de Diputados
resuelvan sus diferencias en relacion con los proyectos de reforma constitucional;

La supresiéon de la legislatura extraordinaria, hallindose ahora prevista una sola
legislatura, no susceptible ya de ser llamada ordinaria, lo cual eleva la potestad
colegisladora de las Cémaras parlamentarias. No se olvide, con todo, que el Primer
Mandatario quedd facultado para pedir, indicando los motivos, que se cite a sesion a
cualquiera de las dos ramas del Congreso Nacional, debiendo, en tal caso, reunirse a la
brevedad posible; y

Se aclara, finalmente, que en lo no previsto en el capitulo dedicado a la reforma de la
Constitucion, seran aplicables a la tramitacion de los proyectos respectivos las normas sobre
formacion de la ley, aunque respetando siempre los quérum especiales exigidos al efecto.

VIII. EL CAMBIO MAS IMPORTANTE

En esa perspectiva se comprende la trascendencia de los numerosos cambios al Tribunal

Constitucional, al punto que fueron sustituidos los tres articulos del Capitulo VII e introducidas
otras tantas disposiciones transitorias. Esa Magistratura es ahora el Supremo Defensor de la
Constitucion, aunque no se llegd a un régimen de control de supremacia integramente
concentrado. Seguira, por ende, rigiendo el principio de control ex post difuso, previsto en el

2 Constltese la Ley N°20.048, publicada en el Diario Oficial el 31 de agosto de 2005, que derogé el delito de desacato,

tipificado en el Codigo Penal y en el Codigo de Justicia Militar.

2! La disposicion transitoria cuadragesimaprimera preceptiva que “El mandato del Presidente de la Republica en ejercicio

sera de seis afios, no pudiendo ser reelegido para el periodo siguiente”.



articulo 6°, si bien los jueces podran optar por plantear la cuestion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de un precepto legal®.

Como he dicho, el Capitulo VII y sus articulos 92, 93 y 94 experimentaron enmiendas
significativas. En sintesis:

1. El Tribunal eleva de siete a diez sus Ministros y se reemplaza el método aplicable a su
designacion: tres lo seran por el Presidente de la Republica; dos por el Senado; otros dos
por el mismo Senado pero a proposicion de la Camara de Diputados; y tres por la Corte
Suprema, pero excluyéndose a quienes sean Ministros de esta Magistratura. Participaran,
por ende, los tres Poderes clasicos en estos nombramientos. Sin embargo, lo esencial es
que se cumpla el deber de ingratitud como lo llamé Louis Joseph Favoreu™, es decir,
que los designados sean magistrados real y enteramente independientes, sobre todo, de
frente a los 6rganos estatales que los nombraron;

2. La competencia del Tribunal queda notablemente ampliada. No conozco, en realidad, una

Magistratura de esta especie dotada de mayores atribuciones.
Singular trascendencia adquiere el traspaso de la declaracion de inaplicabilidad de la
Corte Suprema al Tribunal, el pronunciamiento, con efectos generales, de la
inconstitucionalidad de los preceptos legales; y el control de supremacia de los autos
acordados. La Corte Suprema va asi configurdndose como tribunal de casaciéon genuino,
sin perjuicio de retener su competencia para decidir las acciones de proteccidén y amparo
constitucional; y

3. Definitiva y sinopticamente dicho, para terminar, el Tribunal queda como el defensor
maximo de la Constitucion y de su legislacion complementaria. Lo hard con Ministros de
dedicacion exclusiva y sometidos a un cimulo de prohibiciones que garantizan su
independencia e imparcialidad.

EPILOGO

Creo que el porvenir institucional de Chile es despejado en lo politico, social y
economico, interno e internacional.

Sobre la base solida que hoy tenemos, es posible continuar progresando en realizar una
democracia constitucional mas efectiva para el beneficio de todos los habitantes de nuestro
suelo.

Tal vez el significado mas profundo de la reforma que he comentado radique en un
mérito, cual es que los actores politicos han demostrado la madurez suficiente para mantener lo
valioso de la Constitucion de 1980, depurandola de errores y excesos, a la vez que
enriqueciendo nuestra tradicion institucional, al adecuarla a las exigencias de la comunidad
nacional®,
jGracias por venir y escucharme!

22 Cf. Juan Colombo Campbell: “Tribunal Constitucional, Integracion, Competencia y Sentencia”, Reforma Constitucional
cit., p. 569 ss.

2 “Los Tribunales Constitucionales”, en Domingo Garcia Belaunde y Francisco Fernandez Segado (coordinadores): La
Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica (Madrid, Ed. Dykinson, 1997) p. 108.

* Revisese del autor “Panorama General de la Reforma”, Reforma Constitucional cit., p. 19 ss.



DERECHO PENAL

PRINCIPIO EDUCATIVO Y (RE)SOCIALIZACION
en el Derecho penal juvenil*

. *%
Jaime Couso Salas

En el Derecho penal de adolescentes o de menores se suele partir de la base de que los

fines preventivo-especiales juegan en ¢l un papel central, convirtiéndose en lo que lo distingue
del Derecho penal aplicado a los adultos. La prevencion especial, a su vez, es entendida en
términos de la (re)socializacion' del adolescente, si bien también se la suele asimilar a un
objetivo “socioeducativo™, es decir, de educaciéon para la vida en sociedad.

Ahora bien, como aclaracion inicial para este trabajo, cuando en este contexto se habla de
“educacion” es claro que con esa expresion no se puede hacer referencia a lo que la pedagogia y
las ciencias de la educacién entienden por tal. Pues la educacion del Derecho penal de
adolescentes, como advierte Albrecht (1993: 69) a partir de la experiencia alemana, es entendida
primordialmente como un efecto de la pena, ya en el sentido de una intimidacion individual (a
través del “efecto educativo de la retribucion™), ya en el sentido de una “resocializacion”. A
diferencia de esta educacidén “a través de pena”, que requiere de —y cuenta con— el contexto
coactivo de la justicia penal, la educacion de la que se habla en la pedagogia y en las ciencias de
la educacién aspira al desarrollo de la personalidad, contando con su autonomia y participacion,
y considerando plenamente su subjetividad. Para ello —agrega Albrecht— también es necesario
contar con posibilidades de socializacion adecuadas, es decir, circunstancias vitales que
permitan un desarrollo de la personalidad, pero la disposicion y distribucion de tales
posibilidades de desarrollo —concluye— es una tarea de politica social estatal, no la tarea del
derecho penal y la justicia. La “educacién” del Derecho penal de adolescentes, en cambio, cuyo
unico objetivo sostenible desde el punto de vista constitucional es la “direccion parcial del
comportamiento, en el sentido de la exigencia de un comportamiento legal. Desde la perspectiva
cientifico-social esto ultimo no es “educacion” (socializacion) sino exclusivamente control
social” (Albrecht, 1990: 108-109).

Por ello, si en el contexto del Derecho penal de adolescentes se seguird hablando de fines
educativos o socioeducativos, habrd que entenderlos en el sentido de la “prevencion especial”
positiva (“resocializacién’).

Hecha esa aclaracion, la siguiente pregunta guia esta ponencia: ;/Queda aun un papel para
la educacion y la (re)socializacion en el Derecho penal juvenil tras la crisis de la prevencion
especial y el giro hacia un garantismo proporcionalista?

La pregunta asume tres supuestos:

'* Este trabajo corresponde a una version ampliada de la conferencia ofrecida por el autor el 30 de marzo de 2006 en
Oaxaca, México, en el “Foro Justicia en Materia de Menores Infractores”, organizado por el Consejo de Tutela del Estado de
Oaxaca y auspiciado por la Unién Europea y el Instituto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe), de México.

** Licenciado en Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, Doctor en Derecho de la Universidad de Sevilla y
Profesor-Investigador del Centro de Investigaciones Juridicas de la Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales.

En este trabajo no me referiré a lo impropio de la expresion “resocializacion”, que asume una serie de supuestos muy
discutibles acerca de la situacién del adolescente infractor y su relacion con el sistema social. Tampoco ahondaré —aunque si haré
una referencia a la cuestion— en lo impropio del uso de la expresion “educacion” en el marco del Derecho penal de adolescentes,
donde tiene una significacion que la aleja radicalmente de su significado cientifico-social (Albrecht, 1993: 72-73). Para mas detalles
sobre esta incompatibilidad entre la educacion propia de la pedagogia y el Derecho penal de adolescentes, véase Couso (1998).

2La Ley N° 20.084, que establece un sistema de responsabilidad penal de los adolescentes, al hablar de los fines de las
sanciones, explicitamente se refiere su caracter “socioeducativo” (Art. 20).



1. Durante buena parte del siglo XX los sistemas de justicia juvenil inspirados en el
Tribunal de Menores de Chicago se orientaron, a lo menos en el plano del discurso y la
ideologia explicita, a la educacion y (re)socializacion de los menores infractores mas que
a su justo castigo (Platt, 1982; Garcia Méndez, 1992).

2. La justicia de menores fracasé en su afan educativo y (re)socializador. Ello fue evidente
respecto de uno de sus instrumentos mas caracteristicos: los centros de internamiento
correccional o de rehabilitacion, como incluso los fundadores del movimiento por los
tribunales de menores lo reconocieron (Platt, 1982), diagnostico que en lo fundamental
subsiste hasta hoy (Feld, 1999: 272-273; Albrecht, 1993). La medida de educativa y de
(re)socializacion se mostrd, entonces, como una pena y no una accion de bienestar, que
por lo demas se imponia sin respetar las garantias constitucionales de los menores de
edad (Cantarero Bandrés, 1989; Platt, 1982; Albrecht, 1993).

3. Desde el fracaso de ese primer modelo, se ha asistido, a lo menos en Estados Unidos,
pero también en algunos paises de Europa y varios de América Latina, a un giro hacia una
justicia juvenil mas respetuosa de aquellas garantias, pero también mas explicitamente
orientada a un castigo justo, proporcional a la gravedad del delito, si bien considerando la
menor culpabilidad que puede atribuirse a los menores de edad (Feld, 1999: 253-260;
Giménez-Salinas, 1992: 21 ss.; Beloff, 1999).

(Qué espacio queda para los viejos objetivos educativos y de (re)socializacion en este
nuevo derecho penal juvenil garantista y proporcionalista?

Para responder a esta pregunta hay que complejizar algo el diagndstico, complementado
los supuestos que acabo de resefiar con una serie de hipotesis que, si bien no es posible
fundamentar en este lugar, si cuentan con cierta plausibilidad:

1? La estrategia intervencionista no represent6 el tinico camino seguido por los tribunales de
menores para procurar la (re)socializacion de éstos. Una estrategia alternativa fue la
diversion, esto es, la despenalizacion, evitando que los menores entraran al circuito judicial
(donde entran en contacto con un conjunto de practicas desocializadoras y estigmatizantes,
como la detenciodn policial, los interrogatorios, las audiencias, los centros de diagnéstico y
las correccionales), y manteniéndolos, en cambio, en sus familias y escuelas, y
derivandolos, en ciertos casos, a servicios sociales que les presten asistencia en sus familias
y comunidades (Zimring, 2002)’. Y si bien en sus inicios, el uso de ambas estrategias, mas
que competitivo parece haber sido complementario, escogiéndose una u otra para diversos
tipos de sujeto, de acuerdo con criterios de clase (Feld, 1999: 73), el caso es que en el largo
plazo se aprecia, junto con la versidon predominante de un tribunal intervencionista, una
variante despenalizadora, que parece haber tenido mas convicciones en relacion con lo que
no hay que hacer con los menores (mantenerlos en la justicia y sus instituciones) que con lo
que hay que hacer con ellos. Este uso despenalizador de la justicia de menores no implica
necesariamente una renuncia a la idea de la (re)socializacion, sino mas bien una apuesta a
que esta se logre fuera de la justicia, en la familia, la comunidad y los servicios sociales
regulares; el objetivo (re)socializador de la justicia juvenil no se lograria fundamentalmente
por medio de lo que la justicia de menores hace, sino al contrario, gracias a lo que deja de
hacer, o mas exactamente, merced a que este sistema de justicia cuenta con instituciones
(procesales) que permiten sacar del circuito judicial a un buen nimero de casos, o evitar
que entren a ella, permaneciendo en un espacio mas adecuado para socializarse. Desde esta
perspectiva, entonces, no es que postule que “nada funciona™, sino mas precisamente, que

* Albrecht niega que en Alemania haya existido un efecto despenalizador derivado del movimiento por los tribunales de
menores (1993: 77).

*Como lo anunciara polémicamente Martinson en 1974, al evaluar criticamente un amplio espectro de programas de
rehabilitacion, en el marco de un estudio destinado a indagar “What works?” en esa materia. Su conclusion (“nothing works”),
reproducida como slogan a partir de entonces, se convirtio en un simbolo de la crisis de las ideas (re)socializadoras que comienza a
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no habiendo evidencias de que algo funcione mejor que la familia, la comunidad, la escuela
y los servicios sociales normales (y respecto de los centros de internacion incluso habiendo
evidencias de su efecto contraproducente), el principal objetivo de unas leyes y unos
tribunales especiales para menores infractores es evitar que éstos salgan de esos espacios
sociales, o favorecer su mas pronto regreso a los mismos. Esa actitud politico-criminal
encuentra hoy en dia una justificacion criminoldgica: buena parte de la criminalidad de
adolescentes (toda la de bagatela y de “conflicto”) es episddica y remite espontaneamente
sin intervencion institucional alguna, por lo que esos adolescentes no necesitan una accion
educativa o socializadora especial (Albrecht, 1993: 68, 78).

Las medidas socioeducativas ambulatorias, como la libertad vigilada o “asistida”, que
fueron también un instrumento muy importante para el movimiento por los tribunales de
menores, ocupan un lugar intermedio entre la estrategia despenalizadora y la
intervencionista, y son valoradas (y juzgadas) a partir de ambos puntos de vista: a veces,
como una forma de buscar activamente la (re)socializacion por medio de la intervencion del
sistema de justicia juvenil; otras veces, como la tnica forma practicable de sacar al menor
de la justicia y sus instituciones, especialmente la internacion (cautelar o como medida de
rehabilitacion). La decision de si aquellas medidas son lo uno o lo otro depende de una serie
de variables; por ejemplo, de si acaso los asuntos derivados a esos programas les son
“arrebatados” a los centros de internacion o mas bien a la familia, la escuela y los servicios
sociales normales (“ampliando —en tal caso— las redes del control”)’, y también, de si el
cumplimiento de la medida viene reforzado por el contexto coactivo de una orden judicial,
la amenaza de una sancion por incumplimiento, etc., 0 si no se apoya en esos elementos
sino unicamente en una relacion de ayuda construida fuera del contexto judicial, una vez
que la justicia ya renuncié a la persecucion y se desentiende del cumplimiento de esa
medida.

Considerando especificamente el caso de los nifios y adolescentes que cometen un delito
mas o menos leve, en forma ocasional, y que no han tenido contacto con la justicia, el
empleo de medidas o sanciones educativas ambulatorias (como la libertad asistida),
impuestas en un contexto institucional, como consecuencia o con ocasion de la infracciéon
penal, tiene un significado intervencionista, que solo puede explicarse por una cierta
profesion de fe en la capacidad (re)socializadora de la justicia de menores y sus
instituciones, que no es propia de la variante despenalizadora.

En cambio, considerando los casos de adolescentes que han cometido ya varios delitos o
que cometen uno, pero de mayor gravedad, el empleo de medidas socioeducativas
ambulatorias (aun si se efectiia en un contexto institucional como lo es la justicia) podria
ser visto como una forma de relativa despenalizacion, pues de no imponerse esas medidas
el adolescente podria ser encarcelado.

El empleo de estas sanciones ambulatorias, en los casos en que tiene signo
despenalizador, puede considerarse, ademads, con efectos educativos o (re)socializadores,
en dos sentidos y con dos alcances muy diversos: primero, negativamente, en la medida
que, al evitar el encarcelamiento del joven, elude los efectos desocializadores y
estigmatizantes asociados a ella; y, segundo, positivamente, pero en una medida que es
objeto de un vivo debate, porque podria contribuir a la socializacidén de adolescentes que
cometen delitos bajo condiciones individuales, familiares y sociales que operan como
factores de riesgo y predictores de reincidencia (Vasquez Gonzalez, 2003). A este
respecto, el diagnostico de fracaso de la (re)socializacion que afecta a los centros de
internacion no puede extenderse sin mas a estas otras medidas, las ambulatorias.

La capacidad de las medidas o sanciones ambulatorias de contribuir negativamente a la

acusarse ya por esos afios (Feld, 1999).

> Como lo postulara Cohen, en el Reino Unido, respecto de las sanciones de base comunitaria, que, lejos de reemplazar a la

carcel por estas sanciones mas benignas y orientadas a la reinsercion, reclutaban su clientela de un segmento de criminalidad mas
bien insignificante, que antes no eran objeto de control alguno (Cohen, 1985).



socializacion del adolescente, evitando su encarcelamiento, no se encuentra asegurada
ni puede contarse con ella como una cuestion de principio, sino que depende de una
cuestion empirica, que da cuenta de su base utilitaria. El argumento utilitario reza:
“Estamos dispuestos, como sociedad, a renunciar al castigo puro y duro, a cambio de
que el adolescente sea sometido a una medida (re)socializadora que reduzca su
peligrosidad delictual, garantizando un comportamiento futuro sin delitos”; y el
presupuesto empirico consiste en que realmente las medidas o sanciones ambulatorias
ofrezcan una cierta eficacia preventivo-especial, y estén en condiciones de
demostrarlas. En todo caso, si la comparacién se efectia con los resultados
(normalmente negativos) de las sanciones de encierro, entonces la vara no esta
demasiado alta: incluso un nulo aporte preventivo-especial (ni aumenta ni disminuye la
peligrosidad delictual) podria ser argumentado a favor de las sanciones ambulatorias, si
el encarcelamiento asegura un “plus criminégeno” (es decir, una mayor peligrosidad
delictual como efecto neto de su empleo); pero esta comparacion rara vez se hara de esa
manera, pues siempre el encarcelamiento tendra a su favor su mayor impacto
preventivo-general (incluso simbdlico), de modo que las sanciones ambulatorias, para
ganarse un espacio y conservarlo, se encuentran en la necesidad de demostrar un aporte
preventivo-especial, en términos absolutos, es decir, una cierta capacidad de disminuir
la reincidencia. Una condicion para ello (entre muchas otras) es la capacidad para hacer
calzar en forma precisa sujetos con programas, lo que exige procedimientos
profesionales de diagnoéstico y seleccion de medidas; la falta de esta capacidad explica
en parte el relativo fracaso preventivo-especial de las sanciones penales de adolescentes
(Feld, 1999: 281).

7*  Con todo, el principio educativo y (re)socializador también tiene una cierta capacidad de
limitar las penas privativas de libertad, a través de una regulacion especial de la ejecucion
penitenciaria para adolescentes, que suele ser mas benigna que para los adultos, en dos
sentidos: primero, porque plantea mayores exigencias de infraestructura, equipamiento,
oferta programatica y calificacion del personal en los centros de privacion de libertad de
adolescentes, exigencias que en algunas jurisdicciones tienen base en un derecho
constitucional, especial de los menores de edad, a condiciones que permitan su
(re)socializacion y, por tanto, que satisfagan un estdndar mas alto que los centros de
adultos (Feld, 1999: 275)%; segundo, porque les permite acceder a beneficios
penitenciarios, como salidas semanales o diarias, y poner término anticipado a la pena
privativa de libertad (suspension o remision del resto de pena) o sustituirla por otra menos
severa, todo ello con menores exigencias y en plazos absoluta y relativamente mas bajos
(o sin exigir un plazo de ejecucion previo) que los que rigen para los adultos. Un
fundamento normativo cualificado para ello se encuentra en el Art. 37.1 de la Convencion
de Derechos del Nifio, que establece el principio segin el cual la privacién de libertad
(cautelar o como sancion) debe emplearse tan s6lo como un “altimo recurso y por el
tiempo mas breve que proceda”.

8" Por lo que respecta a la capacidad de las medidas o sanciones ambulatorias de contribuir
positivamente a la socializacion de los adolescentes, si bien en alguna medida se da, no hay

®Sobre la base de ese derecho, en Estados Unidos se han presentado demandas judiciales en contra de centros de
internacién de menores, por denegar el “derecho al tratamiento”, como un aspecto de la garantia del debido proceso (14* enmienda),
o por violar la prohibicion (8" enmienda) de penas crueles e inusuales. Pero los menores tienen reconocido, en la jurisdiccion federal
de Estados Unidos, un “interés, basado en el debido proceso, en ser libres de restricciones fisicas innecesarias, que les da derecho a
un escrutinio mas minucioso de las condiciones de encierro que el que se concede a los condenados adultos” (en Feld, 1999: 275).
El fundamento mediato de ese estdndar mas alto a favor de los menores se encuentra en la doctrina de la Corte Suprema de Estados
Unidos, segun el cual, cuando el Estado encarcela a una persona con el propésito de tratarla o rehabilitarla, la garantia del debido
proceso exige que las condiciones de encierro guarden una relaciéon razonable con el propdsito para el cual fue confinada
(Youngberg v. Romeo, 457 U.S. 307 (1982), que recayd en un caso de un adulto con retraso mental). Esa doctrina fue desarrollada
por una corte federal, para el caso de un centro de internacién de menores (Alexander S. v. Boyd 876 F. Supp. 773 (1995), fallo
disponible en www.jurisprudenciainfancia.udp.cl), que explicitamente sefiala que el estandar para los menores es el debido proceso
(en relacion con el derecho al tratamiento) y no simplemente la prohibicion de penas crueles o inusuales (que se aplica a los
adultos).



ninguna base para afirmarla como un efecto general o siquiera mayoritario. La literatura
comparada da cuenta de un debate sobre cual es el saldo neto de las medidas
socioeducativas (sobre todo, ambulatorias) en el sentido de su eficacia preventivo-especial.
Definida esta en términos de disminucion de la reincidencia de los menores que participan
en tales programas, las evidencias mas confiables dan cuenta de modestos efectos positivos
(de entre un 6% y un 10%)°, que se dan sobre todo en “pequefios programas
experimentales, que ofrecen una respuesta intensiva e integral a la multiplicidad de
problemas —déficits educativos, disfuncion familiar, habilidades interpersonales, sociales y
vocacionales inadecuadas, y pobreza— que los menores delincuentes presentan ... con
servicios proporcionados por personal de salud mental u otro que no sea de la institucion de
justicia juvenil” (Feld, 1999: 280, haciendo referencia al estudio de Lipsey y Wilson). De
hecho, los unicos programas que pueden documentar cientificamente un efecto de
disminuciéon de la reincidencia, operan bajo condiciones que se corresponden mas con
servicios de salud mental y consejeria integral para el adolescente, su familia, escuela y
grupos de pares (Vasquez Gonzalez, 2003), que con las sanciones ambulatorias estandar
como la libertad vigilada o asistida.

9*  Por su parte, hablando de los centros de internacion o de régimen “residencial”, y no
obstante los reportes puntuales de programas experimentales que arrojarian resultados
positivos en términos de disminucién de la reincidencia’, el diagnostico de fracaso
preventivo-especial es concluyente: la inmensa mayoria de los centros de internacidén no
disminuyen la reincidencia, y estan asociados con tasas que bordean el 80%, asi como a
graves situaciones de hacinamiento, malos tratos y violencia (Albrecht, 1993, 51, 63ss.;
Feld, 1999: 272-273).

10*  Aparte de su relativo déficit de eficacia, las sanciones (re)socializadoras de la justicia
penal de adolescentes sufren también de un problema de déficit de legitimidad. Para Kant
y Hegel, la pena preventivo-especial, en general, que en cierta forma se dirige a modificar
la personalidad del individuo por medio de la fuerza, representaba una lesion de la
dignidad humana. La jurisprudencia constitucional alemana, recogiendo esta objecion,
niega que el Estado tenga la misién de “mejorar a los ciudadanos™'’. Es cierto que un
punto de vista tradicional admite que con los menores de edad si serian legitimos los
tratamientos no consentidos en el campo del derecho penal para los adultos'', pero
también es cierto que ese punto de visto es anterior al desarrollo de la doctrina de los
derechos del nifio, como un sujeto de derecho al que debe reconocerse la misma dignidad
y autonomia moral que los adultos. La réplica que acude al mandato del Estado de educar
a los menores es débil, pues intenta poner en el mismo lugar al concepto de educacion, en
el sentido de la pedagogia, y a la “educacion a través de pena” que impera en el Derecho
penal de adolescentes, siendo que ambas nociones, desde el punto de vista filoséfico,
estan en las antipodas (Albrecht, 1993: 72). Si se admite entonces que en la cuestion de la
pena preventivo-especial el problema constitucional que afecta a los menores de edad no

7 Segiin un comprehensivo metaanalisis de Lipsey y Wilson, publicado en 1998, sobre la base de 200 estudios sobre
intervenciones con infractores graves, segun el cual “el efecto promedio de las intervenciones fue positivo, estadisticamente
significativo y equivalente a una reduccién de reincidencia de aproximadamente 6%, por ejemplo, de 50% a 44%” (citado por Feld,
1999: 279-280).

% Redondo, citado por Cillero (2003: 18).

? Ello ocurrirfa en algunos tipos de programas, por ejemplo, los de habilidades interpersonales, y los programas familiares,
de training y de comportamiento. Este tipo de programas, segin el mismo estudio de Lipsey y Wilson, redujeron las tasas de
reincidencia para jovenes institucionalizados y no-institucionalizados en un 15 a un 20 por ciento, si bien muchos de esos efectos de
tratamiento se basaron en hallazgos obtenidos de un nimero muy pequefios de estudios (3 a 6 casos) (en Feld, 1999: 280)

1 Citada por Roxin (1994: par. 3, rn. 17 y 38).
' Es significativo el hecho de que el Tribunal Constitucional Federal aleman, a propésito de la pena preventivo-especial,

expresamente prohibe la educacion compulsiva “en la medida que afecte el nucleo intangible de la personalidad de un adulto” (en
Roxin, 1994, par. 3, rn. 17).
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tiene nada que ver con el derecho a la educacion sino con el derecho a la autonomia
moral, la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, la cuestion del consentimiento
del adolescente en el tratamiento (re)educador o (re)socializador se vuelve una exigencia
fundamental, tal como lo es para el condenado adulto (Roxin, 1994: par. 3, rn. 38).

Desde el punto de vista de la teoria de los fines de la pena, los déficit de eficacia y
legitimidad de la pena preventivo-especial se han traducido, en el campo del derecho
penal de adultos, en su subordinacion a los fines preventivo-generales. Esto significa que
la decision positiva de sancionar no puede fundamentarse en la expectativa de
(re)socializacion o rehabilitacion del delincuente, como tampoco puede apoyarse en ella
la decision de imponerle una sancion de mayor duracion. Es un punto de vista bastante
pacifico en el Derecho penal (Roxin, 1994: par. 3) que esas decisiones s6lo pueden
apoyarse en consideraciones de prevencion general —limitadas por la medida de la
culpabilidad individual del autor—, que ya vienen fundamentalmente expresadas en los
marcos penales y en las reglas que, basadas en la gravedad del injusto cometido en cada
caso, permiten al juez moverse dentro de ese marco o salir de él, en ciertas ocasiones.
Dicho de manera mas simple, la decision de sancionar en lugar de no hacerlo sélo puede
fundarse en que se trata de un delito de tal gravedad que la justicia no puede “dejarlo
pasar”. El proposito de contribuir a la (re)socializacién, en cambio, sirve para
fundamentar una reduccion de la pena o su no ejecucion (o, si se quiere, para preferir una
pena no privativa de libertad, cuando era posible imponer una que si lo sea), y con ese
efecto, limitador de la pena (no fundamentador de ella), el ideal (re)socializador se
convierte en un derecho del condenado, el derecho a la (re)socializacion, que en algunos
paises tiene base constitucional (como en Espafia y Alemania). Un derecho de tal
naturaleza se desprende, para los adolescentes, del Articulo 40.1 de la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio'?, que en varios paises latinoamericanos tiene
rango constitucional.

En el Derecho penal de adolescentes, sin embargo, no siempre se asume esa funcion
puramente limitadora de la idea de educacion y (re)socializacion. Es frecuente, sobre todo
en el campo de la criminalidad mas leve o de mediana gravedad, que los argumentos
preventivo-especiales se empleen para imponer una sancion o medida en casos en que a
un adulto no se le habria impuesto, o para imponerle una mas intensa en su injerencia en
las libertades del adolescente que la que le habria sido impuesta a un adulto (por ejemplo,
una libertad asistida en lugar de una multa de poca monta); también se emplean, en
general, para negarles ciertas garantias procesales (en Estados Unidos, el juicio por
jurados” y el derecho a no autoincriminarse)'®, bajo el supuesto de que las medidas de
tratamiento (re)socializador no son verdaderas penas (Feld, 1999: 249-250). Ese efecto es
denunciado por Albrecht (1993: 68) como la “posicion de desprivilegio”
(Schlechterstellung) en que el “principio educativo” pone a los menores de edad respecto
de los adultos, diagnostico que incluso admiten en la actualidad antiguos apologetas del
principio educativo en el Derecho penal juvenil aleman (68). El mismo diagndstico se
repite en Estados Unidos (Feld, 1999: 284) respecto de los delitos de menor gravedad.

"2 Que reconoce a todo nifio (persona menor de dieciocho afios) el “derecho ... a ser tratado de manera acorde con el

fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifo y
de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad”.

!> McKeiver v. Pennsylvania, 403 US 528 (1971), que supone una diferencia entre el tratamiento a los delincuentes y el castigo

de los criminales, y la emplea como la principal justificacion para negar a los menores el derecho a juicio por jurados (Feld, 1999: 246).
Sin embargo, de “un examen critico de las clausulas sobre objetivos legales, de las opiniones del tribunal, de las leyes que regulan la
determinacion de sanciones a menores, de las practicas sancionatorias de los tribunales, de las condiciones del encierro institucional y de
las evaluaciones sobre eficacia del tratamiento” resulta que no es cierto que ambos sistemas “apuntan a diferentes direcciones” ... “Mas
bien, estos diversos indicadores revelan en forma consistente que los tribunales de menores castigan a los delincuentes por sus delitos en
forma creciente y explicita” (Feld, 1999: 250-251).

4 Allen v. Tllinois, 478 US 364 (1986).



13*  Otro problema normativo planteado por la pena (re)socializadora en la justicia juvenil
viene planteado por consecuencias injustas del proceso de individualizacion de la
sancion, que es consustancial al proyecto preventivo-especial, y que lo convierte en un
derecho penal de autor (Albrecht, 1993: 66-67). La individualizacion de la sancion esta
asociada con la identificacion de factores predictores de criminalidad (o de reincidencia,
en este caso). Y resulta que, en el sentido comun de los operadores del aparato de justicia
juvenil —que emula de forma mas rudimentaria las explicaciones criminoldgicas mas en
boga—, las mayores probabilidades de delinquir, luego la mayor necesidad de una
intervencion preventivo-especial, se dan sobre todo en adolescentes de clases bajas,
pertenecientes a minorias raciales, con un historial de desventajas socioeconomicas
(Vasquez Gonzalez, 2003). Por ello, la individualizacion de la pena, al servicio de la idea
de (re)socializacion, se traduce regularmente en una mayor carga punitiva para ese tipo de
adolescentes (Feld, 1999: 73, 266, 269, 284). Asi, se produce una tension compleja: la
individualizacién de la sancidn, con criterios de socializacion, tiende a proteger mas a los
jovenes con mas ventajas socioeconomicas, es decir, a quienes tienen mas que perder en
términos de socializacion (insercion escolar y familiar, un futuro promisorio), pero es
injusto que quienes, sin responsabilidad de su parte, tienen menos elementos de
socializacion que puedan protegerse, ademas, sufran una respuesta penal mas intensa. El
principio de culpabilidad fundamenta la conclusion inversa, esto es, se debe responde con
menor intensidad penal a quienes tienen mas desventajas (a mayor condicionamiento de
factores contextuales, menor evitabilidad del delito, luego menor culpabilidad y menor
perecimiento individual de pena), pero ella rara vez es extraida por los tribunales, si bien
es posible contar con algunos notables ejemplos'” de esa inversion del derecho penal de
autor (el derecho penal de culpabilidad atiende ciertamente al autor del delito, pero no
para intensificar su carga sobre el mas peligroso, sino para no exigir a cada mas que lo
que podia haber dado).

14*  Dada su base fundamentalmente utilitaria y sus déficits de eficacia, el principio educativo
es del todo insuficiente para limitar las demandas de pena basadas en criterios de
prevencion general y para fundar un derecho penal de adolescentes mas justo y racional.
Junto a ¢l, y probablemente con un papel de mayor importancia, el principio de
culpabilidad y el principio de reparaciéon y conciliacion entre autor y victima tienen un
papel auténomo que cumplir, como otros dos pilares de aquel derecho penal de
adolescentes mas justo y racional: el principio de culpabilidad, fundamentando siempre
una menor responsabilidad (cuando no su exencidn), y consecuentemente unas penas
menos severas, en atencion a las menores competencias sociales, capacidad de
autocontrol y posibilidades alternativas de comportamiento en los adolescentes, en
general, y mas aun en los que tienen mas desventajas; y, el principio de reparacion y
conciliacion entre autor y victima, sirviendo de base para una busqueda activa de
entendimiento y acuerdo entre ellos y para una solucién reparatoria (material o simbdlica)
que, idealmente, vaya acompafiada de un sobreseimiento de la causa, como una mejor
forma de resolver el conflicto surgido a partir del delito.

A partir de este diagnostico de la situacion en que se encuentra la educacion y
(re)socializacion en la justicia juvenil, ;queda un espacio para ella en un derecho penal de
adolescentes que transita hacia una mayor atencion a las garantias y a la proporcionalidad entre
la gravedad del delito y la severidad de la sancion? Ciertamente si queda un espacio, pero a
estas alturas esa no es la pregunta mas relevante de responder. No se trata ya de la cuestion de si
queda un espacio a la idea de educacion y socializacion en el derecho penal de adolescentes,
sino mas precisamente de cuales son —en vista de aquellos modestos resultados— los “usos” de la
idea de educacidn y socializacion que es razonable y legitimo promover y cuales no lo son.

' Paradigmatica, en este sentido, es la sentencia N° 591-F-97, del Tribunal de Casacién Penal de Costa Rica, emitida en
una causa penal de adolescentes.



En mi opinién, del diagndstico que he ofrecido pueden derivarse las siguientes tesis sobre
la razonabilidad y legitimidad de los usos del ideal (re)socializador en el derecho penal de
adolescentes.

Primera tesis: El ideal (re)socializador debe usarse, en el derecho penal de adolescentes,
primariamente como un argumento despenalizador, que sirva para dejar de intervenir
penalmente en casos en que es preferible y posible mantener al adolescente en un espacio social
normal, evitando el contacto con la justicia y sus instituciones, que normalmente entorpecen o
ponen en riesgo la socializacion de nifios y adolescentes, en lugar de favorecerla. Esa debe ser la
primera prioridad, por lo menos en los casos de la criminalidad mas o menos leve de caracter
ocasional.

Segunda tesis: La despenalizacion orientada a la socializacion puede traducirse en
una derivacion del caso a servicios sociales o de proteccion a la infancia y la familia (y de
terapia, en su caso), siempre que existan necesidades especiales de apoyo a su educacién o
socializacion que asi lo justifiquen. La comision de un delito no es sindénimo de necesidad
de educacion y socializacion, si se admite la hipdtesis de que buena parte de la criminalidad
de adolescentes es episddica y remite espontdneamente sin intervencion institucional
alguna. En cualquier caso, si se opta por hacer una derivacion a los servicios sociales o de
proteccién, no habrd verdadera despenalizacion si estos servicios materialmente
desempefian un rol punitivo, lo que seguramente ocurrira cuando se trata de servicios
especialmente disefiados para nifios y adolescentes “problematicos”, que restringen de
cualquier modo la libertad de estos.

Tercera tesis: Cuando el sistema de justicia decide intervenir respecto de un adolescente
infractor (lo que solo podra fundarse en que se trata de un hecho que la justicia no esta dispuesta a
“dejar pasar”), entonces el ideal (re)socializador debe servir como un argumento para reducir la
intensidad de la intervencion penal: especialmente, para fundamentar la eleccion de una sancioén
ambulatoria, no obstante tratarse de un delito que por su gravedad admite ser sancionado con una
que si lo sea.

Corolario: si el derecho penal de adolescentes se diferencia del derecho penal de adultos
(entre otros aspectos) por la importancia que asigna al principio educativo y (re)socializador, y
este principio, a su vez, tiene signo despenalizador o por lo menos limitador de la sancion,
entonces nunca sera posible en nombre de aquel principio imponer una sancién a un adolescente
en un caso en que al adulto no se le habria impuesto, ni imponerle una més severa o intensa que
la que le habria correspondido al adulto.

Cuarta tesis: La necesidad de seleccionar una sancién ambulatoria orientada a la
prevencion especial, que tenga posibilidades reales de ser eficaz, permite y exige individualizar
la sancion —con fundamento en el principio educativo— sobre la base de las caracteristicas
especificas del autor y su situacion familiar y social, a las que la sancion debe adaptarse (como
condicion de eficacia). No obstante, debe evitarse una praxis discriminatoria en contra de los
adolescentes cuyas circunstancias de vida podrian fundamentar una mayor necesidad de
intervencion. Para ello, el principio de culpabilidad establece restricciones severas que,
inclusive, fundamentan la consecuencia contraria: una sancidon menos severa ¢ intensa.

Quinta tesis: Dado que unicamente esté justificado emplear el principio educativo como
un limite para la intervencidn penal, no corresponde recurrir a sanciones, ni siquiera
ambulatorias, si es posible prescindir de toda sancidn a través de un proceso de conciliacion
entre el autor y la victima, acompafiado en su caso de una reparacion material o simbdlica.

Sexta tesis: Si nada de lo anterior es posible, y se va a imponer una sancion privativa de
libertad, el principio educativo y (re)socializador, lejos de emplearse para justificar la
imposicion coactiva de un tratamiento a los adolescentes internos, que violentaria su autonomia
moral, tiene un papel fundamental que cumplir en materia de ejecucion penitenciaria,
fundamentando una regulacion mas benigna en materia de las condiciones de encierro
(infraestructura, equipamiento, oferta programatica, calificacion del personal, etc.) y de
beneficios penitenciarios (menos requisitos y un plazo mas breve —o ningtn plazo previo— para
acceder a salidas semanales y diarias, suspension y remision del resto de la pena, sustitucion de
la misma por otra menos severa, etc.).



Como consecuencia de todo lo anterior, el principio educativo y (re)socializador impone
un cierto orden de prioridad en el recurso a las diversas alternativas de resolucion de un caso de
delincuencia juvenil (Couso et al., 1999):

. primera opcidn, desestimar la causa, dejando de intervenir, para no entorpecer o poner en
peligro el proceso de socializacion del nifio o adolescente;
. segunda opcidn, desestimar el caso en la justicia juvenil y derivar el asunto a los servicios

sociales regulares y de proteccion (o terapia) de la infancia y la familia, cuando el
adolescente tiene necesidades educativas y de socializacion insatisfechas que requieren
alguna intervencion institucional, que jamas podra ser sancion encubierta;

. tercera opcion, procurar un entendimiento entre el adolescente autor y la victima, que
conduzca en su caso a una reparacion;

. cuarta opcion: imponer una medida o sancidon ambulatoria, orientada a reducir la
posibilidad de un futuro comportamiento delictual;

. quinta opcion (como “Gltimo recurso y por el menor tiempo posible), imponer una

sancion privativa de libertad, en condiciones privilegiadas en comparacion con otros
centros, y plantedndose desde el primer momento la posibilidad de reducir su impacto
negativo para la socializacion a través de beneficios penitenciarios.
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DERECHO PROCESAL

UNA APROXIMACION DESDE EL CONFLICTO:
EL ELEMENTO PENDIENTE EN EL ANALISIS
de la reforma a la Justicia Civil en Chile

Arturo Felipe Onfray Vivanco™

“Las leyes no son mds que instrumentos, pobres e inadecuados casi siempre,
para tratar de dominar a los hombres cuando, arrastrados por sus intereses y
sus pasiones, en vez de abrazarse como hermanos, tratan de despedazarse
como lobos” (Francisco Carnelutti, “Como se hace un Proceso”).

1. ANTECEDENTES GENERALES

l Ina serie de cambios en Occidente y en América Latina ha resultado en un nuevo

escenario para la Administracion de Justicia, en el cual crecientes expectativas por parte de la
poblacion nacen a su respecto’. No es otro el caso de Chile. Precisamente, ello ha llevado a
considerar, en la agenda nacional, a las reformas de la Justicia como un elemento central de las
politicas publicas a partir de los inicios de los afios 90. Son numerosas las reformas que se han
desarrollado, varias de ellas de una naturaleza global, cuales son los casos de la justicia de
transicion, de la justicia penal, de la justicia de familia y de la justicia laboral. Sin embargo,
quedan atn varios temas pendientes y, entre ellos, un gran esfuerzo, cual es el de la reforma de
la justicia civil®.

La justicia civil en Chile, de acuerdo a los trabajos desarrollados por diferentes centros de
investigacion en orden a proporcionar un adecuado diagnostico de la misma, adolece de

" Arturo Felipe Onfray Vivanco. Abogado Jefe del Departamento de Estudios del Consejo de Defensa del Estado y
Director del Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, Licenciado en Derecho
y Educacion, Magister en Sociologia del Derecho (MA) y en Teoria del Derecho (LLM).

En los tltimos decenios se han desarrollado profundos cambios en la Administracién de Justicia en el mundo. Asi, en las
sociedades occidentales es posible mencionar entre ellos el progresivo reconocimiento a los derechos individuales en un mundo
globalizado; el desarrollo de nuevas tecnologias; la consideracion de la relacion estrecha existente entre los sistemas de justicia, el
Estado de Derecho y el desarrollo econdémico; la evolucion reciente de los Estados en el marco de la crisis generalizada del Estado
de Bienestar y, particularmente, los grandes cambios recientes en la Administracion de Justicia, a saber, una creciente
constitucionalizacion del Derecho, una internacionalizacion del Derecho; y un importante mejoramiento en los niveles de acceso a la
justicia.

En el caso de América Latina han tenido un gran impacto en el desarrollo de la Administracién de Justicia la historia
reciente de conflictos politicos asi como los crecientes niveles de violencia en la regién, elementos que han incidido, directamente,
en el desarrollo de la justicia transicional y de la reforma procesal penal.

2 Existen otros temas pendientes como son, por ejemplo, la modernizacion de la justicia militar y de la justicia tributaria y,
en particular, de la justicia administrativa. Ver, al respecto, por ejemplo, Pantoja Bauza, Rolando, “La inexplicable ausencia de una
Justicia Administrativa en el Estado de Chile”, publicado en Revista de Derecho N° 13, Consejo de Defensa del Estado, Santiago,
pp. 27-69.



numerosas insuficiencias’. Una de ellas resulta de la focalizacién de las reformas en el proceso,
con la consiguiente postergacion de una reflexion en torno al conflicto juridico y, por ende, el
inadecuado desarrollo de politicas publicas de prevencion del mismo.

Lo anterior aparece confirmado por la revision de las leyes dictadas en Chile desde los
inicios de los afios 80 en adelante asi como de los proyectos de ley en tramitacion, lo que
permite estimar que serd dificil abordar los problemas de los sistemas de litigacion civil si no se
avanza mas alla de donde han estado focalizados la mayor parte de los esfuerzos hasta ahora®.

Recientemente, los primeros pasos para el logro de una reforma global de la justicia civil
se han comenzado a materializar, siendo quizas el ejemplo mas evidente el “Foro para la
Reforma Procesal Civil[(1”, el cual manifiesta un compromiso importante del gobierno de la
Concertacion de Partidos por la Democracia con su éxito’. Sin embargo, una reforma integral de
la justicia civil es compleja y exige ir mas allad de los tribunales y de los procedimientos
destinados a resolver los conflictos juridicos de naturaleza civil. Debe, en efecto, considerarse
un conjunto complejo de politicas publicas en las cuales se enmarcan tales conflictos’.

En tal sentido, cabe sostener que es necesario rescatar una optica desde el conflicto que
permita comprender y abordar adecuadamente la compleja tarea de reformar el sistema de
justicia civil en Chile. A tal propoésito, quisiera destacar, en este articulo, algunos cambios
relevantes que han ocurrido en la comprension del conflicto juridico para luego procurar
entender de una manera mas adecuada el mismo, usando para ello la metafora de la “piramide
de los conflictos juridicos”, en la terminologia de Marc Galanter, la que, en mi opinion, puede

* Existe una importante literatura desarrollada durante los ultimos afios, la cual explica las deficiencias de la
Administracion de la Justicia Civil en Chile. En ella es posible distinguir, en primer lugar, informes de caracter general, los cuales,
al analizar la situacion de la administracion de justicia en Chile, consideran de manera especial el caso de la justicia civil, o bien, la
tratan especificamente.

Entre los primeros informes es importante mencionar el “Informe sobre Chile” presentado por Carlos Pefia en el marco del
Seminario “Situacion y Politicas Judiciales en América Latina”, desarrollado por la Escuela de Derecho de la Universidad Diego
Portales con el patrocinio de la Fundacién Ford; el “Diagnostico del Sistema Judicial Chileno” presentado por Jorge Correa y Juan
Enrique Vargas, en el marco de un proyecto desarrollado por la Corporacion de Promocion Universitaria; y el “Estado de la Justicia
en Chile” presentado por Rodrigo Castro y José Francisco Garcia, investigadores del Instituto de Libertad y Desarrollo (Castro,
Rodrigo y José Francisco Garcia, “Estado de la Justicia en Chile afio 2004 - Indicadores para el Sector”, Instituto Libertad y
Desarrollo, Serie Informe Social N° 95, Santiago, octubre 2005).

En la segunda clase de informes generales es importante mencionar el emitido por José Francisco Garcia y Francisco
Leturia titulado “Justicia Civil: Una Reforma Pendiente”, desarrollado en el Instituto Libertad y Desarrollo (Garcia, José Francisco y
Francisco Javier Leturia, “Justicia Civil: Una Reforma Pendiente”, Instituto Libertad y Desarrollo, Serie Informe Politico N° 88,
febrero 2005), y el de Juan Enrique Vargas titulado “La Reforma a la Justicia Civil desde la perspectiva de las politicas publicas”,
preparado por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas, el cual fue presentado en el Seminario Interamericano “Claves para
una Reforma a la Justicia Civil”, el cual tuvo lugar en Santiago los dias 10 y 11 de noviembre de 2005 (Vargas Viancos, Juan
Enrique, “La Reforma a la Justicia Civil. Desde la perspectiva de las Politicas Publicas”, Seminario Interamericano “Claves para
una Reforma a la Justicia Civil”, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, Santiago, 2005).

A mas de tales estudios generales, existen, en segundo lugar, otros que tratan aspectos especificos de la administracion de
justicia en lo civil, como son los relativos a la duracion del proceso (Cerda Fernandez, Carlos, “Duracion del Procedimiento Civil
Ordinario en los Juzgados de Santiago”, investigacion patrocinada por Fondecyt, Santiago, Chile, 1992; Cerda Fernandez, Carlos,
“Duracién del Procedimiento Sumario en los Juzgados de Santiago”, investigacion patrocinada por Fondecyt, Santiago, 1993; y
Onfray Vivanco, Arturo y otros, “Duracién de los Procedimientos Contenciosos en los Juzgados de Menores del Area
Metropolitana”, investigacion patrocinada por el SERNAM, publicacién interna del Departamento de Investigacion y Extension de
la Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, Santiago, 1994) y a los costos del proceso (Vargas, Juan Enrique; Carlos
Pefia y Jorge Correa, “El Rol del Estado y el Mercado en la Justicia”, Cuadernos de Analisis Juridico N° 42, Universidad Diego
Portales, Santiago, 2001).

* Para mayores antecedentes sobre el particular, consultar con el autor los resultados de la encuesta por él realizada a jueces
y abogados, sobre la evaluacion de las leyes dictadas y de los proyectos de ley en tramitacion, relativos a la Administracion de
Justicia, correspondientes a los afos 90 (trabajo sin publicar desarrollado en el marco de una investigacion de postgrado ejecutada
bajo la supervigilancia del Centro Law and Society de la Katholieke Universiteit Leuven).

>En mayo de 2005 fue oficialmente establecido el Foro de la Reforma Procesal Civil —integrado por distinguidos
profesores de Derecho Procesal— con el patrocinio del Ministerio de Justicia, siendo su objetivo estudiar las deficiencias de la actual
administracion de la justicia civil en Chile y, en particular, proponer un Codigo Procesal Civil destinado a reemplazar el Codigo de
Procedimiento Civil de 1903.

® A tal proposito sefiala Juan Enrique Vargas que, “tras el establecimiento de un sistema de justicia hay —o debiera
haber— un conjunto complejo de objetivos de politica publica de alta importancia social, los que lamentablemente muchas veces
no estan del todo claros y en otras simplemente no se explicitan, con lo que se corre el riesgo de que se olviden” (Vargas
Viancos, Juan Enrique, “La Reforma a la Justicia Civil. Desde la Perspectiva de las Politicas Publicas”, Seminario
Interamericano, “Claves para una Reforma a la Justicia Civil”, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, Santiago
de Chile, 10 y 11 de noviembre de 2005, p. 3).



ser enriquecida, explorando formas de prevencion de los conflictos juridicos ex ante y ex post.

2. EL CONFLICTO JURIDICO

La palabra conflicto tiene su origen en el latin conflictur, expresion derivada de
conflingere y esta, a su vez, de cum-ligere, la cual importa la idea de herirse reciprocamente. La
etimologia, entonces, ayuda a apreciar la naturaleza y la gravedad del conflicto en el seno social,
el cual escinde las relaciones humanas pudiendo llegar, en sus manifestaciones mas extremas,
como es el caso de los conflictos internacionales, a expresiones de una deleznable crueldad.

Existen numerosas definiciones de conflicto. Entre ellas cabe destacar, a modo ilustrativo,
aquella que indica que el conflicto es una “situacion social en la cual una modificacion
unilateral importa la reaccién de los intereses de la otra parte’”’, la cual pone un énfasis en el
elemento social; aquella que sefiala que el conflicto importa un “fendomeno de coexistencia de
una pretension y de una resistencia acerca de un mismo bien en el plano de la realidad
sociall1™®) 1a cual pone un énfasis en el concepto de bien escaso; aquella que indica que el
conflicto es una discusion “entre dos o mas personas que sobre un problema teorico o practico
y respecto de una solucion, parecen adoptar actitudes antitéticas: una defiende una tesis, que
trata de demostrar mediante determinados argumentos, en tanto que la otra trata de refutar la
validez de estos defendiendo una antitesis que puede ser simplemente contradictoria o contraria
a la tesis, alegando en su favor razones que a su antagonista le parecen especiosas y objeciones
que éste procura resolver con la consiguiente réplica’, la cual pone un énfasis en la estructura
dialéctica del conflicto; y aquella que sefala que el conflicto es “un proceso interaccional, que
como tal nace, crece, se desarrolla y puede a veces transformarse, desaparecer y/o disolverse, y
otras veces permanecer estacionario, que se co-construye reciprocamente entre dos o mds
partes, entendiendo por partes a personas, grupos grandes o pequerios, en cualquier
combinaciéon™’, 1a cual pone un énfasis en el elemento transformativo del conflicto.

Asi como son diversos los elementos claves a considerar en un conflicto, segun las
definiciones mencionadas, el objeto del conflicto también es amplio. En efecto, en el seno de
una sociedad pueden presentarse conflictos de diversa naturaleza. Ellos existen en numerosas
areas, siendo el Derecho una mas entre ellas. También los hay en el ambito de la Economia, de
la Filosofia, de la Geopolitica, de la Teologia, etc.

A mas de tal multiplicidad de elementos y objetos a que puede referirse un conflicto, cabe
sefnalar que no es facil establecer un concepto univoco de €l entre otras razones debido a que
hay diferentes aproximaciones al mismo, al punto de poder afirmar que hay una cierta polisemia
en la expresion conflicto. Asi los antropologos privilegian, en la revision del conflicto, una
aproximacién centrada en los discursos y las audiencias; los economistas una aproximacion
desde la perspectiva costos-beneficios; los psicologos, una aproximacion desde la perspectiva de
la variacién en la percepcion subjetiva; y los socidlogos y los cientistas politicos, una
aproximacion desde una perspectiva focalizada en las diferencias en los estratos

7 Gessner, Volkmar, “Conflit”, publicado en Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1993, p. 91. (La traduccion del original, en este caso, como en los que siguen, ha sido
realizada por el autor del presente articulo).

§ Alvarado Velloso, Adolfo, “Introduccion al estudio del Derecho Procesal, Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 1969,
p. 14.

? Aragoneses, Pedro, “Proceso y Derecho Procesal”, Editorial Aguilar, Madrid, 1960, p. 12.

1 Suares, Marinés, “Mediacion, conduccién de disputas, comunicacion y técnicas”, Editorial Paidés, 4° reimpresion, 2004,
pp. 69-89.
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Finalmente, existen problemas especificos adicionales a la hora de definir un conflicto
juridico, a saber, lo relativo a sus limites. Asi, por un lado, muchas situaciones que, en
apariencia, corresponden a un ejemplo de conflicto juridico, en definitiva, no importan genuinos
conflictos. En efecto, es claro que no todo lo que se denomina litigacion involucra “disputas
verdaderas”, como ocurri6 en Chile durante muchisimos afios con las nulidades de
matrimonio'.

A su vez, por otro lado, muchos de los reclamos que llegan a los tribunales no se traducen
en una sentencia definitiva, lo que permite preguntarse si, en la especie, estamos ante
verdaderos conflictos juridicos". De estimarse que ello es asi, cabe entonces la pregunta de por
qué existe un tan alto nimero de casos que son abandonados ante los tribunales, hecho que
parece no ser armonico con un conflicto juridico real, el cual demanda una solucion efectiva por
parte de los tribunales de justicia, y que mas bien pareciera indicar la existencia de una suerte de
litigacién oportunista.

Habiendo dejado sentadas tales aprensiones, y sin perjuicio de ellas, es posible decir,
como una primera aproximacion y en un sentido amplio, que el conflicto juridico es aquel que
involucra bienes o intereses de naturaleza juridica. En definitiva, el conflicto pasara a interesar
al Derecho cuando en su desarrollo involucre bienes juridicos, cuales son aquellos que el
legislador ha entrado a resguardar de una manera expresa o tacita.

3. CAMBIOS EN LA COMPRENSION DEL CONFLICTO

3.a.— Hacia una ampliacion del mapa del conflicto. En los ltimos afios ha ocurrido una serie de
hechos —a los cuales se refieren los apartados que siguen— que permiten una nueva comprension
del conflicto juridico, a tal punto importante que no solamente influye en el desarrollo de las
politicas publicas de justicia, sino que, aun mads, permite estimar que un nuevo paradigma ha
surgido desplazando a aquel que colocaba en el centro de los estudios de la justicia civil al
proceso de corte adversarial *.

3.b.— Primera ampliacion en la comprension del conflicto: Nacimiento de la teoria de los
conflictos. Si bien es cierto que aun las universidades nacionales no han recogido, en sus
programas de estudio, una perspectiva del conflicto suficientemente amplia y actualizada, cada
?;ez existe un mayor reconocimiento de los conflictos como el objeto de un saber particular'® '®

Tal reconocimiento se ve fortalecido a través del estudio de los elementos comunes a todo
conflicto, los cuales constituyen un minimo comun denominador a ser analizado por la llamada
“Teoria de los Conflictos™* "%

En tal entendido, en la especie, segin Remo Entelman, es posible hablar del surgimiento
de un nuevo paradigma, constituido por una especifica rama de la sociologia que se ocupa del
conflicto”’. Tal nueva disciplina debe ser la base de los estudios de todos aquellos interesados en
el conflicto juridico, ya se trate del desarrollo de las llamadas formas alternativas de solucion de
los conflictos juridicos, o bien, derechamente, del proceso ya a cargo de jueces publicos o de
jueces privados, también llamados arbitros, o, por ultimo, de la prevencion del conflicto
juridico, cuyo andlisis se sugiere fortalecer en este articulo.

3.c.— Segunda ampliacion en la comprension del conflicto: El rescate de la relacion social como
elemento clave del conflicto. Si se revisa el contenido de diversos libros de dogmatica juridica
destinados a analizar el conflicto, facil es advertir como los autores, en particular los
procesalistas, normalmente otorgan una prioridad a las formas de solucion del conflicto, las
cuales, de acuerdo al sujeto que interviene en tal solucién, se denominan autodefensa,
autocomposicion y proceso. De entre tales formas, se privilegia, badsicamente, el estudio de estas
dos ultimas ya que, de ordinario, la autodefensa es considerada una rémora en el mundo del
Derecho™.

La busqueda de elementos comunes a todo conflicto juridico permite privilegiar como un



primer elemento en ¢l subyacente —vinculado con el hecho que ¢l supone la existencia de al
menos dos 0 mas personas— una relacion social, lo cual es reconocido por diversos autores, entre
ellos Remo Entelman y Volkmar Gessner, quienes consideran a los conflictos como situaciones
sociales™.

Privilegiar el elemento “relacion sociall1” en el centro del conflicto permite fortalecer,
por un lado, la idea de prevencion del conflicto via mecanismos de intervencion social y, por
otro, la idea de tratamiento del conflicto, fundamentalmente a través de mecanismos que
involucren directamente a los interesados, los cuales se denominan, de ordinario, formas
alternativas de solucion de los conflictos juridicos™.

3.d.— Tercera ampliacion en la comprension del conflicto: De las necesidades a los
intereses como centro del conflicto. Se dice que la libertad del hombre le lleva, en su afan de
alcanzar sus fines, a escoger entre una serie de distintos medios que la sociedad ha colocado a su
servicio; sin embargo, estos medios son limitados y escasos y las necesidades del hombre, por el
contrario, multiples e ilimitadas.

Es asi, entonces, como nace el conflicto, vale decir, la lucha entre dos o mas individuos
por la supremacia sobre un medio en orden a alcanzar un fin. Los elementos del conflicto son la
existencia de dos o mas partes, la presencia de intereses contrapuestos entre las partes y la
insuficiencia de medios en orden a obtener los fines perseguidos, representados por los intereses
encontrados de las partes™.

La vision anterior, ampliamente generalizada, resulta en parte inadecuada en cuanto
corresponde a una vision determinista, conforme a la cual el conflicto es inevitable, lo cual, por
lo demas, supone que la naturaleza del hombre es agresiva, que la capacidad productiva es
insuficiente, y que la posibilidad de compartir del individuo es limitada, entre otros aspectos®.

En oposicion a tal vision —del conflicto como una cuestion de necesidades— surge, cada
vez con mas fuerza, la idea del conflicto como una cuestidon de intereses. Creo que, mas que ser
las necesidades las que determinan la existencia de un conflicto, lo son los intereses de los
sujetos en conflicto, los cuales generan opciones que ellos perciben como incompatibles entre
si. Tales opciones de los protagonistas constituyen lo particular del conflicto como una especie
de relacion social.

Resulta de gran interés estudiar el conflicto como una cuestion de intereses, ya que si las
opciones entre sus protagonistas no son en realidad incompatibles, se podran generar conductas
cooperativas orientadas a la solucién del conflicto.

3.e.— Cuarta ampliacion en la comprension del conflicto: El repensar los limites del conflicto.
En algunas ocasiones la naturaleza de las normas y, en otras, el funcionamiento de las
instituciones, hace que solamente un numero limitado de conflictos sea conocido por los
tribunales.

En relacion con lo primero —la naturaleza de las normas— es menester sefalar que las
opciones entre los sujetos en conflicto pueden o no estar amparadas por el Derecho, lo que
genera, respectivamente, conductas permitidas y conductas prohibidas’’. Normalmente los
conflictos que llegan a los tribunales se refieren al segundo tipo de conductas. Sin embargo, no
por ello son menos importantes los conflictos entre opciones de lo permitido®®. Existe, entonces,
un universo conflictual y, por tanto, de posibles demandas de justicia pendientes, mucho mas
amplio de aquel ordinariamente visible.

En relacion con lo segundo —el funcionamiento de las instituciones (la ley y los
tribunales)— es importante destacar que solamente un niimero limitado de conflictos posibles es
conocido por los tribunales. Asi, en Chile el delito de trafico de personas es marginal en la
actividad de los tribunales en circunstancias que existen antecedentes empiricos que indican que
es un fendomeno significativo en el pais; algo similar ocurre con las condenas por el delito de
aborto, el cual supera los 150.000 casos por afio. Hasta hace pocos afios, a su vez, practicamente
no existian demandas por negligencia médica y las demandas contra el Estado eran escasas®.

Cabe agregar que quedan fuera del sistema formal de Derecho muchos conflictos
juridicos que afectan a los sectores pobres de la poblacion. Una razén para ello, entre otras, es



que entre las personas con menos recursos hay una cierta reticencia en orden a recurrir a los
tribunales por la desconfianza que ellos y, en particular, los abogados generan, siendo esta
ultima una de las causas por las cuales, una vez autorizada la comparecencia personal en juicio
en determinadas materias, como las causas de familia, las demandas suelen aumentar
explosivamente.

Tomar conciencia de esta realidad hace repensar los limites del conflicto juridico y, por
consiguiente, revisar coOmo tratar aquellos casos que no son parte del sistema juridico formal.

3.f.— Quinta ampliacion en la comprension del conflicto: La aparicion y el desarrollo de nuevas
formas de solucion de los conflictos juridicos. Una ampliacion a la perspectiva tradicional de
comprension de los conflictos juridicos dice relacion con que estos pueden ser resueltos de
diversas maneras, siendo el proceso jurisdiccional publico una mas entre ellas.

La forma tradicional de resolucion de los conflictos juridicos ofrecida por el Derecho, y a
la cual se han acostumbrado jueces y abogados, dice relacion con métodos violentos de
resolucion de los conflictos, en cuanto se basan en la amenaza de la fuerza publica. Tales
métodos se traducen en el llamado proceso jurisdiccional publico. En este sentido, se habla en
Chile, asi como en otros paises, del predominio de un método adjudicativo y adversarial de
resolucion de los conflictos juridicos.

Sin embargo, el proceso jurisdiccional no es sino una forma entre varias otras de resolver
los conflictos. Katherine Stone, en su obra “Private Justice”, identifica numerosas formas de
solucion de los conflictos juridicos de caracter “alternativo”, aun cuando resulta preferible la
expresion “paralelo”, ya que la palabra “alternativo” importa la idea de subordinacion, lo que,
en la especie, es impreciso3 0

Los antecedentes referidos apuntan, en definitiva, a un redimensionar el rol del proceso
en relacion con el conflicto. A tal respecto, estimamos que este deberia representar el centro de
los estudios procesales. No obstante ello, es manifiesta su relegacion en la disciplina a unas
pocas referencias al comienzo de la catedra de Derecho Procesal. Pienso que esto es un error y
asi como Juan Montero Aroca propuso cambiar el nombre “Derecho Procesal” por el de
“Derecho Jurisdiccional”, en atencion a que el fin del proceso es el juicio jurisdiccional, el cual
se manifiesta a través del pronunciamiento de una decision judicial con autoridad de cosa
juzgada®', bien se podria hablar del “Derecho del Conflicto”, en cuanto el conflicto juridico esta
en el origen de las instituciones fundamentales de la ciencia procesal, a saber la accion, el
proceso y la jurisdiccidon. Sin conflicto no existira actor que demande la intervencion de los
tribunales para que, a través de un juicio jurisdiccional, una vez terminada la tramitacion de un
proceso, se resuelva, precisamente, el conflicto.

3.g.— Sexta ampliacidén en la comprension del conflicto: El conflicto como una oportunidad.
Una sexta ampliacion en la actual perspectiva de comprensién del conflicto juridico dice
relacion con el entenderlo no solamente como un mal inherente a las estructuras sociales, sino
que también como una crisis que representa, a su vez, una oportunidad de cambio. Un cambio se
vincula con una perspectiva de futuro y esta perspectiva dice relacion con como, a partir de la
existencia de un conflicto, es posible construir una mejor sociedad maiiana.

En tal orden de ideas, autores como Anatol Rapoport han estudiado las vinculaciones
existentes entre conflicto y cooperacion, las cuales dicen relacion con una reciprocidad
inherente al conflicto y que lleva a los intervinientes a cooperar, inclusive tratandose de sujetos
egoistas, ya que si bien el conflicto aparece reflejando valores diversos en apariencia, ello no
necesariamente es asi, ya que la contradiccion y la identidad son complementarias®> de modo tal
que las relaciones de conflicto pueden transformarse en relaciones de cooperacion.

3.h.— Séptima ampliacion en la comprension del conflicto: La inclusion de nuevas dimensiones
del conflicto. En parte importante el privilegiar histérico, por parte de la doctrina, de las
disputas que resultan en pleitos o litigios, esto es, los conflictos juridicos que, en definitiva, se
traducen en una reclamacion ante los tribunales, se vincula con la incapacidad de percibir ciertas
situaciones de conflicto, las que, en términos técnicos, se denominan “experiencias de conflicto



no percibidas”.

En efecto, los conflictos juridicos deben recorrer un camino antes de llegar a los
tribunales. Dicho camino supone, en su desarrollo, la identificacion de tres acciones
fundamentales, a saber “nombrar”, “culpar’ y “reclamar”, todas las cuales, a su vez, permitiran
configurar lo que se ha dado en denominar, en la terminologia de Marc Galanter, la “piramide
de los conflictos juridicos”, también denominada el “iceberg de los conflictos™.

Una nueva perspectiva de comprension del conflicto juridico en Chile dice relacion con
descender en los escalones de la “pirdmide de los conflictos juridicos”, ampliando una forma de
analisis de los problemas de la justicia civil, la cual ha estado centrada, hasta la fecha,
fundamentalmente en el proceso.

Sin embargo, es necesario ir mas alld y por eso se propone en este articulo una ampliacion
en la actual perspectiva de comprension del conflicto juridico, la cual se traduce en agregar una
fila adicional a la “pirdmide de los conflictos juridicos”, la cual dice relacion con los antecedentes
que sirven de base al conflicto, y en los cuales, estimamos, es posible, y necesario, desarrollar una
labor de prevencidn ex ante significativa, llamada asimismo prevencion primaria del conflicto
civil®.

A mas de ello, sugiero agregar una “antena’ sobre la cima de la piramide, la cual permita
maximizar los resultados del pleito, desarrollando asi una prevencion ex post, también
denominada prevencion terciaria del conflicto civil.

La evolucién reciente de la prevencion, tratamiento y solucion de los conflictos juridicos
en Chile indica como, en los anos 80, los esfuerzos centrales estaban en la solucion de los
conflictos juridicos a través del fortalecimiento del proceso jurisdiccional publico. En los afios
90, en cambio, comienzan a aparecer nuevos mecanismos destinados a favorecer el tratamiento
del conflicto, en forma independiente del proceso, a través de la introduccion de formas
autocompositivas, como la conciliaciéon y la mediacién, aun cuando esta ultima solamente a
modo experimental. En la presente década se han fortalecido cambios de gran trascendencia,
iniciados en la década de los afios 90, como la reforma procesal penal, a la cual se han sumado
la reforma de la justicia de familia y de la justicia laboral. A mas de ello, la mediacion se ha
extendido a nuevas areas de una manera formal como, por ejemplo, es el caso de la mediacion
en salud. Es muy poco, en cambio, lo que se ha hecho hasta ahora en materia de prevencion de
los conflictos juridicos en Chile.

4. LA “PIRAMIDE DE LOS CONFLICTOS JURIDICOS™*

4.a.— Estructura basica de la “piramide de los conflictos juridicos”. En los inicios de la década
de los 80 se desarroll6 en Estados Unidos una importante investigacion titulada “Civil Litigation
Research Project” en la cual se analizé el estado de la conflictualidad civil en el pais del norte,
incorporando en el &mbito de los estudios sociojuridicos la llamada “perspectiva centrada en las
disputas™.

En el marco de tal estudio se desarrollo por los autores William Felstiner, Richard Abel y
Austin Sarat un analisis de los distintos momentos en el nacimiento y transformacion de los
conflictos juridicos™, los que, posteriormente, Marc Galanter incluyé en lo que denominé la
“pirdmide de los conflictos juridicos™’, a saber, una tipologia de los conflictos juridicos con la
estructura de una piramide, “en la cual varias de las quejas e injusticias de la vida diaria estin
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en la base de la piramide en tanto que la litigacion estd en su parte superior’™" ™",

4.b.— Primer nivel de la “piramide de los conflictos juridicos”: “Nombrar”. La “piramide
de los conflictos juridicos” supone como una primera etapa, ubicada en su base, la posibilidad
de percibir una “experiencia de conflicto”, lo que corresponde al proceso denominado
“nombrar”. Tal ejercicio es trascendental en cuanto permite transitar de la zona algo nebulosa
de los “conflictos juridicos no percibidos™ a aquella en la cual es posible saber que un conflicto
existe y asi reconocerlo, la cual corresponde a la zona de los “conflictos juridicos percibidos”.

El “nombrar” corresponde a tomar conciencia por parte de un sujeto de la relacion social



conflictiva en la cual se encuentra involucrado. Ese tomar conciencia, a su vez, corresponde a
un acto intelectual y no a un ejercicio de percepcion™.

La conciencia del conflicto es necesaria para que el mismo pueda ser sometido a un
tratamiento que permita su transformacion a través del desarrollo de grados de cooperacion
entre los intervinientes'', o bien, en caso de fracasar la referida cooperacion, su solucion a través
de la decision de un tercero independiente e imparcial. Una conciencia adecuada del conflicto y
una percepcion correcta de la realidad que tal situacion de conflicto supone facilitara, en efecto,
su tratamiento y solucion.

La conciencia de un conflicto puede vincularse a una situacion objetiva conflictiva, o
bien, a una situacion objetiva no conflictiva. En ambos casos, puede ocurrir, en relacion con la
creencia de las partes acerca de la situacion objetiva, que ambas partes creen que existe un
conflicto, que una de las partes lo cree un conflicto y la otra no, o bien, por ultimo, que ninguna
de las partes cree que existe un conflicto”. En todos estos eventos, la conciencia referida trata
de conflictos especificos.

Tratandose de los conflictos objetivos, existen casos que no son percibidos como tales y
otros que si son percibidos como tales”. En el primer caso, por ejemplo, cabe incluir a los
trabajadores de una mina que sufren una exposicion a materiales que dafian irreversiblemente
sus pulmones, o bien, la situacion de los que trabajan horas extras todos los dias por orden de su
jefe sin saber que ello esta prohibido por el legislador*. En estos eventos hay sendos conflictos
objetivos, independientemente de su percepcion por parte de los afectados, resultado ya de su
ignorancia en orden al origen de su afeccién pulmonar, ya del desconocimiento de una norma
que garantice su seguridad y derechos laborales. El segundo caso —el de los conflictos objetivos
que son percibidos como tales— es el que permite avanzar al siguiente escalon de la piramide.

Sin embargo, este avance no siempre se da en la medida que, no obstante estar ante un
conflicto objetivo percibido como tal, este puede no pertenecer a la esfera del derecho, tal como
ocurre, por ejemplo, con el incumplimiento de las esponsales o la sancion del adulterio™®.

Un problema especifico en la etapa de “nombrar” el conflicto juridico dice relaciéon con
el rol que desempefian los abogados en el nacimiento de ellos. En no pocas ocasiones los
abogados sirven como filtro para determinados casos en tanto que, en otras ocasiones, vienen a
promoverlos*.

4.c.— Segundo nivel de la “pirdmide de los conflictos juridicos”: “Culpar”. No obstante
lo significativo que resulta identificar la existencia de un conflicto, no siempre serd posible
sefalar con claridad el sujeto en contra del cual podriamos dirigir nuestra pretension. Asi, por
ejemplo, el inmueble que cobija a una familia puede haber sido dafiado a consecuencia de una
piedra lanzada desde la calle y no existir antecedente alguno —ya se trate de presunciones,
testigos, videos, etc.— que permita sugerir un responsable.

Al no ser posible sindicar a alguien como el responsable de un conflicto, resultara
imposible avanzar en la cadena del mismo, a pesar de la certeza del dafio. No existira alguien a
quien responsabilizar de los hechos. En consecuencia, no se podra proceder a “culpar”, segundo
escalon de la “piramide de los conflictos juridicos”, en cuya virtud “una persona atribuye un
daiio a la falta de otro individuo o de una entidad social"'.

La etapa de “culpar” tiene un valor significativo en la comprensién del conflicto en la medida
que ella permite avanzar desde la “zona de conflictos juridicos percibidos” a la “queja’.

Normalmente la idea de responsabilizar a alguien se vincula con un esquema de solucion
del conflicto juridico que considere la existencia de un ganador y de un perdedor. Sin embargo,
el estudio de las formas alternativas de solucion de los conflictos juridicos permite comprender
que, en ocasiones, no se debe privilegiar ese enfoque ganador perdedor, sino que, por el
contrario, un enfoque en el cual ambos sujetos involucrados ganen. Lo anterior es posible en la
medida en que se puedan identificar los problemas en términos de intereses.

4.d.— Tercer nivel de la “piramide de los conflictos juridicos”: “Reclamar” y “litigar”. En no
pocas ocasiones, no obstante ser posible atribuir la comision de un hecho a alguien, el conflicto
no resultara en un reclamo, por diversas razones, algunas derivadas de la propia conviccion del



agente en tanto que otras como resultado de los actos disuasivos de otros sujetos, como, por
ejemplo, los propios abogados, quienes cumplen un significativo papel en el crecimiento de los
niveles de litigiosidad al interior de una sociedad. Sin embargo, si existe el referido reclamo
estaremos en el tercer nivel de la “piramide de los conflictos juridicos”, a saber el “reclamar”,
en cuya virtud “alguien con una queja la impetra a la persona o entidad que estima
responsables solicitando una solucién”™.

Una vez formulado el reclamo, la pretension en €l contenida podré ser voluntariamente
aceptada o no. En este Gltimo caso, “el reclamo es transformado en una disputa cuando es
rechazado en todo o en parte”49. El rechazo, a mas de total o parcial, puede, a su vez, ser
expreso o tacito™.

Esta disputa o desacuerdo puede, entonces, terminar ante los tribunales de justicia, en
cuyo caso la disputa se transformara en un litigio, proceso judicial o pleito, a saber, el Gltimo
escalén de la piramide, el cual la sabiduria popular indica es necesario evitar, si hacemos caso
de la maldicion “pleitos tengas™. Las disputas bien puede ocurrir, eso si, que no terminen en un
litigio y que sean tratadas por instituciones especializadas, diversas de los tribunales de justicia.

Quienes han estudiado la “pirdmide de los conflictos juridicos” concluyen que ella es un
verdadero iceberg, en cuanto lo que se percibe, esto es, el litigio judicial, es verdaderamente una
parte minima del todo.

4.e.— Primer nivel adicional de la piramide de los conflictos juridicos: Las raices del
conflicto. Cabe estimar que, en el analisis de la “piramide de los conflictos juridicos”, es posible
ir un paso mas alla del esquema propuesto por Marc Galanter y por Richard Abel, William
Felstiner y Austin Sarat.

En efecto, es posible agregar una fila adicional a la piramide que permita entender
mejor los origenes reales de los conflictos juridicos y explorar sus causas o raices, sobre las
cuales es, a su vez, factible trabajar en el marco de politicas publicas de prevencion de los
conflictos juridicos civiles, en una suerte de “prevencion primaria”, esto es, una prevencion
centrada en las causas del conflicto. Asi, por ejemplo, en el caso de una indemnizacion de
perjuicios, sus origenes exceden un simple accidente de transito. Su blisqueda exige revisar
por qué ha ocurrido tal accidente, lo que lleva a explorar, en la especie, temas tales como la
calidad de los pavimentos de las calles, el control efectivo de la realizacion de los controles
técnicos obligatorios por los propietarios de vehiculos motorizados en lo relativo a la
adecuada mantencion de los referidos bienes, el examen perioddico de las condiciones de salud
de los conductores, la educacion vial, el estudio del sentido del valor que posee una persona
que conduce a exceso de velocidad para los efectos de provocar admiracion entre sus vecinos,
etc.

4.f.— Segundo nivel adicional de la pirdmide de los conflictos juridicos: Las ensefianzas del
conflicto. Es importante, ademas, junto con explorar las raices del mismo, realizar una
reflexion sobre qué ocurre mas alla del proceso llamado a resolver un conflicto juridico, el
cual se encuentra en la cima de la “piramide de los conflictos juridicos”.

Los procesos civiles, tal como ya lo sefialaba Eduardo Couture hace varios afos, no
solamente buscan satisfacer un interés particular —el de los involucrados®'—, sino que también un
interés social que es necesario proteger, el cual se traduce, desde luego, en la paz social que
representa la solucion del “drama”, pero también en los efectos sociales de tal solucion.

Sugiero, entonces, ademas, agregar una “antena” en la cumbre de la piramide, que
permita revisar la importancia que la jurisprudencia cumple en la sociedad como fuente
orientadora de conductas sin perjuicio de la existencia de efectos reflejos especificos, los
cuales pueden irradiarse en la sociedad permitiendo, de este modo, la prevencidén de futuros
conflictos juridicos, en lo que bien podria calificarse como una “prevencion terciaria”,
también denominada prevencidn ex post.



5. ALGUNAS CONTRIBUCIONES DEL MODELO
DE LA “PIRAMIDE DE LOS CONFLICTOS JURIDICOS”

5.a. Desarrollo de la conflictualidad en Chile

El recurso a la “piramide de los conflictos juridicos” es util en la medida que permite
entender mejor el desarrollo de la conflictualidad en Chile y, a su vez, mejorar las formas de
acceso a la justicia, favoreciendo asi crecientes niveles de igualdad entre todas las personas y no
solamente de un grupo.

El nimero de conflictos en una sociedad experimenta variaciones de acuerdo a diferentes
circunstancias, las cuales influyen en la toma de conciencia de la existencia de conflictos
(“nombrar”), en la identificacion de los supuestos responsables de ellos (“culpar”) y en la
presentacion de las reclamaciones pertinentes ante las instancias correspondientes (“‘reclamar”
y “litigar”).

Las variaciones en los niveles de litigiosidad han sido un tema de preocupacion en el
mundo. Chile no escapa de tal fenémeno. Asi lo indican los aumentos de tales niveles en
numerosos ambitos, a saber: las causas de cobranza judicial, de familia, de negligencia médica y
de responsabilidad del Estado.

Segun indican algunos autores, el crecimiento de las disputas, en ocasiones, dice relacion
con percepciones o datos que no necesariamente corresponden a un incremento efectivo de la
realidad conflictual. Por ejemplo, si existen casos de responsabilidad médica particularmente
complejos, la sociedad puede estimar que han aumentado los eventos de negligencia médica. En
tal sentido, autores como Bernard y Eldridge estudian a los conflictos desde la perspectiva de
las percepciones y los malentendidos que su erronea percepcion genera™.

Sin embargo, la evolucion de las causas previamente mencionadas en Chile se basa en
estadisticas judiciales, razén por la cual no es posible, en la especie, hablar simplemente de
una cuestion de percepcion.

En efecto, se esta frente a una sociedad con un creciente acceso a la justicia, por ejemplo,
a través de mejores servicios de asistencia juridica o a través de la institucionalizacion de
nuevos instrumentos juridicos, entre ellos las acciones colectivas. A su vez, ello ocurre en
sociedades mas democraticas e insertas en el mundo, en armonia con un mayor reconocimiento
de los derechos humanos esenciales, progresivamente incorporados en los textos
constitucionales, y una transnacionalizacion del derecho que hace cada vez mas dificil tolerar
abusos al interior de los paises gracias al celo de los custodios internacionales. Lo anterior ha
ido generando crecientes expectativas en los ciudadanos, las que, naturalmente, han incidido en
el alza en los niveles de litigacion™.

5.b. Las soluciones del nuevo disefio
de la “piramide de los conflictos juridicos”

5.b.1.— Como una respuesta al aumento de la litigiosidad en Chile, asi como ha ocurrido en la
mayoria de los paises, se han fortalecido las instituciones de los sistemas formales de
administracién de justicia, ya se trate de los procesos jurisdiccionales publicos o de las formas
alternativas de resolucion de los conflictos juridicos. Asi, como ejemplos de ello, cabe
considerar, entre otros, la mejoria de los servicios de asistencia juridica, el aumento del numero
de tribunales y el desarrollo de servicios de mediacion gratuitos.

Tal respuesta, si bien resulta aparentemente positiva, refleja importantes problemas:

En primer lugar, debido a la ausencia de un analisis integral del sistema del conflicto
juridico, se ha favorecido con dicha respuesta la existencia de niveles de desigualdad entre las
partes. En efecto, soluciones como las propuestas en cuya virtud solamente se mejora el acceso
a la justicia en las secciones superiores de la piramide favorecen una desigualdad ante la ley,
incrementando las diferencias entre los distintos estamentos de la sociedad, ya que Gnicamente



se aplican, en la practica, a quienes tienen acceso a los sistemas formales de administracion de
justicia, es decir, a un porcentaje pequeilo de la poblacion afectada por potenciales litigios, el
cual normalmente proviene de los sectores de medianos y altos ingresos.

En segundo lugar, ciertas soluciones, como son las formas alternativas de resolucion de
los conflictos juridicos que suelen presentarse como plenas de bondades por los autores que las
estudian, las que por cierto existen, y que se ubican también en el vértice superior de la
piramide, admiten, sin embargo, criticas en relacion a los beneficios de su aumento excesivo ya
que este no necesariamente importa un hecho positivo en cuanto refleja, de alguna manera, una
ideologia en que pueden colocarse en riesgo legitimos derechos™ >,

De lo sefalado, es posible advertir que la focalizacion de las reformas destinadas a un
adecuado tratamiento de los conflictos juridicos, en los niveles superiores de la “piramide de los
conflictos juridicos”, genera criticas y dificultades que exigen, entonces, favorecer mecanismos
integrales en orden a abordar el problema que consideren los demas niveles de la referida
piramide.

A mas de ello es necesario tener en cuenta que el aumento de los conflictos juridicos en
una sociedad no es, necesariamente, sinonimo de un fendmeno positivo vinculado, por ejemplo,
con mayores niveles de democracia o una mejor situacion econdmica. Tal realidad bien puede
corresponder a una crisis de valores, a una falta de cultura civica o a una ausencia de estabilidad
economica o laboral.

5.b.2.— Como una respuesta adicional a tales mayores niveles de litigiosidad, y a fin de no
hacer colapsar los sistemas formales de administracion de justicia, ya se trate de un proceso
jurisdiccional publico o de una forma alternativa de solucion de los conflictos juridicos, es
necesario trabajar en aquellos niveles de la “pirdmide de los conflictos juridicos” antes
inexplorados en el ambito del conflicto juridico civil, cuales son el de la prevencion a nivel de
las bases que sirven de antecedente al conflicto —falta de acceso a la informacion juridica, falta
de controles preventivos, falta de estimulos del sistema, falta de formacion valorica, falta de
orientacion a los usuarios del sistema juridico, normas deficientes, etc.— y el de la prevencion a
nivel de una administracion adecuada de las decisiones ya pronunciadas por los tribunales.

Frente a tal estado de situacion, entonces, debe proponerse un modelo alternativo, el cual,
junto con perfeccionar los sistemas existentes, incorpore soluciones adicionales en armonia con
una “perspectiva centrada en las disputas” y, en particular, con una “perspectiva centrada en la
reduccion de las disputas”, las cuales fortalezcan la idea de la prevencion del conflicto juridico
civil en diversos ambitos’.

En definitiva, lo que se propone como alternativa es procurar ver todo el sistema de
justicia en operacion, el cual incluye una serie de elementos que exceden las partes claramente
visibles de la administracion de justicia, cuales son los procesos y los tribunales, los que, al
igual que el derecho sustantivo, son elementos fundamentales del sistema, entre ellos las
actitudes ciudadanas, la cultura civica, el desempefio de los profesionales de la administracion
de justicia, la informacion juridica, la publicidad de las decisiones judiciales, etc.

Si se revisan tales elementos adicionales, en especial los vinculados con los valores
sociales, surge entonces como uno de los aspectos importantes a considerar por qué ciertas
sociedades tienen mayores indices de litigios que otras. En este sentido resulta interesante
observar como en diferentes grupos sociales aparecen problemas comunes y, sin embargo, los
niveles de conflictualidad varian en forma significativa. Al respecto, existen importantes
constataciones tanto en sociedades primitivas como en sociedades modernas.

En las sociedades primitivas, por ejemplo, cabe destacar los estudios comparativos entre
los niveles de conflictualidad de las tribus de los yanomamos en Venezuela y las de los pigmeos
de la selva tropical de Zaire, desarrollados por Chagnon y Turnbell, respectivamente. Las
importantes diferencias en los niveles de conflictualidad, sugiere Marc Howard Ross, al
contrastar los resultados de los trabajos desarrollados por tales autores, tienen su origen en
elementos vinculados con la estructura social de los grupos indigenas™” **.

En las sociedades modernas ocurre algo similar, como lo reflejan numerosos estudios



destinados a revisar los bajos niveles de litigacion en algunos paises tales como Japon, en el
cual la primacia del principio de la armonia o “wa” sirve de orientacion general al sistema™.

La exploracion de las causas que subyacen detras de un conflicto juridico indica que es
importante revisar las raices de este para asi poder favorecer mecanismos adecuados de
prevencion del mismo®.

La preocupacion por la prevencion del conflicto refleja una tendencia distinta a la forma
tradicional de aproximarse a €I, la cual favorece una enfoque reactivo, en circunstancias que un
enfoque global del mismo debiera privilegiar mecanismos de tipo proactivo, lo cual importa, al
decir de Ramon Alzate Saez de Heredia, preocuparse de las “fuentes de calor” subyacentes del
conflicto®. El enfoque proactivo, en suma, “busca predecir el conflicto con anticipacion a su
ocurrencia y asi eliminar las causas de tal conflicto antes que se desarrolle”.

En definitiva, la comprension del conflicto exige llegar a sus origenes y causas para, a ese
nivel, tomar decisiones que puedan servir para prevenirlo adecuadamente. Tales decisiones
consideran diversos ambitos, como lo son, por ejemplo, el econdomico, el educacional, el
juridico, el social, etc.

Tal forma de prevencion del conflicto, por lo demas, no es ajena al &mbito del Derecho.
De hecho, son numerosas las disciplinas juridicas que se preocupan de la misma. Entre ellas,
cabe destacar el Derecho Internacional y la Criminologia. En efecto, existe una amplia
experiencia en el dmbito del Derecho Internacional en materia de prevencion de conflictos
bélicos. Lo propio ocurre en el &mbito de lo penal, en el cual destacan las conferencias
quinquenales de la Oficina de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito, asi como los
esfuerzos de oficinas nacionales, cual es el caso, por ejemplo, del National Crime Prevention
Institute en Estados Unidos o de la Fundacion Paz Ciudadana en Chile® ** .

No obstante los avances de las formas de prevencion de los conflictos internacionales y
del delito, poco es lo que de ellos se ha utilizado en otras areas del conocimiento, como es el
caso del conflicto civil, ambito en el cual es manifiesta la falta de una politica integral y
coherente sobre la prevencién del conflicto®.

5.b.3.— Demostrar la importancia de la prevencion del conflicto civil en Chile, opcion por la
cual se inclina este articulo, deriva de una serie de antecedentes empiricos. Asi, por ejemplo, en
el caso del primer nivel de prevencion del conflicto juridico existen encuestas nacionales que
indican que los sectores pobres de la poblacion estiman como elemento fundamental para
mejorar el sistema de administracion de justicia el acceso a la informacién®’. La calidad de las
leyes, a su vez, es criticada ampliamente, siendo la labor parlamentaria mal evaluada en
numerosos casos. En el segundo nivel de prevencion del conflicto juridico, por ejemplo, los
resultados de la puesta en marcha de las oficinas de mediacion en Chile indican la existencia de
altos niveles de satisfaccion por parte de los usuarios, incluso por parte de aquellos que no han
logrado la obtencion de acuerdos. Finalmente, en el caso del tercer nivel de prevenciéon del
conflicto juridico, una de las criticas fundamentales de los abogados, fundamento, por lo demas,
de reformas legales tan importantes como la introducida al recurso de casacion por la
Ley N° 19.374, apunta a la falta de uniformidad en las decisiones judiciales y, por ende, a su
escasa predictibilidad.

5.b.4.— En armonia con tal derrotero, es necesario explorar las causas y las consecuencias de un
conflicto en el tiempo, procurando la comprensidon del conflicto juridico en el marco de un
contexto dinamico. Existe, por asi decirlo, una linea del tiempo del conflicto, la cual es elastica
en cuanto podemos extenderla mucho mas alla de los estrechos limites de un proceso
jurisdiccional publico, con fecha de inicio en la demanda y con fecha de término en la sentencia
definitiva.

El andlisis de la linea del tiempo en la prevencion del conflicto juridico civil en Chile
sugiere una evolucidén que pasa por diferentes etapas, las cuales, ya anunciadas, se resumen a
continuacion:

Primer nivel de prevencion del conflicto juridico. En lo relativo a las causas de un



conflicto juridico, existen antecedentes remotos y proximos que configuran el contexto en el
cual nace un conflicto juridico. El desarrollo de mecanismos de prevencion al nivel de las
causas remotas del conflicto —acceso a la informacion, calidad de las leyes, formacion
ciudadana, etc.— corresponde al primer nivel de prevencion del mismo.

Segundo nivel de prevencion del conflicto juridico. Una vez lograda la identificacion del
conflicto juridico y determinado un presunto responsable, el desarrollo posterior del mismo
admite, a su vez, diversos caminos. De ordinario, se sefiala como camino fundamental el
proceso, el cual resulta en la intervencion de un tercero, quien debera tomar una decision
destinada a zanjar el conflicto, ya sea que lo haga a través de un arbitraje o de un proceso
jurisdiccional publico.

En orden a prevenir el uso de tal ultima ratio, se considera una serie de mecanismos,
varios de los cuales se engloban dentro del concepto de desjudicializacion, ya sea que ella se
refiera a la promocidon de formas alternativas de solucion del conflicto o a la exclusion del
conocimiento de ciertas materias por parte de los tribunales. A mas de tales mecanismos, existen
procesos destinados a evitar futuros conflictos, como los vinculados con las acciones de certeza,
y al interior de los procesos, a su vez, es posible desarrollar instrumentos que eviten posibles
conflictos adicionales al que sirve de origen al proceso, los cuales se ubican dentro de la
llamada potestad cautelar.

Tercer nivel de prevencién del conflicto juridico. Una vez terminado el conflicto juridico
estamos en la cima de la “pirdmide de los conflictos juridicos” o en la punta del “iceberg de los
conflictos”. Sin embargo, asi como es posible extender el disefio de la piramide o del iceberg
hacia abajo, también es posible colocar, metaforicamente, una “antena” en la cumbre de una o
del otro, la cual tendra como mision difundir los resultados del proceso jurisdiccional en cuya
virtud se conoce del litigio. Asi, por ejemplo, la decision emanada de ese proceso puede
producir efectos reflejos, o bien, puede, a través de su adecuada difusion, ayudar a prevenir
futuros conflictos sobre la materia.

5.b.5.— No obstante la importancia de esta aproximacion al conflicto, es posible advertir como,
generalmente, se ha puesto un acento principal en lo que se denominan las “disputas
particulares” en vez de en los “principios generales subyacentes” detras de ellas. De alguna
manera, en otros términos, la sociologia del derecho ha centrado su atencién en los conflictos
manifiestos, los cuales estan en la parte final de la linea del tiempo antes descrita, olvidando la
importancia que demanda el estudio de los conflictos latentes®™ ©.

Cabe estimar que ello es un error, el cual ha sido tratado de ser superado a través de la
llamada “perspectiva centrada en las disputas”, surgida al amparo del “Civil Litigation
Research Project”. Precisamente tal proyecto de investigacion permitio explicitar y criticar, con
antecedentes empiricos, el hecho que los analisis acerca de las disputas han estado centrados en
su revision formal en concordancia con una realidad en cuya virtud “el/ nacimiento y
transformacion de las disputas, especialmente antes de entrar en la esfera de las instituciones
legales formales, es un tema abandonado en la sociologia del derecho”.

A mas de lo anterior, nuevas visiones dentro de la sociologia del derecho han sefialado su
preocupacion en orden a una mejor comprension del conflicto y su prevencion, y es asi como ¢l
ha sido analizado, por ejemplo, desde la perspectiva de la “teoria de los sistemas™ o del de la
“teoria de los juegos™’".

Un cambio de punto de vista, desde una aproximacién vertical arriba-abajo a una
perspectiva vertical abajo-arriba, es decir, desde una aproximacion que, en vez de partir del
proceso como centro, parta del conflicto como centro, es lo que, en definitiva, se propone para
el logro de una reforma a la justicia civil eficiente y eficaz. El procesalista debe reflexionar en
torno a los diversos elementos involucrados en todo conflicto, a saber, elementos de origen
biolégico, filoséfico, psicologico, social, etc.”” No es sino esto lo que permite afirmar que “la
verdadera solucion del conflicto requiere cambios en los valores subyacentes de las personas,
lo cual toma un largo tiempo™”. En tal sentido, la “perspectiva centrada en las disputas” es
una contribucion, en cuanto permite ampliar el analisis del conflicto juridico a las ciencias
sociales en general, mas all4 de las ciencias juridicas en particular’*.



6. A MODO DE CONCLUSION

A pesar de la importancia que significa el conflicto, en el origen, desarrollo y sentido del
Derecho, tal como se acaba de sefalar, las reformas y proyectos de reforma de la justicia civil
en Chile se han centrado en el proceso. En efecto, se trata siempre de modificar el
procedimiento o manifestacion material del proceso, ya sea introduciendo o favoreciendo la
concentracion, la oportunidad procesal, la oralidad o la publicidad; facilitando la recepcion de la
prueba y su valoracion; revisando la organizacion de la estructura de la administracion de la
justicia civil, etc.

El eje central que sirve de base a la disciplina que estudia la justicia civil debe estar en
el conflicto juridico. Es precisamente su existencia la que da origen al proceso como una de
las vias posibles de solucién del mismo. De cierta manera, algunas de las reformas a la
justicia en Chile reconocen lo anterior. Asi ocurre en el ambito de la familia, en el cual se
han introducido formas de justicia negociada por sobre una justicia impuesta, al regular la
conciliacion, como mecanismo autocompositivo en sede procesal, y la mediaciéon, como
forma extrajudicial de tratamiento y solucion de los conflictos juridicos.

Si el centro de atenciéon se pone en el conflicto es necesario, entonces, favorecer
mecanismos idéneos —ex ante y ex post del proceso— destinados a prevenir su emergencia y,
una vez que ella ocurra, a facilitar formas alternativas de solucion de los conflictos,
descartando como unica via posible el proceso, el cual, en todo caso, debe considerar a su
interior instrumentos adicionales de prevencion del conflicto a través, por ejemplo, de las
medidas cautelares y de la tutela anticipada, temas que exceden el alcance de este articulo.

La incorporacion de los mecanismos mencionados en el parrafo anterior constituye,
entonces, a mi parecer, el elemento pendiente en el analisis de la reforma a la Justicia Civil en
Chile.
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MEDIACION

MEDIACION POR DANOS EN SALUD DEL CDE: APORTE A LA CULTURA
DE LA PAZ

r o7 *
Pedro Barria Gutiérrez

El 4 de marzo de 2005 el Consejo de Defensa del Estado (CDE) comenzo a realizar

mediaciones por dafios en salud, nueva funcion atribuida por la Ley 19.966, sobre Régimen de
Garantias en Salud (Diario Oficial de 3 de septiembre de 2004), que instauré un sistema de
mediacion prejudicial entre los prestadores institucionales publicos de salud o sus funcionarios,
por una parte, y, por la otra, quienes consideren haber sido afectados por dafios ocasionados por
los primeros en el otorgamiento de prestaciones asistenciales.

De acuerdo al inciso 1° del articulo 43 de la Ley 19.966, ninguna acciéon para obtener
reparacidn por dafios en salud podra ser ejercitada, en sede civil o criminal, sin que el interesado
previamente haya sometido su reclamo a la mediacion ante el Consejo de Defensa del Estado. El
paso por la mediacién es obligatorio', operando como un requisito de procedibilidad de las
acciones civiles reparadoras. Durante el procedimiento de mediacion, se suspende la
prescripcion de las acciones civiles y criminales (inciso final del articulo 45 de la Ley 19.966).
Si no hay acuerdo, o la mediacién termina por otros motivos, el reclamante puede recurrir a la
via judicial para obtener la reparacion de los dafios.

En el caso de dafos en salud reclamados en contra de prestadores privados, la mediacion
debe realizarse ante mediadores registrados ante la Superintendencia de Salud (inciso 2° del
articulo 43 de la Ley 19.966), asumiendo las partes el honorario del mediador, a diferencia de la
mediacion ante el Consejo que es gratuita.

Al definir la mediacién, el inciso final del articulo43 de la Ley 19.966 sefiala: “La
mediacion es un procedimiento no adversarial y tiene por objetivo propender a que, mediante
la comunicacion directa entre las partes y con intervencion de un mediador, ELLAS lleguen a
una solucion extrajudicial de la controversia” (énfasis afiadido).

La mediacion constituye un método no confrontacional de resolucion de disputas de
creciente extension mundial. En Chile, es un fendmeno reciente. En 2001 partié la mediacion
laboral, en 2004 la mediacion familiar de la Ley 19.947 de Matrimonio Civil (Diario Oficial de
17 de mayo de 2004), agregandose en 2005 la mediacién por dafios en salud. Aunque no
reguladas legalmente, existen también experiencias de mediacion escolar y comunitaria.

No obstante la trascendencia de la mediacion papal para nuestro pais —que evitd una
guerra con nuestros vecinos argentinos, culminando en el Tratado de Paz y Amistad de 1984—,
la mediacion ha demorado demasiado en extenderse. Al contrario, en Argentina el fuerte interés
tedrico y una amplia practica de la mediacidon fructifico en la Ley 24.573 (publicada en el
Boletin Oficial de 27 de octubre de 1995), que establecio con caracter obligatorio la mediacion
previa a todo juicio de caracter civil o comercial, sistema con diez afios de exitosos resultados’.

" Pedro Barria Gutiérrez. Abogado de la Universidad de Chile. Magister en Ciencia Politica con estudios de Doctorado en
esa area en Duke University, Carolina del Norte. Integra el Consejo de Defensa del Estado desde 1990, desempeiiandose en la
actualidad como Jefe de la Unidad de Mediacién en Salud. En la practica de la abogacia se ha especializado en Derecho Sanitario y
Derecho Informatico.

No obstante la obligacion de concurrencia a la mediacion para quien desee demandar reparacion por dafos en salud, una
vez iniciado el procedimiento su prosecucion es voluntaria para las partes, quienes pueden decidir no concurrir, dejar de participar
en la mediacion en cualquier momento, o participar sin llegar a acuerdo. También puede ocurrir que, presentado el reclamo, la
mediacion termine por incomparecencia de las partes.

2 A diferencia de nuestro pais, en que la mediacion ha ido creciendo “modular” y lentamente de un sector a otro, la



La mediacion papal confirmé la integracion de la mediacion dentro de una “cultura de la
paz”, fomentada por un grupo creciente de personas y entidades internacionales y nacionales,
publicas y privadas. Para Danielsen (2005, p. 9), esta cultura “propone el didlogo, la mediacioén
y métodos alternativos de resolucion de conflictos, centrandose en los derechos y el valor de
cada individuo. Un sistema adversario crea y fortalece imagenes de enemigo, autoritarismo y
exclusion, muchas veces aumentando la violencia y la cultura de guerra™.

La mediacion hace realidad el acceso a la justicia en igualdad de condiciones para las
partes. Si la mediacién prospera, cllas resuelven su disputa con la guia del mediador,
construyendo un acuerdo por si mismas, el cual contempla las necesidades e intereses de ambas,
lo que le da estabilidad. Como las partes y el mediador ponen total dedicacion al problema, la
resolucion se logra mas rapidamente que con la metodologia confrontacional litigiosa. Esta
rapidez en la resolucion de la disputa es la que asegura real acceso a la justicia.

Pero la rapidez no es la unica virtud de la mediacion. Esta expone a las partes a un proceso
de aprendizaje respecto de como comunicarse y resolver sus disputas. Por ello, si la mediacion se
generalizara y consolidara, aportaria a la creacion de una cultura de la paz a través de acuerdos,
que reemplace a la cultura de la confrontacion a través de litigios, a la modernizacion del Estado y
a la profundizacion de la democracia a través de la participacion efectiva de las personas en el
campo de la justicia.

(POR QUE LLEGO LA MEDIACION AL CDE?
La pregunta es completamente pertinente por dos razones:

Primero, en sus 110 afios de vida, la mayor parte de la actividad del Consejo de Defensa
del Estado ha sido la defensa judicial de los intereses del Estado y del Fisco;

Segundo, la mediacion se asienta sobre bases completamente diferentes de las del litigio.
No responde a la logica ganar-perder, ni supone la adjudicacion por un tercero (juez) que
da la razon a una de las partes, sino la facilitacion por un tercero para que ambas partes
puedan encontrar por si mismas una solucién a su disputa, que tome en cuenta sus
intereses y necesidades, sin considerar quién tiene la razon, dentro de un esquema ganar-
ganar. Las partes tienen un papel activo en la mediacion, por lo cual ambas ganan cuando
logran un acuerdo. Cuando ello no ocurre, no dejan de ganar, porque seguramente habran
comenzado a aprender a gestionar la solucion de sus disputas sobre la base de la
comunicacion con su contendiente.

La mediacion por dafios en salud surgié durante el debate en la Comision de Salud del
Senado del proyecto que devino en la Ley 19.966, sobre Régimen de Garantias en Salud. Como
por primera vez el Estado aseguraba derechos de acceso, en tiempos determinados, con

Ley 24.573 establecio el caracter obligatorio de la mediacion para todo tipo de asuntos civiles y comerciales, salvo las excepciones
del articulo 2°, entre otras, causas penales, causas en que el Estado nacional o sus entidades descentralizadas sean parte, amparo,
habeas corpus e interdictos. En Argentina, el reclamante debera formalizar su pretension ante la competente mesa general de
recepcion de expedientes, tras lo cual se procedera al sorteo del mediador y a la asignacion coetanea del juzgado que eventualmente
conocera de la litis (articulo 4°). Esta mediacion no es gratuita y se realiza ante mediadores registrados en el Ministerio de Justicia,
al igual que la mediacion que contempla nuestra Ley de Matrimonio Civil. Pero con dos diferencias: la mediacion chilena no es
obligatoria y los mediadores argentinos son capacitados en la Escuela de Mediadores de la Direccion Nacional de Extension Juridica
de ese Ministerio, mientras que los chilenos deben capacitarse por si mismos, a través del procedimiento y programa que ellos
mismos elijan.

* En consonancia con su integracién dentro de esta “cultura de la paz”, la psicéloga, mediadora y profesora argentina
Marinés Suares, postula que la mediacion no es s6lo un método de resolucion de disputas, sino también una ideologia enraizada en
ideas fundamentales sobre los seres humanos, la confianza en su capacidad para resolver sus controversias, que vienen ejercitando
desde remotos tiempos historicos, de modo que cuando van a mediacion es porque estan empantanados en un circulo vicioso, cuya
salida puede ser facilitada por el mediador, quien respeta y fomenta el protagonismo de las partes, rasgo cardinal de la mediacién
(Suares 2005, p. 5). Esta linea de analisis equipara la mediacion a una cultura de la paz, diplomacia ciudadana, horizontalizacion de
la politica y democratizacién de la justicia.



garantias de calidad y de proteccion financiera a ciertas prestaciones de salud —25 en 2006 para
crecer a 56 en afos sucesivos—, lo que se que se conoce como plan AUGE, algunos senadores
manifestaron su preocupacion respecto al posible aumento de demandas contra el Estado por
dafios en salud y a que los desembolsos presupuestarios por sentencias desfavorables hicieran
inviable el proyecto de garantias explicitas”.

Aunque con menor énfasis, en la citada Comision también se manifesto la inquietud por
la insatisfaccion de los demandantes que debian esperar largos afios para obtener una reparacion
por algun dafio en salud, traba para el acceso a la justicia que la mediacion podria resolver.

En el debate parlamentario se concibio la mediacion como mecanismo tendiente a
desjudicializar los conflictos por dafios en salud, limitar los montos indemnizatorios y brindar a
los afectados acceso expedito a la justicia. Con esos fines, se establecid un sistema de mediacion
prejudicial, obligatorio, rdpido y gratuito (salvo para prestadores privados), con topes
indemnizatorios para cada tipo de dafio.

La propuesta original del Poder Ejecutivo no encomendaba la mediacion al Consejo, sino
que a la Secretaria Regional Ministerial de Salud respectiva, que designaba a uno de sus
funcionarios como mediador. En forma unanime, la Comision de Salud del Senado estimé que
el caracter de funcionario del area de la salud publica de este mediador, le restaria
independencia e imparcialidad, dado que los dafios reclamados se imputaban precisamente a
establecimientos de esa area. Los parlamentarios consideraron que lo mejor era atribuir la
direccion del sistema de mediacion al Consejo de Defensa del Estado, entidad que, por su
caracter legalmente auténomo, podia garantizar la imparcialidad que requiere el procedimiento.

Para la mediacion de los reclamos por dafios en salud relacionados con prestadores
privados, se estableci6 que la mediacion se realizara ante mediadores registrados ante la
Superintendencia de Salud, cuyos honorarios deberian asumirlo las partes involucradas.

El sistema comenz6 el 4 de marzo de 2005. Transcurrido poco menos de un afio, hasta el
31 de diciembre de 2005, sus resultados iniciales pueden considerarse satisfactorios y
prometedores. De partida, ha demostrado gran legitimidad y confiabilidad para reclamantes.
Como se aprecia en la Tabla 1, entre marzo y diciembre de 2005 se recibieron 396 reclamos, o
sea, un término medio aproximado de 40 reclamos mensuales.

TABLA 1
Reclamos recibidos entre marzo y diciembre de 2005

Meses N° %
Marzo 60 15
Abril 10 3
Mayo 24 6
Junio 43 11
Julio 69 17
Agosto 39 10
Septiembre 29 7
Octubre 41 10

* Para entonces (agosto 2004), el Ministro de Salud calculaba que el monto total demandado por dafios en salud, acaecidos
en establecimientos publicos, ascendia a 40 mil millones de pesos.



Noviembre 45 11

Diciembre 36 9

Total 396 100

La gran mayoria de los reclamos se presentd a través la linea 880 800 233, de acceso
gratuito desde todo el territorio del pais. Como se aprecia en la Tabla 2, en el mismo periodo,
esta linea recibio 1.535 llamadas, con un término medio mensual de 153 llamadas.

TABLA 2
Llamados a la linea 800 800 233 entre marzo
y diciembre de 2005

Meses N° %
Marzo 192 13
Abril 64 4
Mayo 81 5
Junio 258 17
Julio 373 24
Agosto 139 9
Septiembre 125 8
Octubre 122 8
Noviembre 110 7
Diciembre 71 5
Total 1.535 100

Hay que destacar que una cantidad apreciable de llamados no correspondio
efectivamente a reclamos por dafios en salud. Algunas personas llamaron reclamando respecto
de beneficios previsionales, tales como negativa de cobertura de Isapres o Fonasa, problemas
en tramitacion de licencias médicas o pensiones de invalidez. Otras llamaron por
requerimientos no satisfechos por diversas entidades estatales. Todos los ciudadanos
requirentes recibieron orientacidén y derivacion por parte de las dos asistentes telefonicas del
Centro de Llamados de la Unidad de Mediacion del Consejo, contribuyéndose asi a la politica
publica de ventanilla inica, componente de la modernizacion del Estado.

En cuanto a la legitimidad del sistema, este también result6 validado por la actitud de los
reclamados, servicios de salud, centros asistenciales y funcionarios. El grafico 1, que sigue lo
demuestra.



GRAFICO 1
Motivos que explican falta de acuerdos
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Como puede apreciarse en el grafico anterior, en la mayoria de las mediaciones, los
reclamados han participado. La falta de acuerdos se explica por incomparecencia de ambas
partes en el 5% de los casos (8 reclamos) y del prestador de salud en el 2% de los casos (4
reclamos). Es decir, se registra incomparecencia de los reclamados en el 7% de las mediaciones,
lo cual no puede dejar de valorarse positivamente, dada la novedad del sistema, la cultura del
litigio imperante y el desembolso econémico actual que podria implicar la mediacion para el
reclamado frente a un desembolso futuro que podria acarrear un litigio.

Como se aprecia en el grafico 2, de los 391 reclamos recibidos entre marzo y diciembre
de 2005, fueron admitidos a tramitacion 297 (76%), declarandose inadmisibles so6lo 33 (8%).
Este bajo indice de inadmisibilidad para los primeros 10 meses del sistema, indica que los
usuarios entienden los propdsitos de la mediacion por dafios en salud. Seguramente el transcurso
del tiempo y la mayor informacidn sobre el servicio de mediacidon por dafios en salud llevaran a
disminuir este porcentaje de inadmisibilidad.

Tras la publicacion de la Ley 19.966, se cre6 la Unidad de Mediacion del Consejo, el 28
de octubre de 2004, con el fin de que asumiera la tarea en la forma interdisciplinaria en que
opera la mediacién en todas partes’. Con el apoyo del Consejo y supervision de su Presidente,
esta Unidad adopté medidas urgentes para, en el breve plazo de 6 meses que concedio la ley,
organizar el servicio de mediacién y comenzar la atencion a contar del 1° de marzo de 2005.

> Todos los autores coinciden en el caracter interdisciplinario de la mediacién. La exigencia de atender los intereses y
necesidades de las partes exige considerar su emocionalidad, por lo cual los mediadores requieren manejo de teoria de la
comunicaciéon humana, psicologia, sociologia, conflictologia, victimologia y técnicas de atencién de publico. Especialmente
convincente resulta Farré (2004, p. 52), quien sobre la base de los conflictélogos John Burton y Eduard Vinmayata postula que los
métodos de resolucion de conflictos son una “transdisciplina que utiliza teoria y practica de diversas ciencias y disciplinas, tales
como biologia, psicologia, derecho y sociologia”. Pensando en el modelo de negociacion cooperativa de Harvard, cuyas
herramientas son esenciales para cualquier mediador, podriamos agregar, economia, ciencia politica y relaciones internacionales.
Kolb y Rubin (1997, p. 40) sefialan que la mediacion ha sido uno de los métodos de resolucion de conflictos mas investigados en
disciplinas como “antropologia, comunicacion, teoria de la toma de decision econdmica, ciencia politica, psicologia, sociologia y
también en otras areas, incluyendo las relaciones industriales, internacionales, la administracion y el derecho”.



GRAFICO 2
Reclamos admisibles sobre los recibidos (391)
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ESQUEMA DE ESTE ARTICULO

En primer lugar, se analizan los conceptos de conflicto y mediacion, el desarrollo de esta
ultima y su vinculacion con la cultura de la paz, se contrastan los paradigmas de la mediacion
frente a los de los métodos tradicionales de resolucion de disputas y se enuncian los modelos de
mediacion.

En segundo término, se resefia someramente la regulacion de la mediacion por dafios en
salud del Consejo de Defensa del Estado, principalmente acceso de los reclamantes, objeto,
caracteristicas, principios, especialmente equilibrio de poder, igualdad de las partes,
imparcialidad del mediador, procedimiento y etapas de la mediacion.

Tercero, se analiza la comunicacion dentro de la mediacion por dafos en salud, su
contexto emocional y ciertas técnicas comunicacionales. Finalmente, se destaca el efecto de
aprendizaje del proceso de mediacion.

Cuarto, se analizan las perspectivas, desafios y necesidades de la mediacion por dafios en
salud del Consejo y de la mediacién en Chile.

I. CONCEPTO DE CONFLICTO, PARADIGMAS Y
MODELOS DE MEDIACION

“La transformacion de la sociedad desde una cultura de guerra a una cultura de paz es
quizas el cambio mds radical y de largo alcance en toda la historia humana. Todos los
aspectos de las relaciones sociales —moldeadas durante milenios por la cultura de guerra
dominante— estan abiertos al cambio, incluyendo las relaciones entre naciones y entre
mujeres y hombres. Desde los centros de poder hasta las aldeas mds remotas, todos pueden
verse comprometidos y transformados en este proceso” (David Adams, Director del Afio
Internacional para la Cultura de Paz y la No-Violencia de la ONU, 2000)"°.

El conflicto, tan antiguo como la mediacion, es la conditio sine qua non para su aparicion.
Dentro de las numerosas definiciones de conflicto, vale la pena consignar tres’.

“Situacion de competencia en la que las partes estan conscientes de la

¢ Citado por Danielsen (2005, p. 1).

" Espinosa y Fernandez (2004 y 2005).



incompatibilidad de futuras posiciones potenciales, y en la que cada una de ellas desea
ocupar una posicion que es incompatible con los deseos de la otra” (Kenneth
Boulding, 1962).

Otros dos conceptos agregan clementos inmanentes a todo conflicto, como son la
percepcion de divergencia de intereses y la emocion que ello engendra.

“La percepcion de divergencia de intereses o la creencia de las partes de que sus
aspiraciones actuales no pueden satisfacerse simultanea o conjuntamente” (D. Pruitt y J.
Rubin, 1986).

“Diferencias reales o percibidas que surgen de circunstancias de organizacion especificas
vy engendran emocion como consecuencia” (D. Kolb y L. Putnam, 1991).

A la mediacion no le interesa el conflicto intrapersonal o intrapsiquico, sino que el
conflicto interpersonal, definido como la “tension entre dos o mas entidades sociales
(individuos, grupos u organizaciones mayores) que proviene de la incompatibilidad de
respuestas reales o deseadas” (Espinosa y Fernandez 2004 y 2005).

Morton Deutsch clasifica estos conflictos como manifiestos, abiertos o explicitos u
ocultos, negados o implicitos (idem).

Por su parte, la psicologa, profesora y mediadora argentina Marinés Suares (Suares, 2005,
p. 2), recoge esta distincidon. Para ella, un conflicto que se ha hecho explicito constituye una
disputa. Se trata de una situacion en la cual se habla acerca del conflicto. En este punto entra a
actuar la mediacion. La experiencia historica sefiala que no todos los conflictos estallan en una
disputa, o sea, no todos los conflictos se hacen explicitos. También indica que la resolucion de
una disputa no implica que no pueda estallar otra en el seno del mismo conflicto. El conflicto
arabe-israelita, el conflicto irlandés y numerosas experiencias internacionales conflictuales
grafican esta conclusion, aplicable también a las relaciones entre individuos. Por ello, so6lo
descubriendo los elementos ocultos del conflicto, podra construirse un acuerdo duradero entre
las partes. El mediador puede jugar un papel esencial en el descubrimiento de los elementos no
manifiestos (latentes) del conflicto. En este articulo se utilizaran indistintamente las expresiones
disputa o conflicto, queriendo, en este tltimo caso, significar conflicto explicito.

Elementos componentes del conflicto

Todo conflicto estd compuesto de elementos visibles, fAcilmente perceptibles y otros
elementos ocultos o dificilmente apreciables. Farré (2004, pp. 41-42) sobre la base de la
concepcion de Burton (1990), habla del iceberg del conflicto, previniéndonos sobre la
existencia de elementos tangibles, materiales (llamados por Burton “intereses negociables”)
que se expresan en posiciones, o sea, “lo que queremos o pedimos” (“quiero la tuicion de mis
hijos”, “quiero una indemnizacion de 50 millones de pesos, “exigimos que se retiren y
nosotros recuperemos el control militar de los territorios”, etc.).

Intereses y posiciones se ubican en la region visible del iceberg. “Son los aspectos que
normalmente forman parte de la agenda negociadora y que acaban reflejados en los acuerdos de
paz, en los convenios reguladores de una separacion o divorcio o en la resolucion de una disputa
de caracter comercial” (Farré 2004, p. 42). Podriamos agregar los acuerdos de mediacion por
dafios en salud.

Pero muy vinculadas con posiciones e intereses, tenemos “elementos primordialmente
inmateriales”, no siempre expresados “con facilidad en una relacion conflictual, ni en un
proceso comunicativo que, como la mediacion, intente transformarla positivamente. En esta
dimension subacuatica del iceberg encontramos lo que John Burton denomina ‘necesidades no
negociables’: elementos identitarios, psicoemocionales, ideoldgicos ... ;jPuede uno acaso
negociar, por ejemplo, su necesidad de vivir dignamente, o de mantener alguno de los elementos
que definen su identidad individual o grupal, como la lengua, la cultura o la ideologia?” (idem,
pp. 42-43). Esto se aprecia en la figura 1 que se inserta mas adelante, sobre el iceberg del



conflicto que elabor6 Farré.

En nuestras mediaciones por dafios en salud hemos podido comprobar como una
posicion inflexible inicial, de caracter material y tangible (“exijo una indemnizacién de 50
millones de pesos y ni un peso menos”), a veces se vincula intimamente con un elemento
inmaterial, oculto en la parte subacuatica del iceberg, como el sentimiento del paciente de no
haber sido tratado dignamente y no haber recibido una explicacion del dafio. Es papel del
mediador, aplicando las técnicas comunicacionales correctas, que se analizan en el capitulo
II1, sobre todo, actuando en entrevistas individuales, descubrir estas necesidades de la parte.
Esto es vital, ya que “los acuerdos sobre aspectos materiales del conflicto seran siempre
mucho mas viables y duraderos si se construyen sobre una base solida en la que han podido
expresarse y tratarse aquellos aspectos mas profundos e historicos de la relacion conflictual,
por incomodo que ello pueda parecer a priori” (Farré 2004, p. 43).

FIGURA 1
El iceberg del conflicto’

Posiciones e intereses
negociables

Elementos materiales del
conflicto (poder econémico
y politico, posesiones,
territorio...)

Elementos identitarios,
emocionales, espirituales,
ideolédgicos, divergencias
perceptivas subjetivas...

Necesidades no negociables

La relacién que existe entre posiciones (negociables), intereses (negociables) y
necesidades (no negociables) dentro de un conflicto explicito o disputa en la terminologia de
Suares (2005, p. 2), puede apreciarse en los ejemplos de la tabla siguiente.

Formas de resolucion de las disputas

En el devenir de las relaciones sociales, han surgido tres formas de resolver las disputas,
las cuales difieren en cuanto al papel protagonico de los contendientes, al costo del
procedimiento, a la satisfaccion de las partes con el resultado y a la recurrencia del conflicto que
origino la disputa.

8 En Farré 2004, p. 42; inspirado en la teoria sobre intereses y necesidades de John Burton, desarrollada en Burton y Dukes
(1990).



TABLA 3
Negociabilidad de los elementos del conflicto’

Posiciones Intereses Necesidades
(negociables) (negociables) (no negociables)
(Qué quiere? (Por qué lo quiere? (Para qué lo necesita?

Quiero un aumento Necesito ganar Mi esposa padece una
de sueldo mas dinero. grave enfermedad y no

puede trabajar y necesita
cuidados especiales.

Quiero que me Quiero Necesito que reconozca
pague una pension molestarle. todo el dafio que me ha
compensatoria  de hecho. Si recibo un
un milléon de pesos reconocimiento, una
y de ahi no bajo. reparacion moral, quizas
sea flexible en mis
posiciones.
Quiero cambiar de Necesito un Odio a mi jefe, no lo
trabajo. cambio. aguanto mas, pero si

digo la verdad, me haran
la vida imposible.

Exigimos que Queremos Tenemos una entidad
nuestra nacién sea administrarnos nacional  propia Yy
un pais politicamente queremos
independiente. salvaguardarla.

En general, las disputas pueden resolverse “conciliando los intereses de las partes,
determinando quién tiene la razén y definiendo quién es mas poderoso” (Ury, Brett y Goldberg
1995, p. 4). En otras palabras, pueden resolverse sobre la base del poder (fuerza), de la razén
(derechos) o de los intereses.

En la conciliacion de intereses, las partes tienen un amplio papel protagénico, el costo del
procedimiento es bajo, la satisfaccion con los resultados es mutua, ya que ambas partes ganan
con la resolucion y, por lo mismo, la recurrencia de nuevas disputas es altamente improbable.

En la determinacion de quién tiene la razon, el papel protagonico de las partes es infimo.
Un juez, o sea un tercero ajeno a las partes, investido de la facultad para ello, decide el litigio y
eventualmente impone su decision por la fuerza. Dentro de este esquema, el costo del
procedimiento es alto (honorarios de abogados, costos judiciales, tiempo), la satisfaccion con el
resultado alcanza so6lo a la parte que gana el juicio y la probabilidad de la recurrencia del
conflicto —sobre todo en temas de familia, laborales y comunitarios— es mayor que en la
conciliacion de intereses.

En cambio, en la resolucion por la fuerza de una disputa, las partes tienen un alto
protagonismo, la satisfaccion con el resultado sélo alcanza a la parte que impuso la solucion, el
costo es generalmente alto tanto para esta parte como para la que debe soportar la imposicion de
la fuerza y, finalmente, es altamente probable la recurrencia del conflicto.

? Adaptacion de “Tabla 3.2. El objeto del conflicto”, de Farré (2004, p. 43).



El tinico esquema de resolucion de conflictos que puede satisfacer a ambas partes y, por
ende, es estable, debe construirse sobre la base de los intereses. La figura 2 de Ury, Brett y
Goldberg (1995, p. 25, figura 2) tiene como fin ilustrar lo anterior.

Estos autores comienzan por reconocer que no todas las disputas deben someterse a
conciliacion de intereses, ya que, en algunos casos, procedimientos basados en los derechos o en
el poder, resultan ser mas efectivos. El problema, para ellos, se produce cuando se aplican estos
procedimientos a situaciones en que no son efectivos. En consecuencia, deberia propenderse a
un sistema de resolucion de conflictos como el de la derecha de la figura 2, o sea, resolver la
mayoria de las disputas conciliando intereses, algunas viendo quién tiene la razon y las menos
por la fuerza. Por su parte, el sistema de la pirdmide invertida es frustrante, ya que pocas
disputas se resuelven conciliando intereses y aumenta el niimero de las que se definen por los
derechos y el poder (idem, pp. 24-25), dejando siempre a una parte, la que pierde todo, frustrada
y descontenta. Para los autores el desafio es girar la piramide de la izquierda y avanzar a la de la
derecha.

FIGURA 2
Efectividad de sistemas de resolucion de conflictos
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Conviene destacar que las soluciones basadas en la fuerza y en la razon tienen el caracter
de juegos suma cero. Ellas se mueven en un esquema ganar-perder, en el cual todo lo que gana
una parte lo pierde la otra. (Fischer 2000, p. 2) En cambio, en la conciliacién de intereses,
presenciamos un esquema ganar-ganar en el cual ambas partes obtienen, basicamente porque, al
atenderse a sus necesidades, sus intereses se ven reflejados en el acuerdo.

El contexto dentro del cual se realiza la conciliacion de intereses no excluye
necesariamente la razon (derechos) y el poder (Ury, Brett y Goldberg, 1995, p. 11). “La
evaluaciéon del resultado probable de llevar una disputa a los tribunales o a la huelga, por
ejemplo, ayuda a definir el rango de la negociacion dentro del cual puede encontrarse una
resolucion. De modo similar, la definicién de los derechos tiene lugar dentro del contexto del
poder. Una parte, por ejemplo, puede obtener una sentencia favorable en los tribunales, pero a
menos que el fallo pueda ponerse en practica la disputa continuard. Asi, en el proceso de
resolucion de una disputa, el foco puede trasladarse de los intereses a los derechos, al poder y
luego de vuelta” (idem, pp. 11-12).

La relacidn entre intereses, derecho y poder puede graficarse como circulos concéntricos
como se aprecia en la figura siguiente.

La conciliacion de intereses puede realizarse por las mismas partes, a través de un
proceso de negociacion o bajo la conduccion de un tercero, que puede ser un conciliador o un
mediador.

La negociacion, la conciliacion y la mediacién integran las denominadas (RAD).
Siguiendo a Suares (2006, pp. 137-138), la R se refiere a “resolucion” y la A se refiere a



“alternativa”, término que ha traido dificultades. En efecto, uno de los “pioneros de la
mediacion comunitaria en la costa oeste de los Estados Unidos —Jay Folberg— dice que la
palabra ‘alternativa’ no es la correcta ya que daria a entender que en nuestra vida resolvemos
comunmente nuestros conflictos en forma judicial, y por lo tanto las RAD son lo alternativo a la
via judicial. Esto no significa que la via judicial sea una mala via, tiene que ser una muy buena y
en muchos casos es la correcta. El propone una expresion que es ‘la resolucion adecuada de
conflictos’, o sea, que la ‘A’ se referiria a ‘adecuada’” (subrayado en el original).

FIGURA 3"
Interrelaciones entre intereses, derechos y poder

Finalmente, la D nomina a disputa. Como ya vimos para Suares (2006, p. 138), conflicto
no es lo mismo que disputa, “entendiendo por disputa cuando el conflicto es explicito”.

Una amplia resefia de los métodos no confrontacionales de resolucion de disputas han
realizado los autores argentinos Alvarez, Highton y Jassan (1996, pp. 41-44). Distinguen los
siguientes: negociacion, mediacidon, mediacion-arbitraje, arbitraje, minijuicio, ombudsman,
evaluacion neutral previa y expertos neutrales''.

Para los autores citados, la negociacién es un proceso informal y no estructurado, sin la
intervencion de un tercero, en el cual las partes, asistidas o no por abogados, se esfuerzan por
lograr un acuerdo mutuamente conveniente. El método de negociacion mas difundido es el
enfoque cooperativo surgido en la Universidad de Harvard, que resefiaremos mas adelante
dentro de los modelos de mediacion.

La conciliacion, por su parte, tiene reconocimiento legal en los codigos procesales de
numerosos paises, como facultad del juez, quien antes o durante el proceso puede convocar a
las partes para lograr un avenimiento que zanje la disputa. Al igual que la negociacion es un
método informal que carece de estructura. El conciliador puede proponer formulas que estime
razonables para ambas partes.

Finalmente, Alvarez, Highton y Jassan (1996) destacan que la “mediacion es un

1 Tomado de Ury, Brett y Goldberg 1995, p. 12, figura 1.

"' El tinico método que no es confrontacional es el arbitraje, pero los autores no explican las razones de su inclusion en el
listado.



procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral que no tiene poder sobre las partes
ayuda a estas a que en forma cooperativa encuentren un punto de armonia en el conflicto. El
mediador induce a las partes a identificar los puntos de la controversia, a reconocer sus intereses
por encima de las posiciones, a explorar formulas de acuerdo que trasciendan el nivel de la
disputa, a tener del conflicto una vision productiva para ambas. La confidencialidad es una
caracteristica definitoria de esta técnica”.

Agregan que la mediacion es“flexible, no vinculante, y el tercero neutral facilita las
negociaciones de las partes. Una caracteristica sobresaliente de la mediacion es su capacidad
para ampliar los términos del acuerdo que pueda poner fin al conflicto, mas alla de las
cuestiones implicadas en la controversia” (Alvarez, Highton y Jassan 1996, pp. 42-43). Esto se
logra sobre la base de explorar los aspectos ocultos, implicitos, latentes del conflicto, ubicados
en la parte subacuatica del iceberg de Farré, con el objeto de resolverlo en forma estable y
duradera.

Ya vimos que el inciso final del articulo 43 de la Ley 19.966 sefiala: “La mediacion es un
procedimiento no adversarial y tiene por objetivo propender a que, mediante la
comunicacion directa entre las partes y con intervencion de un mediador, ELLAS lleguen a
una solucion extrajudicial de la controversia” (énfasis afladido).

El “mediador trabaja para reconciliar los intereses competidores de las dos partes. La
meta del mediador es ayudar a las partes a examinar el futuro y sus intereses o necesidades, y a
negociar el intercambio de promesas y relaciones que seran mutuamente satisfactorias y se
ajustaran a las normas de equidad de dichas partes. El mediador carece de autoridad de
decision...” (Moore 1995, p.49). En consecuencia, las partes conservan todo el poder de
decision. La estabilidad de los acuerdos que se logran se explica por el papel protagénico de las
partes y el caracter comunicacional y de aprendizaje que reviste la mediacion.

Por su parte, el juez trabaja con el pasado, analizando “los acuerdos concertados por las
partes, las violaciones que una cometio en perjuicio de la otra”, y “las normas acerca de la
adquisicion de derechos, responsabilidades, etc., que estan conectadas con estos episodios.
Cuando ¢l ha adoptado su posicion sobre esta base, la tarea ha concluido” (Eckhoff, 1966-67,
p. 161, citado por Moore 1995, p. 49).

Los juicios responden al esquema de la razon (derechos). Se busca dilucidar quién tiene la
razon. El adjudicatario gana todo y el perdedor pierde todo. Por ello, recurriendo a la teoria de
juegos, se dice que el juicio es un juego suma cero, todo lo que gana una parte lo pierde la otra.
El litigio opera sobre un esquema ganar-perder.

En los juicios no se atiende a las emociones, intereses ni necesidades de las partes. Estas
quedan fuera de la decision adjudicadora del juez, quien da la razon a una de las partes en
disputa.

Los litigios, entonces, rinden tributo al paradigma de la razén (derechos), asi como las
huelgas, manifestaciones, ocupaciones, rinden tributo al paradigma del poder (fuerza). Las
disputas, entonces, se resolveran sobre la base de quién tiene la razén de acuerdo a la decision
del juez o quién tiene mas y/o aplica mejor su poder.

Tanto los contendientes de un litigio como los de un enfrentamiento expresan y defienden
una posicion. Sus intercambios linguisticos se agotaran en la defensa de esta posicion (“quiero
esto”) y, a lo mas, en su fundamento (“porque tengo derecho a ello”). Sin penetrar mas alla,
considerando los intereses y necesidades de ambas partes, sera imposible resolver la disputa. Es
muy probable que una resolucién de la disputa, sobre la base de una decisiéon adjudicadora o la
imposicion de la fuerza, deje subsistentes las causas del conflicto —necesidades insatisfechas de
una o ambas partes—, pudiendo este estallar nuevamente en una o mas disputas. Muchos
conflictos bélicos terminan con Tratados de Paz que se firman en situaciones en las cuales la
potencia vencida no estd en condiciones de resistir las condiciones que desee imponer la
potencia vencedora. La historia esta llena de ejemplos de inestabilidad de estos tratados. Por
fortuna, también existen ejemplos contrarios. Si pensamos en algo tan cercano como la
mediacion internacional impulsada por el Papa Juan Pablo II, que logr6 evitar un enfrentamiento
fratricida entre Argentina y Chile, dando origen a un acuerdo que lleva mas de 20 afios de
aplicacion, apreciaremos las ventajas de la 16gica de los intereses y las necesidades que implica



la mediacion.

Diez y Tapia (2004, pp. 77-8) han destacado el papel transformador de la mediacion
sobre las estructuras discursivas iniciales de las partes, generalmente muy rigidas, las que al
contrastarse con escenarios y situaciones hipotéticos o imaginarios pueden revelar riquisimas
contradicciones. Es el mediador quien, sobre todo, en entrevistas individuales con cada una de
las partes, en un clima de confianza garantizada por la confidencialidad, puede hacer meditar a
la parte sobre estos escenarios o situaciones eventuales, permitiéndoles apreciar las
contradicciones. “Porque esas contradicciones entre las diversas cosas que una persona dice que
quiere —intereses—, lo que dice que necesita —necesidades— y lo que manifiesta que considera
irrenunciable o muy valioso —convicciones— son las que muchas veces paralizan a las personas y
les impiden tomar decisiones”.

La mediacion busca fomentar en las partes procesos de reflexion que lleven a cambios de
percepcion sobre cuales son sus “verdaderos” intereses, o, como postula el modelo de
negociacion cooperativa de Harvard, dirigirse a detectar los “intereses ocultos o subyacentes” de
las partes (Diez y Tapia, 2004, p. 77). Basados en Carlos Sluzky, estos autores destacan que los
intereses de las personas no son estaticos, sino que se van construyendo permanentemente en los
procesos interactivos con otras. “De manera que no hay intereses a detectar sino mas bien
posibilidades de co-construccion a explorar” (idem, p. 78).

Debe insistirse en que la mediacion no se agota en las posiciones de las partes y explora
otras areas de los seres humanos como sus intereses y necesidades. Farré (2004) ilustra este
tema con el clasico ejercicio de la mandarina, utilizado como recurso pedagogico dramatizado
en el ambiente escolar y en capacitacion de mediadores. Existe una sola mandarina y se la
disputan dos personas: A y B. Ambos disputantes tienen a su madre gravemente enferma y, para
salvarla, A necesita todo el jugo de la mandarina y B necesita toda la céscara. Ninguna de las
partes sabe de la acuciante necesidad terapéutica de su contraparte. La posicion de ambas partes
es similar: “quiero la mandarina”. Un arbitro, que desconociera la necesidad terapéutica de
ambas partes, podria partir la mandarina, pero ello haria perder a ambos contendientes. Solo
podra zanjarse sabia y eficientemente la disputa si se exploran los intereses y necesidades de las
partes. El interés de A es usar el jugo de la mandarina y el interés de B es usar su céascara, pero
sus necesidades son las mismas: salvar a su respectiva madre. So6lo la mediacion, a través de
adecuadas técnicas de comunicacidn, sobre todo en entrevistas individuales confidenciales,
puede llegar a descubrir intereses y necesidades de las partes. Un acuerdo construido sobre esas
bases es justo, eficiente y duradero. En cambio, la simple particion de la fruta no lo es. En esa
“solucion”, como los intereses y necesidades no fueron satisfechos, uno o ambas partes podrian
buscar satisfacerlos por otros medios, incluida la fuerza. Los participantes de esta experiencia
comprenden dramaticamente el valor de la mediacion.

No obstante sus ventajas, la mediacion no es aplicable a toda disputa. Los intereses
pueden ser tan contrapuestos, que impidan todo acuerdo como, por ejemplo, los de una clinica
que practica abortos y un grupo pro derecho a la vida, caso en el cual la disputa s6lo podra
resolverse mediante una lucha de derechos (juicio) o de poder (batalla legislativa) (Ury, Brett y
Goldberg 1995, p. 22).

La mediacion es tan antigua como el conflicto. Moore (1995, p. 52) destaca que la Biblia
concibid a Jesus como mediador entre Dios y los hombres: “Porque hay un solo Dios, y un solo
mediador entre Dios y los hombres, el hombre Cristo Jesus, que se dio a si mismo como rescate
para todos, de lo cual se dara testimonio a su debido tiempo” (I Timoteo, 2:5-6).

En la comunidad indigena de Aguarama en Pert, el “circulo de ancianos” o “los viejos de
idea” practican desde muy antiguo una forma de resolucion de conflictos comunitarios (Alvarez,
Highton y Jassan, 1996, p. 46).

Desde 1239 hay constancia de la actuacidon del “Tribunal de las Aguas” en Valencia,
Espana, que media entre los campesinos para regular el conflicto mas frecuente derivado del uso
de las aguas. Hoy funciona todos los dias jueves, constituido por vecinos que gozan del mayor
respeto de su comunidad (Alvarez y Highton).

Abraham Lincoln, en el ejercicio de la abogacia, vislumbr6 claramente los efectos
perniciosos que podria acarrear en ciertos casos la ldgica ganar-perder que, en algunos juicios,



se transformaba en una logica perder-perder. Por ello, alrededor de 1850 llamaba a sus colegas a
desalentar los juicios, ya que muchas veces el ganador formal es otro perdedor en gastos,
honorarios y tiempo (idem,).

Actualmente en China unos 800.000 paneles de mediacion operan en niveles locales y
regionales, con mas de un millon de personas entrenadas como mediadores (idem).

Durante el siglo XX, la mediacion comenzo aplicdndose béasicamente a la resolucion de
conflictos laborales e internacionales. De acuerdo a Kolb y Rubin (1997, p. 40), actualmente su
campo se ha ampliado a cuestiones familiares, patrimoniales o extrapatrimoniales, conflictos
civiles, comerciales, conflictos medioambientales o por aplicacion de politicas publicas,
conflictos dentro de organizaciones (empresas y universidades). No mencionan estos autores la
mediacién por dafios en salud, entre cuyos principales exponentes se encuentran México'* y
Chile.

En 1980, el Congreso norteamericano, considerando “que la inadecuacion de los
mecanismos de solucion de controversias en Estados Unidos es contrario al bienestar
general de la gente”, extendid la Leyde Resolucion de Controversias —vigente
experimentalmente sélo en las ciudades de Atlanta, Kansas y Los Angeles—, creando centros de
mediacion en todo el pais (Alvarez y Highton).

Hoy en dia se observa en el mundo una verdadera eclosion de la mediacion y otros
medios de solucion de conflictos no confrontacionales. Podemos hablar de una verdadera red
planetaria de mediacidon, con numerosas organizaciones, publicas y privadas, agrupadas en el
Foro Mundial de Mediacion (World Mediaton Forum). En mayo de 2003, en Buenos Aires se
efectu6 la IV Conferencia Internacional de dicha instancia con participacion de 740
profesionales de distintas disciplinas, de 46 paises del mundo, que conocieron 300 trabajos
cientificos sobre mas de 20 tematicas distintas (idem).

Latinoamérica no ha estado ausente de esta tendencia mundial®. Vale la pena destacar a
Argentina, con una década de experiencia tras el surgimiento de la mediacidon paulatina y
poderosamente desde la sociedad civil hasta su consagracion legal. En el Boletin Oficial de
27.10.1995, se insertd la Ley 24.573 que establecio “con caracter obligatorio la mediacion
previa a todo juicio... Este procedimiento promoverd la comunicacion directa entre las partes
para la solucion extrajudicial de la controversia. Las partes quedaran exentas del cumplimiento
de este tramite si acreditaren que, antes del inicio de la causa, existi6 mediacién ante
mediadores registrados por el Ministerio de Justicia” (articulo 1°). Se excluyen de mediacion
asuntos penales, de familia y causas en que el Estado nacional o sus entidades descentralizadas
sean parte, amparo, habeas corpus e interdictos.

Estadisticas recientes indican que el 63,8% de las disputas que pasaron por mediacion no
llegaron a juicio, “lo cual no quiere decir que haya habido un 63,8% de acuerdos, sino que, a lo
mejor, pasaron, no acordaron ahi, pero decidieron no continuar adelante el litigio” (Suares 2005,

p. 6)
Mediacion y cultura de la paz

Tanto por su concepcion de las relaciones entre los seres humanos como por los métodos
comunicacionales para la resoluciéon de conflictos, la mediacidén y otras formas no adversariales
de resolucion de conflictos se consideran parte de una cultura de la paz. La Conferencia General
de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) defini6 en 1995 esta cultura como conformada por “valores, actitudes y conductas
que reflejan e inspiran la interaccion y participacion social, que se basa en los principios de
libertad, justicia y democracia, todos los derechos humanos, tolerancia y solidaridad, que

12 En México existe la Comision Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED). Una explicacién sobre su labor en el campo
de la conciliacion, mediacion y arbitraje por daiios en salud, puede verse en Nota 47.
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rechaza la violencia, se esfuerza por prevenir los conflictos mediante la actuacion sobre sus
causas de fondo para resolver los problemas a través del didlogo y la negociacion, y que
garantiza el completo ejercicio de todos los derechos y los medios para participar plenamente en
el proceso de desarrollo de la sociedad” (Adams 2003, p. 34, traduccidon mia).

El concepto de cultura de la paz surgid principalmente dentro de la ONU (Danielsen,
2005, p. 3). Se ha basado en la concepcion que inspird a la UNESCO desde su constitucion en
1945: “Puesto que las guerras nacen en la mente de los hombres, es en la mente de los hombres
donde deben erigirse los baluartes de la paz”'.

La construccion de esta cultura se estructura sobre la idea que los seres humanos no son
agresivos o pacificos en forma innata. La socializacion, proceso a través del cual la sociedad
educa a sus nifos, moldeando las actitudes y conductas de sus miembros, determina cuan
pacifica o violentamente los individuos o las instituciones manejaran los diarios problemas que
cada comunidad enfrenta dia a dia (Danielsen 2005, p. 7, citando a Elise Boulding).

Seglin ciertos autores, la factibilidad de construir una cultura de la paz puede ser
auxiliada por la existencia de un alto grado de esta cultura a nivel de naciones o Estados
(Danielsen 2005, p. 19). Sociedades pequenas como los Amish en Estados Unidos, los Mbuti
en el Congo y los Buid en las Filipinas son comunidades pacificas que raramente aplican la
violencia a sus conflictos (idem, citando http://www.peacefulsocieties.org/.) Boulding (2000,
pp. 89-106), citada por Danielsen (2005, p. 19), agrega a los Arapesh en Nueva Guinea y los
Zuni en Nuevo México, resaltando que hay 5.000 ciudades y pueblos en el mundo declarados
zonas no nucleares o comunidades de paz.

La mediacion recoge todos los postulados de una cultura de la paz, como la igualdad de
las partes y su protagonismo para resolver sus controversias, el rechazo de la violencia y la
actuacion sobre las causas de fondo para solucionar contiendas a través del didlogo y la
negociacidn, la tolerancia y solidaridad, en el sentido de mirar mas alld de las posiciones e
intereses, a las necesidades de las partes.

La resolucién adversarial de las controversias se aleja radicalmente de esta cultura, ya que
opera sobre la base de la cultura del litigio, desconociendo los valores y necesidades de las
partes, en tanto individuos. Por eso, la mediacion, ademas, de haber empezado a ser una
realidad, principalmente constituye una promesa.

Modelos de mediacion

El desarrollo de la mediacion en las ultimas tres décadas ha ido perfilando algunos
modelos, que se diferencian en cuanto a los objetivos que definen como prioritarios. Para Suares
(2004, p. 58), tres son los modelos esenciales:

1) El Modelo Tradicional-Lineal (Harvard), también denominado de WNegociacion

Cooperativa;

2)  El Modelo Transformativo desarrollado por Bush y Folger, y
3)  El Modelo Circular-Narrativo desarrollado por Sara Cobb.

Destaca Suares (2004) que las diferencias fundamentales se producen entre el primer
modelo y los otros dos. Para la autora, constituyendo la mediacidon un “acto comunicacional o
conversacional”, los modelos se diferencian por la forma de concebir la comunicacioén en cuanto
a contenido y relacion y la importancia atribuida al acuerdo (ibidem). Farré (2004, pp. 111-15)
destaca como otros elementos diferenciadores los principios basicos en que se sustenta cada
modelo, dentro de los cuales destacan su concepcion respecto del conflicto, y los métodos que
utilizan.

Farré (2004, p. 112) ha elaborado un completo cuadro con las caracteristicas mas
destacables de los tres modelos clasicos de mediacion, el que, con algunas adaptaciones, se

' Naciones Unidas, Resolucién A/RES/53/243. Declaracion y Programa de Accidn sobre una Cultura de Paz. De la pagina
web http://www3.unesco.org/iycp/kits/spres243.pdf. Citado por Danielsen (2005, p. 6).



inserta mas adelante como cuadro 1.

Segun Suares (2004, p. 60) el Modelo Transformativo de Mediacion, desarrollado por
Bush y Folger busca fomentar el protagonismo y poder negociador de las partes, sobre la base
del “empowerment”" y el “reconocimiento del co-protagonismo del otro en el conflicto”. Se
persigue esencialmente modificar la relacion conflictiva de las partes, aunque no logren un
acuerdo dentro de la mediacion. Para Suares (2004, p. 60), el modelo se centra en lo relacional.
Ello es consecuencia de la apreciacion del conflicto como motor de cambio y de concebir la
espiritualidad y emocionalidad como dimensiones esenciales. Por ello, la negociacion se basa en
las necesidades de las partes y se concibe la mediacion como espacio social de reconciliacion
(ver Tabla 3 anterior).

Por su parte, el Modelo Circular Narrativo de Mediacion, desarrollado por Sara Cobb,
enfatiza tanto el mejoramiento de las relaciones entre las partes como la concrecion de un
acuerdo. El modelo se denomina asi porque persigue cambiar las narrativas de las partes para
construir un nuevo relato. Como expresan Diez y Tapia (2004, p. 96), en mediacion no puede
cambiarse el problema, este “existe en la realidad, esta alli, tiene dimensiones, actores,
extension, repercusiones, es concreto”. En cambio, el conflicto vive en otro ambito, “en los
relatos, en las conversaciones acerca del problema, en lo que decimos y nos dicen, y en las
contestaciones a esos dichos, alli habita el conflicto”. Esto implica que el mediador no debe
centrase en los hechos, ni en “la verdad de los hechos”, sino “en los dichos, porque con ellos
podremos trabajar sobre las percepciones de los hechos”.

En suma, el objetivo del mediador “es ayudar a las partes a cambiar su percepcion del
conflicto de una forma tal que el conjunto de nuevas percepciones les posibilite resolverlo
satisfactoriamente” (idem, p. 95). El mediador debe saber como se forman las percepciones para
analizar las narrativas de las partes, porque en sus relatos viven las percepciones que sustentan
el conflicto. Asi, “las conversaciones en mediacion sirven para que se formen nuevas
percepciones a través de nuevas narrativas y esas nuevas percepciones les permitan a las partes
decidir y resolver” (idem, p. 96).

Ambos modelos se apartan del Modelo Tradicional de Negociacion Cooperativa de
Harvard, al cual critican su énfasis en el acuerdo, desinterés por modificar las relaciones entre
las partes y no considerar como elemento esencial de las relaciones las emociones, dando
primacia a los aspectos racionales.

No obstante que el modelo de Harvard fue disefiado originalmente para negociacion, ha
sido aplicado en mediacion. Este modelo, desarrollado en el clasico de Fisher, Ury y Patton, ;Si,
de acuerdo! Como negociar sin ceder, propone una secuencia de etapas, “separe las personas
del problema, detecte los intereses por detras de las posiciones; genere opciones creativas,
utilice criterios objetivos, evalue la mejor alternativa al acuerdo negociado” (Diez y Tapia,
2004, p. 135).

Farré (2004, p. 113) ha destacado el trabajo ecléctico que desarrolla el mediador que
utiliza todos los recursos disponibles ante un caso concreto, sin considerar sus preferencias por
algun modelo, sino por la adecuacion de las herramientas a la mediacion que debe realizar. A la
larga se desdibuja una suerte de division tajante entre modelos y el mediador, conforme vaya
adquiriendo experiencias y, no obstante su inclinacion hacia alguno de los modelos, “intentara
aplicar las herramientas y los marcos analiticos y conceptuales mas adecuados para aquella
situacion” (ibidem)'®. En el mismo sentido, Suares (2004, p. 63) destaca que, segun el caso,
puede ser mas conveniente usar uno u otro modelo o combinarlos.

'3 Suares (2004, p. 60) destaca las dificultades de traducir al espaiiol este término conservando su sentido original. Para ella
“empowerment” debe ser entendido “como potenciamiento del protagonismo, o sea, como algo que se da dentro de una relacion, por
lo cual las personas potencian aquellos recursos que les permiten ser un agente, un protagonista, de su vida, al mismo tiempo que se
‘hacen cargo’ responsables de sus acciones”.

' Esta concepcion ecléctica e inclusiva lleva a Farré a combinar los tres modelos clasicos en un denominado Modelo
Inclusivo, Sistémico, Elitivo y Transformador, cuyos principios basicos, métodos y objetivos resume en una Tabla (Farré, p.114).



Caracteristicas principales de los tres modelos

CUADRO 1"

clasicos de la mediacion

Modelos Principios basicos Métodos Objetivos Autores
Tradicional, Lineal | - Conflicto es fenomeno | - Negociacion —por | - Acuerdos ganar-ganar | Roger y  Fisher,
0 de Havard universal, acultural y,| intereses. - Resolucion de | William Uty, Scott

por lo tanto, también |- Comunicacion problemas ~concretos | Brown,  Jeanne
pueden  serlo  sus| racional y| que llevan a la|Brett,  Stephen
estrategias de | primordialmente resolucion del | Goldberg.
tratamiento. verbal. conflicto.
- Dejar las
emociones  fuera
de la negociacion.
- Cambios en la
relacion.
Transformativo | - Conflicto como motor | - Negociacion — Ademas de acuerdos, | John Paul
de cambio. basada en| transformacion Lederach, Joseph
- Conflicto como | necesidades. personal y de la| Folger, Robert A.
fenomeno  especifico | - Comunicacion relacion. Baruch Bush, Luise
(cultura, contexto, |  emocional y | - Transformacion Diamond.
relacion). espiritual. positiva del conflicto,
- Espiritualidad y |- Cambios en la| pero sobre todo de las
emocionalidad  como | relacion y en las| personas.
dimensiones personas. - Mediacion como
fundamentales. — Comunicacion espacio social de
como terapia. reconciliacion.
— Terapia  familiar
sistémica.
Circular- — Posmodernidad, — Comunicacion - Empoderamiento Sara Cobb,
narrativo posestructuralismo. circular: construir | personal. Marings Suares,
— Comunicacion circular | historias - Profundizar en la J. Rifkin.
y sistémica: alternativas a relacion y
metacomunicacion. través de la transformarla.
- Introspeccién y comunicacion y el | - El acuerdo material no
modificacion de la lenguaje y es tan importante.
realidad mediante la vincular
comunicacion. circularmente las
historias
individuales.

También otros autores enfatizan menos la importancia de los modelos de mediaciéon que
la de las herramientas que ellos proporcionan. Susan Carpenter, citada por Diez y Tapia (2004,
pp- 226-27), habla del “cajon de herramientas” que los mediadores construyen con su
capacitacion y reflexion sobre su practica.

El Consejo de Defensa del Estado desde un comienzo visualizé que la principal tarea que
debian acometer sus mediadores era la permanente capacitacion y reflexion colectiva sobre su
practica. Tratandose de abogados, formados en paradigmas distintos a los de la mediacidn, estas
actividades son mas importantes ain que para profesionales de otras disciplinas no litigiosas

7 Versién modificada de Tabla 6.1. Caracteristicas principales de los tres modelos clésicos de mediacion, Farré 2004,
p. 112.



como sociologia, trabajo social, psicologia o medicina.

II. REGULACION DE LA MEDIACION DEL CDE

La mediacion por dafios en salud se encuentra regulada por las siguientes normas: la
Ley 19.966 sobre Régimen de Garantias en Salud, su Reglamento, el Decreto Supremo 47, de
Salud y Hacienda, publicado en el Diario Oficial de 23 de junio de 2005 y la Resolucion 142
Exenta, conjunta de Salud y Hacienda, que establecido los montos maximos a pagar por los
prestadores institucionales publicos en virtud del procedimiento de mediacion, publicada en el
Diario Oficial de 8 de abril de 2005.

Ademas, de las normas anteriores, el Consejo ha dictado diversas instrucciones sobre
materias especificas, para la regulacion y administracion eficiente del sistema de mediacion.

Acceso universal y rapido a la mediacion

El servicio de mediacion se organizo en forma tal, que permitiera acceso universal, facil y
expedito a sus requirentes. Se aplicd asi la concepcion de la Ley 19.966, que establecio
garantias explicitas de acceso universal en salud. En realidad, dichas garantias no serian
efectivas si no existiera un sistema de justicia agil y expedito, como la mediacidén, que
permitiera la reparacidon oportuna de dafios en salud.

El sistema de mediacion garantiza facilidad para reclamar mediacion por algin dafio en
salud. Los reclamos pueden presentarse a través de:

. La linea 800 800 233, de acceso en todo Chile y gratuita;

. El sitio web del Consejo de Defensa del Estado, www.cde.cl;

. El portal de Internet de tramite facil, www.tramitefacil.cl; y

. Personalmente en cualquiera de las Oficinas del CDE (17 Procuradurias Fiscales a lo
largo de todo Chile).

La necesidad de atender publico, por primera vez en su larga historia, llevo al CDE a
incorporarse al sistema OIRS (Oficinas de Informacién, Reclamos y Sugerencias), politica
publica, que responde al concepto de ventanilla tnica, inserto dentro de la modernizaciéon del
Estado.

Objeto

Del inciso 1° del articulo 43 de la Ley 19.966, se desprende que puede ser objeto de
mediacion todo dafio:

1)  Ocasionado por prestadores institucionales publicos o sus funcionarios; y
2)  Siempre que actien en el cumplimiento de sus funciones de otorgamiento de prestaciones
asistenciales.

En consecuencia, puede tratarse de dafios causados por acciones u omisiones (negativa o
demora en atencidn) y los reclamados pueden ser un prestador institucional publico de salud,
uno de sus funcionarios o ambos.

Prestadores institucionales publicos
en la mediacion ante el CDE

De acuerdo al inciso 1° del articulo 43 de la Ley 19.966, los prestadores institucionales
publicos de salud, son los que integran la red asistencial de cada Servicio de Salud conformada
de acuerdo al articulo 16 bis del D.L. 2.763, por:



. Establecimientos asistenciales publicos del Servicio de Salud,

. Establecimientos municipales de atencion primaria de salud; y

. Establecimientos publicos en convenio con el Servicio de Salud (por ejemplo, Hospital
Clinico de la Universidad de Chile, algunos hospitales de las Fuerzas Armadas y
Carabineros que tengan convenio con algin Servicio de Salud para la atencién por
derivacion de sus pacientes).

De acuerdo a estadisticas del Ministerio de Salud, las instituciones de salud de la red
publica son 2.276 Unidades en todo Chile, de las cuales 193 son hospitales. La gran mayoria de
los reclamos (89%) afecta a hospitales, como se aprecia en el grafico siguiente:

GRAFICO 3
Tipo de prestadores piblicos en mediaciones terminadas (174)

Consultorios: 17; 10%
Otros: 1; 1%

Hospitales: 156; 89%

La explicacion de estas cifras puede corresponder a la circunstancia que los hospitales
entregan las prestaciones de mayor complejidad, con numerosas atenciones de urgencia, lo que
aumenta el riesgo.

El procedimiento de mediacion

La mediacion se verificara ante alguna de las 17 Procuradurias Fiscales del Consejo
correspondiente al lugar de ocurrencia de los hechos en que se funda el reclamo (art. 23 inc. 2°
Reglamento).

Una vez que se comprueba que el reclamo corresponde al ambito de la mediacion, el Jefe
de la Unidad de Mediacion, actuando por atribuciones delegadas del Presidente del Consejo,
designa al mediador.

Segun el inciso 1° del articulo 43 de la Ley 19.966, pueden ser mediadores:

. Funcionarios del CDE;
. Funcionarios ptblicos en comision de servicio; y
. Profesionales que cumplan requisitos art. 54 Ley 19.966;

Notese que, a diferencia de los mediadores registrados ante la Superintendencia de Salud,
quienes, aparte de otras exigencias, requieren titulo profesional de una carrera de 10 semestres
de duracion, los mediadores que designe el Consejo, que sean funcionarios publicos (propios o
en comision de servicio), no requieren titulo profesional.



Actuacion del Mediador

No obstante la amplia libertad del mediador para actuar de acuerdo a su criterio y
experiencia profesional, la Ley 19.966 (articulo 49) y su Reglamento (articulo 4°) establecen los
principios de la mediacion, que deben ser cumplidos por el mediador. Ellos son:

. Igualdad
. Celeridad
. Confidencialidad

. Imparcialidad
. Voluntariedad
. Probidad

Igualdad e imparcialidad

El debate de las tres ltimas décadas respecto de cual es el grado legitimo de intervencion
del mediador, influye en la interpretacion que se haga de estos dos principios, que estan
estrechamente relacionados, por lo cual resulta aconsejable su estudio conjunto.

Dos preguntas presiden este debate. Por un lado, si se demanda de los mediadores
imparcialidad, ;como podria requerirseles preocupacion por la igualdad o equilibrio de las partes?
Desde la vereda opuesta se replica, si la mediacion por su propia concepcion requiere de partes
“empoderadas”'®, protagonistas de sus acciones, (como podria el mediador ignorar los
desequilibrios de poder en aras de un culto a la imparcialidad?

Una solucion ecléctica ha sido hacer coincidir la definicion de imparcialidad con los
requerimientos de igualdad o equilibrio de las partes en mediacion. Nuestro Reglamento de
Mediacion compatibiliza ambos principios sobre la base de la intervencion del mediador para
contribuir a la igualdad o equilibrio de las partes, principio esencial de la mediacién. Ademas, el
principio de probidad refuerza la necesidad que el mediador tenga una actitud activa y no
“displicente”.

Lawrence Susskind, destacado mediador norteamericano en disputas publicas o
comunitarias, algunas medioambientales, excluye de la mediacion las disputas “concernientes a
derechos (derechos constitucionales, humanos, derechos basicos), aunque se puedan satisfacer
los intereses de todas las partes. Tenemos ciertos derechos constitucionales, humanos, que son
decididos y legislados de otro modo. Creo que no se los debe comprometer de ninguna manera
con negociaciones” (Forester, 1996, p. 281). La Ley 24.573 en Argentina, por ejemplo, excluyo
de la mediacion los casos de amparo y habeas corpus (N° 5 de su articulo 2°). Marinés Suares
destaca las dificultades para aplicar la mediacidon a materias penales y violencia doméstica por
versar esas areas con derechos inalienables (Suares 2004, pp. 65-66).

Muchas de las disputas no mediables involucran controversias en que existe un fuerte
desequilibrio de poder que podria llevar a la parte débil a renunciar a derechos juridicamente
irrenunciables. La mediacién no podria reforzar una situacion injusta de desigualdad, abuso,
sometimiento o violencia, contraria al derecho.

La igualdad aparece como un objetivo cada vez mas deseable y, paraddjicamente, mas
inalcanzable. Por ello, se prefiere hablar de equilibrio, concepto que se sustenta sobre la existencia
de contrapesos frente al poder, a veces muy superior, de una parte. Aunque pudiera hacerlo, no
corresponde al mediador modificar esa situacion féctica, sino morigerar sus efectos. El mediador
debe actuar, no puede permanecer indiferente.

El Reglamento de Mediacion recogid este concepto en su articulo 4°, cuando al definir el
principio de igualdad, sefiald:

“El mediador se cerciorara de que los participantes se encuentren en igualdad de

'8 Vease la Nota 140 para una explicacion de la expresion “empowerment”, extraida de la literatura anglosajona.



condiciones para adoptar acuerdos. Si no fuese asi, propondrd o adoptara, en su caso, las
medidas necesarias para que se obtenga ese equilibrio ” (énfasis agregado).

Por su parte, al definir el principio de imparcialidad, el mismo articulo 4° indic6:

“El mediador debe actuar con objetividad, cuidando de no favorecer o privilegiar a una
parte en perjuicio de la otra y respetar el principio de probidad consagrado en la
legislacion” (énfasis anadido).

Ambas normas consagran un papel activo del mediador con el fin de propender a crear una
relacién de poder equilibrada entre las partes'.

El papel del mediador y su grado de intervencion ha generado agudas e interesantes
disputas™. Una primera tendencia constrifie su actuacion al terreno del procedimiento, dejando
los temas sustantivos para las partes. Sus seguidores argumentan que estas disponen de mejor
informacion sobre la disputa, por lo que su decision podria ser de mayor calidad y, al ser propia,
generar mayor adhesion. Agregan que las partes solo requieren ayuda en el procedimiento.
Finalmente, estiman que la imparcialidad del mediador y la confianza de las partes hacia ¢l se
aseguran con una intervencion acotada al procedimiento®'.

Segun sus contradictores nada impide al mediador trabajar con las partes los temas de
fondo para alcanzar un acuerdo justo. Moore (1995, pp. 82-83) cita a Susskind (1981, pp. 46-
47), quien postula que el mediador se comprometa en decisiones de fondo cuando: 1) el acuerdo
negociado afectara a los grupos mas representados o carentes de representacion; 2) los
beneficios conjuntos para las partes no han sido maximizados; 3) las partes no advierten las
secuelas de largo plazo de los acuerdos, y 4) los precedentes de los acuerdos “pueden perjudicar
a las partes o al publico més general”. Para Susskind, aunque la intervencion del mediador
“puede dificultar el mantenimiento de la apariencia de neutralidad y la confianza de las partes
activas, los mediadores ambientales no pueden afrontar sus responsabilidades frente a la
comunidad en general si mantienen una actitud pasiva”.

Quienes siguen esta tendencia intervencionista, sobre todo, mediadores familiares,
subrayan la necesidad de proteger al débil y de reequilibrar las fuerzas de las partes. Moore
(1995, p. 83) resalta que Saposnek (1983) es partidario de que el mediador defienda los
intereses de los nifios, no representados en las negociaciones entre sus padres, influyendo si el
acuerdo no considera o perjudica esos intereses. También destaca que Coogler (1978) postula
que si el mediador discrepa radicalmente del acuerdo, debe renunciar ante el tribunal a seguir
con el caso encomendado. Finalmente, cita a Haynes (1981), quien promueve la intervencion
del mediador para equilibrar fuerzas y ayudar a definir los términos del acuerdo. Estos tres
autores rechazan el concepto de imparcialidad sustantiva que sustenta la tendencia contraria.

Dentro de esta segunda tendencia ha surgido el concepto de “mediador activista”.
Susskind, por ejemplo, sostiene que el mediador de disputas publicas debe encarar los
desequilibrios de poder de las partes, incluso proporcionando entrenamiento en negociacion a
todos los participantes antes de la mediacion (Forester, 1996, p. 250). Susskind sostiene que la
imparcialidad respecto de ambas partes no implica ser neutral respecto de la calidad del
resultado, el cual debe maximizar las ganancias conjuntas, tomando la menor cantidad posible
de tiempo y dinero de las partes. “Maximizar las ganancias conjuntas significa que uno no deja
sobre la mesa de negociaciones nada que sea bueno para las partes, aunque ellas no planteen el

' Obviamente hay contextos donde esto resulta mucho mas dificil, o incluso imposible, como en la mediacién internacional
entre una gran potencia y un pais pequeiio.

% Una completa resefia en Moore, 1995, pp. 81-86.

2! Moore, 1995, quien sigue esta tendencia, agrega como partidarios de la misma al mediador laboral D. Kolb, al mediador
ambiental H. Bellman y a los mediadores familiares W. P. Phear y D. T. Saposnek.



tema” (Forester, 1996, p. 263)>.

A quienes le imputan que el interés por la calidad del resultado, lo llevaria a defender los
intereses de la parte débil, Susskind ha respondido: “Cuando digo que estoy comprometido con
el mejor desenlace posible, esto significa varias cosas. Significa que todas las partes consideren
que el resultado es justo; supone que hago preguntas; significa que despliego mas opciones
sobre la mesa de negociacion; significa que ayudo a entrenar a las personas para perseguir sus
intereses, pero ofrezco el mismo entrenamiento a todos. No significa que tome partido”
(Forester, 1996, p. 266, subrayado en el original). En la misma linea, Farré (2004, p. 120)
destaca que la imparcialidad se refiere a la relacion mediador-partes y la neutralidad, a la
relacion mediador-acuerdo.

En resguardo de la imparcialidad, el mediador no puede actuar como asesor de una o
ambas partes. Pero, para lograr el equilibrio de la parte mas débil frente a la mas fuerte, puede
sugerir a la primera recurrir a asesorias (psicologica, médica y legal basicamente). Aqui
enfrentamos una gran debilidad de nuestra mediacidon. Nuestros reclamantes por dafios en salud,
generalmente no estan en condiciones de pagar alguna de esas asesorias que permitan el
reequilibrio. La tnica forma de resolver el problema seria via convenios con corporaciones o
fundaciones privadas de asistencia y/o reforzamiento de nuestros equipos profesionales de
mediacion que, en forma paralela e independiente a la actuacion del mediador, pudieran
entregar la asistencia y apoyo requeridos, por lo menos en los casos de carencias mas
dramaticas.

Casos practicos ilustran la aplicacion integrada de los principios de igualdad de las partes,
imparcialidad y probidad. En efecto, un Mediador del Consejo de Defensa del Estado no
promovié un acuerdo que podria haber consistido en realizar una intervencion quirtrgica a la
rodilla de un paciente, que, en su concepto, podia reparar un eventual error del hospital en una
intervencion previa a esa articulacion, tras la cual habia quedado con cierta rigidez en su pierna.
Como los antecedentes médicos no eran claros respecto de que ESE era el problema del
reclamante y habia base para sospechar de OTRA CAUSA, nuestro mediador se esmerd en
mostrar otras opciones a las partes y, atn a riesgo de demorar o frustrar un eventual acuerdo,
promovié acuerdos intermedios, como examenes, que permitieron determinar con certeza la
patologia, para luego cerrar el acuerdo sobre la prestacion concreta que podria resolverla. Esta
conducta, por cierto, no viola el principio de imparcialidad. Al contrario, su apego a la
objetividad sirve cabalmente ese principio. Al preocuparse el mediador de superar la asimetria
de informacién de las partes, cumplidé con el principio de igualdad, cerciorandose que ambas
partes contaran con la misma informacion médica para adoptar un acuerdo informado.
Finalmente, al preocuparse el mediador por los intereses de ambas partes, cumplié en forma
adecuada con el principio de probidad.

La igualdad o equilibrio entre las partes es crucial en la mediacion por dafios en salud,
dada la asimetria de informacion entre el pacienten y su familia, por una parte, y, por la otra, el
centro de salud y sus profesionales. Esta relacion es desigual y asimétrica por el grado de
conocimiento e informacién del profesional y el centro, del cual no disponen el paciente y su
familia. El mediador no puede desentenderse de esta realidad. Es mas, el principio de igualdad
lo insta a esmerarse en lograr el equilibrio entre las partes. Desde ese punto de vista, toda
actuacion del mediador que tienda a recabar informacién y hacerla comprensible para el
paciente no viola el principio de imparcialidad, sino que asegura el principio de igualdad.
Actuar con indiferencia o displicencia frente al desconocimiento del paciente y su familia
ciertamente implicaria una violacion de los principios de igualdad y probidad.

En esta perspectiva, el principio de la igualdad de las partes puede ser considerado
expresion de la garantia de la igualdad ante la ley consagrada por el N° 2 del articulo 19 de la

2 Respecto de nuestra mediacion por dafios en salud, este debate ha sido zanjado por la Ley 19.966 al aproximar al
mediador a un conciliador, facultandolo para proponer bases para un acuerdo, en caso de ser necesario (inciso 2° del articulo 49). En
consecuencia, el “activismo” del mediador no perjudicaria su imparcialidad, porque la causa de esta conducta estard fundamentada,
ademas del principio de igualdad y equilibrio entre las partes, en el principio de probidad, que obliga al mediador a servir el interés
de las partes, de ambas partes, desplegando incluso opciones que ellas no imaginen.



Constitucidon y una forma de concrecidon del bien comiin, expresada como uno de los fines del
Estado por el inciso 4° del articulo 1° de la Ley Fundamental, cuando sefiala:

“El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun

para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

La efectiva realizacion del principio de igualdad dentro de una mediacion ciertamente
contribuye a la mayor realizacion espiritual y material posible de las partes, sobre la base del
proceso de “empoderamiento”.

El debate sobre el grado de intervencion del mediador ha alcanzado a los mediadores
argentinos, los hispanoamericanos mas activos en el campo teodrico y practico. Asi, los abogados
y mediadores Diez y Tapia (2004, capitulo 5 y pp. 112-114) prefieren hablar de multiparcialidad
antes que de imparcialidad. En efecto, ellos destacan que cada parte en mediacion “quiere a
alguien que le dé la razon. Si bien esta no es la idea —no somos jueces para decir si la gente tiene
0 no razén— podria pensarse como multiparcialidad, es decir, tomar partido por todos. Porque
si aunamos recetas incorporadas parece una tarea bastante dificil esto de generar clima de
confianza y empatia con todos, por un lado, y, por el otro, ser equidistantes” (Diez y Tapia,
2004, p. 112, subrayado en el original)>.

Otra profesional argentina, la abogada y mediadora, Norma V. Lopez Faura, parte por
reconocer el problema del desbalance de poder entre las partes y el peligro que representa para
la concrecion de un “acuerdo informado y consensuado” (Lopez, 1997, p. 208). Agrega que es
innegable que el mediador puede ejercer influencia y persuasion que modifiquen los puntos de
vista de las partes y su relacion de conflicto, lo que dependera de la actividad del mediador y
receptividad de las partes (Lopez 1997, p. 205). Tras analizar los mecanismos de poder del
mediador, basicamente el control de proceso de mediacion, la eleccion del ambiente fisico de la
mediacion, el manejo de informacion y otras circunstancias, la autora es partidaria de una
situacion ideal, en la cual para el mediador “podria ser relativamente facil imponer, casi
inmanejable influir, recomendable persuadir y sublime dejar actuar a las partes para que sean
ellas las artifices de la concrecion de sus deseos y la satisfaccion de sus necesidades” (Lopez
1997, p. 2006).

Por su parte, la socidloga y mediadora Susana Garat realiza una acertada sintesis entre el
poder del mediador y el de las partes. Ella previene que la intervencion del mediador no puede
afectar dos principios éticos esenciales de la mediacion: el consentimiento informado y la
autodeterminacion de las partes (Garat 1997, p. 245)**. Para ella, la actuacion ética del mediador
requiere una adecuada combinacion de los “ejes del proceso mediador: participacion, poder y
capacidad para decidir; establecer una dinamica comtn en estos factores se convierte en el
trabajo inicial del mediador que requiere por lo menos de una buena y flexible disposicion”.

La imparcialidad del mediador es cardinal para el éxito del proceso. Nadie podria adquirir
confianza en un mediador a quien no estima imparcial. El mediador debe gozar de la confianza
de ambos participantes. Por ello, las partes tienen derecho a solicitar la inhabilidad del mediador
designado por el Consejo y este organismo podra designar otro rapidamente (dentro de 3 dias
habiles). Si alguna de las partes no se conformare con la decision del Consejo (aceptando o
rechazando la inhabilidad y, en el primer caso, nombrando otro mediador), se entendera
fracasado el procedimiento y se levantara un acta (inciso 1° del articulo 50 de la Ley 19.966).

El mediador, por su lado, podréa declarar de oficio su inhabilidad, si considera que existen

» Diez y Tapia (2004, pp. 108-112) desarrollan un modelo de mediacién basado en la multiparcialidad, que reposa en un
proceso de triple legitimacion, del mediador ante si mismo, de cada parte ante si misma (“empowerment”) y la legitimacion entre las
mismas partes, lo que implica un reconocimiento.

* Nuestra ley y reglamento no los consagraron, pero, como veremos, pueden ambos entenderse comprendidos dentro del
principio de voluntariedad.



hechos o circunstancias que lo inhabiliten. Si no considera grave la causal, podra exponer la
situacion a las partes y si estas no se oponen proseguira el procedimiento ante él. En caso
contrario, el asunto sera traspasado a otro mediador.

Tenemos ejemplos de mediadores que se han declarado inhabilitados por haber atendido
profesionalmente a médicos y otras causas. Una mediadora, por ejemplo, se sintid inhabilitada
de tramitar un reclamo dirigido contra un médico de un hospital que habia atendido
esmeradamente a su pequefio hijo tras un grave accidente. Planteada la inhabilidad por la propia
mediadora, fue reemplazada de inmediato. Finalmente, en dicha mediacion se logré un acuerdo
indemnizatorio ante la nueva mediadora.

En conclusion, nuestro mediador debe actuar en el marco de una interpretacion integradora
de los principios del Reglamento de Mediacion. Por ello, no es indiferente con el acuerdo que se
logre, sino que se esmera en contribuir al mejor acuerdo posible para ambas partes. Ello implica el
despliegue de todas las opciones imaginables para ser consideradas por ambas partes, respecto de
las cuales el mediador es imparcial, en el sentido que debe actuar con objetividad, sin favorecer o
privilegiar a ninguna. Pero ello no significa que informacion esencial para decidir, no disponible
para una o ambas partes, no les sea procurada por el mediador o sugeridas las medidas para
obtenerla. Esta actitud satisface el principio de igualdad, que requiere que ambas partes se
encuentren en igualdad de condiciones —informativas, entre otras— para adoptar acuerdos, pero,
ademas, sirve correctamente el principio de probidad que exige del mediador un desempeiio
honesto y leal de su funcidn, con preeminencia del interés de las partes y de la sociedad por sobre
el particular.

El principio de probidad y el bien comun

Este principio informa a todos los demas en el sentido que la actuacion proba del
mediador requiere el cumplimiento de todos los principios de la mediacion en la forma en que
los concibe el Reglamento de Mediacion.

En su articulo 4°, el Reglamento define asi el principio de probidad:

“Consiste en observar una conducta intachable y desarrollar un desempefio honesto y
leal de la funcion de mediador, con preeminencia del interés de las partes y de la
sociedad por sobre el particular” (subrayado agregado).

La consideracion del interés de las partes y de la sociedad por encima del particular en la
actuacion del mediador relaciona inmediatamente el principio de probidad con la realizacion del
bien comun, definido como fin del Estado por el inciso 4° del articulo 1° de la Constitucion.

La preeminencia del interés de las partes y de la sociedad que debe observar el mediador
en su actuar debe llevarlo a adoptar una actitud activa que permita a las partes contar con toda la
informacion disponible para evaluar todas las alternativas de acuerdo. Ya vimos que el
mediador al actuar asi sirve, ademas, los principios de imparcialidad e igualdad de las partes.

El principio de celeridad

El plazo legal es 60 dias corridos, contado a partir del tercer dia de la primera citacion al
reclamado. Este plazo se puede prorrogar, con acuerdo de las partes, hasta 120 dias corridos.

No obstante, no existe inconveniente en que el mediador, previamente a citar a las partes,
realice encuentros individuales, si los estima utiles para el proceso.

La celeridad no so6lo se vincula al respecto de los plazos, sino que se asocia también con
una actitud proactiva del mediador y de los funcionarios que intervengan en la mediacion, en el
sentido de asumir el impulso y hacer expeditos los tramites de procedimiento, salvo las
actuaciones que correspondan a las partes, removiendo todo obstaculo que se interpusiere
(Articulo 4° del Reglamento).



El principio de confidencialidad

A diferencia de las actuaciones de los tribunales, las actuaciones del mediador no son
publicas.

Generalmente un acuerdo solo es posible en un ambiente de serenidad y reserva. La
reserva es muy importante, sobre todo, en las reuniones individuales para que las partes puedan
revelar al mediador sus necesidades y permitir explorar opciones que las satisfagan.

La reserva y confidencialidad son especialmente importantes, ya que, de acuerdo a la
Ley 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada, publicada en el Diario Oficial de 28.08.1999,
los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual son datos sensibles que no pueden ser
objeto de divulgacion y tratamiento, salvo cuando la ley lo autorice, exista consentimiento del
titular o sean datos necesarios para la determinacion u otorgamiento de beneficios de salud que
correspondan a sus titulares (articulos 2°, letra g, y 10).

Ademas, debe considerarse que normalmente estara en juego la reputacion de uno o mas
profesionales del area de la salud y el prestigio de un centro asistencial.

El inciso 1° del articulo 51 recoge este principio de reserva estableciendo que, para
permitir el éxito del procedimiento, todas las declaraciones de las partes y las actuaciones de la
mediacion tendran el caracter de secretas.

Por su parte, el inciso 2° obliga al mediador, partes involucradas y cualquier tercero que
intervenga en el caso, a guardar reserva de todo lo que hayan conocido durante o con ocasion
del procedimiento de mediacion. La violacion de esta obligacion es sancionada con la pena
prevista en el articulo 247 del Codigo Penal (inciso 3°).

Sin embargo, los instrumentos publicos o privados no quedaran afectos al secreto y su uso
y valor probatorio en juicio posterior se regulara por las reglas generales.

Como se aprecia, el deber de secreto consagrado por esta norma es perpetuo y constituye
la mejor garantia para la confianza con que las partes o terceros puedan participar en la
mediacion. Asi ellas podran explayarse ampliamente, manifestar dudas e incluso reconocer
hechos en la seguridad que ello no podra ser posteriormente usado en su contra en un juicio.

El principio de voluntariedad

La ley establece la concurrencia obligatoria a mediacidon previamente a demandar una
reparacion por un dafio en salud. Sin embargo, iniciada la mediacidn, la prosecucion del
procedimiento es voluntaria. Asi, si el reclamado citado no comparece a la primera ni a la segunda
audiencia®, termina la mediacion. También en cualquier momento, una o ambas partes pueden
manifestar su voluntad de terminar el procedimiento.

El principio de voluntariedad es expresion de dos reglas éticas esenciales: consentimiento
informado y autodeterminacion de las partes. En mediacién el poder es de las partes; ellas son las
verdaderas protagonistas del proceso y del acuerdo. Por ello, nuestro Reglamento de Mediacién
define acertadamente el principio, cuando su articulo 4° sefiala:

“Cualquiera de las partes podrd, en todo momento, expresar su voluntad de no
perseverar en el procedimiento, el que se dard por terminado, dejandose constancia en
un acta que debera ser firmada por las partes y el mediador” (énfasis ariadido).

Conviene destacar que la concurrencia obligatoria a mediacion ha sido criticada. Suares
(2006, p.141) ha narrado como personalmente se opuso al caracter obligatorio que la

» Se debate entre mediadores acerca de la denominacion correcta aplicable a la reunién del mediador con una o ambas partes.
Con el fin de apartar la denominacién de una vision psicologista, parece razonable descartar la expresion “sesion”. También parece
logico apartarla de un contexto litigioso, por lo cual no parece adecuada la expresion “audiencia”, que utilizan la Ley 19.966 y su
Reglamento. Lo mas razonable resulta, entonces, utilizar el término “encuentro” de mediacion. No obstante que nuestra ley y reglamento
utilizan la expresion “audiencia”, la que deberemos usar en las actuaciones formales (citaciones, actas), preferimos hablar de “encuentro
de mediacion” por parecernos el término mas adecuado al cardcter interdisciplinario y no litigioso de la mediacion.



Ley 24.573, de 1995, establecio para la mediacion de disputas civiles y comerciales. “...después
de diez afos, creo que estaba totalmente equivocada, que el hecho que haya sido obligatorio
pasar por la mediacion fue maravilloso para Argentina, porque mucha gente no hubiera tenido la
oportunidad de resolver pacificamente sus conflictos, ya que hubiese tenido que entrar en el
campo del litigio, de la pelea. Las estadisticas dicen que el 63,8% de los casos que pasaron por
mediacion no siguieron la via judicial... Esto desde el punto de vista econdmico para mi pais ha
sido muy importante, porque hubiéramos necesitado a esta altura un 70% mas de insumos para
tener la justicia al nivel que la tenemos, ya que obviamente habria un 60% mas de casos”.

Conviene tener en cuenta que el sistema de mediacion prejudicial argentino para todas las
causas civiles o comerciales, que sobrepasé diez afios de exitosa aplicacion, fue el producto de
un Programa Nacional de Mediacion que contempld un Plan Nacional de Mediacion, la creacion
de una Escuela de Mediadores, bajo la direccion del Ministerio de Justicia y el apoyo constante
de universidades y centros privados de mediacion. Finalmente, la mediacion no se implanto de
golpe, sino en forma gradual, al igual que la reforma procesal chilena, sobre la base de
experiencias pilotos, permanentemente evaluadas™.

Acuerdo en mediacion
El Acta de Acuerdo surtira los efectos de un contrato de transaccion, dice la ley. El

articulo 35 del Reglamento senala que el acuerdo puede contener una o una combinacién de
estas modalidades:

1. Pago de compensaciones en dinero;
2. Realizacion de prestaciones médicas apreciables en dinero;
3. Acciones no apreciables en dinero para resarcir publicamente o privadamente al afectado

(explicaciones, disculpas).

Segun el inciso 4° del art. 53 de la Ley 19.966, la reparacion monetaria no debe exceder
los topes fijados por una Resolucion conjunta de los Ministerios de Hacienda y Salud. Se trata
de la Resolucion 142 Exenta, publicada en el Diario Oficial de 8 de abril de 2005, la que
establecio los siguientes topes indemnizatorios:

En caso de muerte, hasta 3.500 UF;

En caso de gran invalidez, hasta 3.300 UF;

En caso de invalidez total, hasta 2.500 UF;

En caso de invalidez parcial, hasta 2.000 UF; y
Otros dafos (incapacidad temporal), hasta 1.000 UF.

M

En consecuencia, si el monto es inferior a 1.000 UF, el acuerdo concluye la
mediacion. Si el pago es superior a 1.000 UF, el acuerdo debe ser aprobado por el Consejo.
Si excede de 3.000 UF, tras esta aprobacion, ademas, debera ser aprobado por el Ministerio
de Hacienda. La experiencia indica que la inmensa mayoria de los acuerdos no han
necesitado pasar por el Consejo ni por el Ministerio de Hacienda.

Término de la mediacion
De acuerdo al articulo 33 del Reglamento de Mediacion, las causales de término son:
1. Voluntad unilateral de las partes;

. No comparecencia a las audiencias;
3. Falta de acuerdo con la decision del CDE respecto de solicitud de inhabilidad del

% Una excelente obra sobre el estudio, disefio ¢ inicios de la mediacién argentina, es Alvarez, Highton y Jassan (1996).



mediador (rechazo de la solicitud, aceptacién, nombramiento de otro mediador). Nunca
ha ocurrido;
4, Expiracién del plazo;
Acuerdo; y
6. Rechazo por CDE o Ministerio de Hacienda, en su caso, de acuerdos adoptados por las
partes. Tampoco ha ocurrido.

W

Etapas de la mediacion

La Ley 19.966 y su Reglamento no definieron etapas para la mediacion, lo que implico el
reconocimiento de la necesidad de contar con un marco flexible para el desemperio del
mediador.

Las mediadoras chilenas Pamela Espinosa (asistente social) y Marcela Fernandez
(abogado) han realizado una importante contribucion en esta area, al definir las etapas
esenciales por las cuales transcurre el proceso de mediacion®’. Estas son:

Estructura y creacion de confianza;
Exploracion y comprension del conflicto;
Intervencion en la dinamica del conflicto;
Proceso de decision; y

Formalizacion del acuerdo y cierre.

Nk =

Antes de analizar estas etapas, deben formularse tres advertencias. Primero, que no todas
las mediaciones pasan por estas cinco etapas. Dado el caracter voluntario de la prosecucién de la
mediacion, algunas ni siquiera cursaran la primera fase, si es que alguna parte no comparece a
dos audiencias consecutivas. Segundo, cada una de estas etapas no coincide necesariamente con
un encuentro conjunto de mediacion, sino que en un mismo encuentro podria cumplirse mas de
una e incluso las cinco. Tercero, los objetivos a que alude la denominacion de cada etapa
pueden alcanzarse en encuentros conjuntos de mediacién o individuales con cada parte™.
Finalmente, las cinco etapas sefialadas no son divisiones rigidas, sino que muchas veces se
superponen dos o tres a la vez.

1)  Estructuray creacion de confianza

La mediacion implica confianza y solo puede realizarse si ella existe. La confianza s6lo
puede alcanzarse sobre la base de un proceso de cuadruple legitimacion conducido por el
mediador.

Primero, ambas partes deben sentir confianza en el mediador, lo que le permitird sentirse
“habilitado” para actuar. Esta confianza debera ser reforzada permanentemente a través de una
actitud de acogida del mediador, demostrable en el interés real por los problemas mediante la
escucha activa, herramienta comunicacional que se analizara en el capitulo siguiente.

Segundo, cada parte deberd sentirse legitimada ante si misma (“empoderamiento”). Esta
legitimacion es la que permitird a la parte adquirir la conciencia sobre su capacidad de actuar,
analizar, comunicarse, descubrir nuevas opciones, aportar.

Tercero, cada parte debera sentir legitimada a la otra (reconocimiento). Esto permitira que
surja un minimo de confianza para hacer avanzar el proceso de mediacion y eventualmente
llegar a un acuerdo sustentable.

" En esta parte se sigue a Suares (2004), Diez y Tapia (2004) y fundamentalmente a Espinosa y Fernandez (2004 y 2005),
quienes son creadoras de un modelo “sistémico humanista” de mediacion.

% El mediador puede sesionar con las partes en forma conjunta o separada. En este caso, debera informar a la otra parte
(inciso 1° del articulo 49 de la Ley 19.966 y articulo 15 del Reglamento).



Finalmente, y como consecuencia de todo lo anterior, deberia producirse la legitimacion y
confianza de ambas partes en el proceso de mediacion. Esta confianza requiere un permanente
reforzamiento, durante todas las etapas de la mediacion, para lo cual el mediador en encuentros
individuales o conjuntos deberda mostrar los logros y avances o los puntos de
“empantanamiento”.

Dado el caracter voluntario del proceso esta cuadruple confianza y legitimacion es una
conditio sine qua non para la realizacion y conclusion de la mediacion Noétese como este
proceso no es necesario en un litigio, el cual puede ser conducido en ausencia de algunos de
estos elementos.

El discurso inaugural del mediador en el primer encuentro conjunto de mediacion es
esencial para la creacion de confianza. Este instrumento debe acercar a las partes al
conocimiento de los paradigmas no litigiosos de la mediacidon, sus principios, basicamente
igualdad, imparcialidad, confidencialidad, voluntariedad, la necesidad de protagonismo de
ambas partes para el éxito de la mediacion y efectos legales del acuerdo. Ademas, debera
contener las reglas de conducta que proponga el mediador, como necesidad de respeto mutuo
hacia el mediador y hacia el proceso, no interrumpir y escuchar activamente, y aquellas reglas
que quieran incorporar las partes.

Con el discurso inicial el mediador ratifica su papel de conductor y facilitador del proceso
que, incluso, puede ponerle fin, si no observa el cumplimiento de reglas basicas o concluye que
sera imposible llegar a un acuerdo. Tras su discurso, ¢l mediador debe asegurarse que estas
reglas hayan sido comprendidas por ambas partes.

El mediador cuida especialmente los aspectos del entorno que permitan a ambas partes
sentirse comodas y habilitadas. Asi, el espacio fisico debera resaltar la igualdad entre partes y
mediador (mesa redonda, asientos comodos, equidistancia del mediador con ambas partes,
buena comunicacion visual, luminosidad, privacidad).

Si el objetivo de creacion de confianza se logra, se hara mas facil el desarrollo de las
proximas etapas.

2)  Exploracion y comprension del conflicto

Para cumplir su papel de facilitador, el mediador requiere comprender exactamente la
perspectiva de ambas partes, lo que requiere explorar, mas alld de sus posiciones e intereses,
sobre todo, sus necesidades. Ciertamente, el entorno mas adecuado para esto es el encuentro
individual con cada parte, rodeado del ambiente de confianza que proporciona la
confidencialidad. Alli, la parte puede revelar aspectos esenciales de sus necesidades, lo que
permitira avanzar en la generacion de nuevas opciones para considerar en un eventual acuerdo.

Diversas técnicas comunicacionales, que se analizan en el proximo capitulo, son ttiles en
esta etapa, basicamente la escucha activa, preguntas exploratorias, la parafrasis o parafraseo y el
resumen.

Tratandose de encuentros conjuntos, es esencial otorgar ordenadamente la palabra para
escuchar los relatos, tomando notas personales sin perder el contacto visual con ambas partes de
forma de apreciar el lenguaje analogico (posturas, gestos, distancias), al que nos referiremos en
el préximo capitulo.

Tras la confirmacién de los relatos de las partes, el mediador ordena en forma jerarquica
los diversos puntos que comprende el conflicto para cada una de las partes.

3)  Intervencion en la dinamica del conflicto

Con los elementos adquiridos en las dos etapas anteriores, en esta etapa la intervencion
del mediador es mayor, comenzando la introduccién de preguntas reformadoras.

En esta fase se pretende generar un nuevo encuadre del conflicto. Asi, si su origen fuere
un malentendido, el restablecimiento de la comunicacion podria abrir un camino de solucion.

Tres son los objetivos de esta etapa. Primero, trabajar con las personas, las que deberan
sentirse completamente comodas y legitimadas. Segundo, incluir el concepto de responsabilidad



relacional que haga que las partes sean coprotagonistas de la solucidon de conflicto. Finalmente,
se pretende formular nuevos encuadres que permitan a las partes considerar su conflicto desde
otras perspectivas.

4)  Proceso de decision

En esta etapa el mediador alienta procesos reflexivos de las partes con el objeto de decidir
si desean o estiman que les conviene llegar a un acuerdo. Ello incluye la generacion de opciones
por las partes u otras aportadas por el mediador, opciones que deberan implicar soluciones de
mutuo beneficio. La coordinacidon y colaboracion de las partes es fundamental en esta fase que
persigue concretar un acuerdo.

El mediador debe aplicar “filtros” objetivos o subjetivos a las opciones que propongan las
partes. Un ejemplo de “filtro” objetivo: no podria prosperar una opcion que contemplara una
indemnizacion superior al tope que sefiala la Resolucion 142, de Salud y Hacienda, para el dafio
en salud de que se trate.

Los “filtros” subjetivos permiten a la parte comparar opciones de acuerdo con la mejor
opcion fuera de la mediacion (juicio, dejar las cosas como estan), para luego decidir qué hace.
Esto generalmente se realiza en encuentros privados con la parte. Se trata de lograr lo que
Susskind llama “maximizacién de los beneficios para ambas partes” o la “mejor alternativa al
acuerdo negociado” (MAAN), aporte del método de negociacion cooperativa de Harvard.

5)  Formalizacion del acuerdo y cierre

En esta etapa, el mediador recoge los puntos del acuerdo y se asegura que las partes lo
comprendan en cuanto a contenido y efectos juridicos. Luego se procede a la redaccion del
acuerdo, el cual debe ser equilibrado, facil de cumplir, claramente comprensible para no dejar
abiertas nuevas fuentes de conflicto. Esta etapa culmina con la legitimacion de la participacion
colaborativa de ambas partes, la que se plasma en la concrecion del acuerdo.

La Ley 19.966 (inciso 1° del articulo 53) y el Reglamento establecen que el acuerdo
constard en un acta firmada por las partes y el mediador, la que contendra una descripcion
sucinta de los hechos, términos del acuerdo, obligaciones de cada parte y la renuncia expresa del
reclamante a todas las acciones judiciales correspondientes. Agregan que el acta surtird los
efectos de un contrato de transaccion.

Las partes tendran amplia libertad para pactar soluciones al conflicto (“duefias del
acuerdo”), tales como compensaciones en dinero o apreciables en dinero, realizacion de
prestaciones asistenciales u otro tipo de prestaciones dentro del ambito asistencial del reclamado
o prestaciones no apreciables en dinero que tengan por fin resarcir publica o privadamente al
afectado, alternativas que pueden combinarse (articulo 35 del Reglamento).

III. COMUNICACION EN MEDIACION

La comunicacién es un tema cardinal para la mediacion. “La disputa, considerada como
una de las etapas del conflicto, es un proceso comunicacional. Se desarrolla en la comunicacion,
se conduce en la comunicaciéon y, si se logra un acuerdo, este es también un acto
comunicacional” (Suares 2004, p. 91)*.

Por esta razon, la teoria de la comunicaciéon humana es parte esencial de la formacion de
los mediadores. Sus conocimientos tedricos y practica en el campo constituyen las herramientas
mas poderosas de su trabajo.

% No es posible desarrollar en forma amplia la teoria la comunicacion, ciertamente el tema mas importante de la mediacion.
Para profundizar en la materia, puede consultarse Suares (2004, capitulo 3, pp. 91-144).



Pero, ademas de esta teoria, es esencial estudiar el contexto de fuerte carga emocional
dentro del cual se da la comunicacién. Debemos considerar la anomalia que se produce, cuando
un paciente y su familia, por un lado, y profesionales de la salud y centros asistenciales, que
inicialmente preveian involucrarse en una relacion con un término definido, al margen de su
voluntad, contintian vinculadas por la produccion de un resultado dafioso que, por cierto, no era
deseable ni esperable para el paciente y su familia.

Ya vimos como las necesidades no negociables —aspectos identitarios, psicoemocionales,
ideologicos— se ubican en la parte oculta, subacuatica del iceberg del conflicto. Son aquellos
elementos que las personas no revelan en cualquier circunstancia. Este es el material mas
importante que debe develar el mediador, normalmente en encuentros individuales, para
cimentar acuerdos sobre su base.

Al margen de lograrse o no acuerdo, numerosos mediadores conciben la mediacion como
“fortalecimiento de la comunicacion”, la cual ayuda a que “las partes emerjan con una
comprension distinta y mejor del problema” (Kolb y Kressel 1996, p. 374).

En 1996, Deborah. M. Kolb y Asociados editaron una obra, producto de un vasto
proyecto de investigacion, que contiene el perfil de doce mediadores norteamericanos, bajo el
titulo “Cuando hablar da resultado. Perfiles de mediadores”.

Cuando se fundo el programa de mediacion comunitaria en Argentina, bajo la direccion
de Gabriela Rodriguez, su lema fue “Conversando la gente se comprende” (Suares 2006,
p. 139). “Prefiero la palabra conversar que hablar, porque tal como lo dice mi chileno favorito,
el gran Humberto Maturana, conversar es mucho mas que hablar, es ‘lenguajear’y ‘emocionar’
y, entonces toma la totalidad del ser humano y se comprende, no sélo se entiende. Entender es
solamente desde el punto de vista logico, en cambio, en el comprender esta involucrada la
emocion” (ibidem).

No obstante que la comunicacion humana se realiza basicamente a través del lenguaje, no
se agota en este. Basada en Maturana®, Suares (2004, p. 101) sefiala que el lenguaje “tiene lugar
en el espacio de las relaciones y pertenece al ambito de las coordinaciones consensuales de
accion como un modo de fluir en ellas: no se da en la cabeza, en el cerebro o en la estructura de
mi cuerpo ni en la gramatica ni en la sintaxis”.

El lenguaje no es sin6onimo de hablar. Esta acciéon no siempre redunda en una
coordinacién de acciones. Entonces, cuando “lenguajeamos” nos comunicamos, pero no
siempre lo hacemos cuando hablamos. S6lo lo hacemos cuando la accién de hablar tiene una
respuesta “en que el receptor ‘refuerza’ la accion a partir de una retroaccion, la cual recibe un
nuevo ‘refuerzo’ del primer emisor” (Suares 2004, pp. 102-103)*".

Tipicamente humano, el lenguaje no es la tnica forma de comunicacion de la especie.
Compartimos con los demas mamiferos la comunicacion analdgica (Suares 2004, p. 102), la
que se desarrolla por medio de gestos, posturas, movimientos, uso de la distancia, etc.

Los animales, especialmente los mamiferos, también se comunican analoégicamente. Toda
comunicacion es un proceso, que involucra a dos seres vivos, por lo menos, “que se relacionan y
mutuamente producen modificaciones que son producto de interacciones” (ibidem). El lenguaje
hace que la comunicacion humana sea mas completa y compleja (ibidem).

La comunicacion humana

“Ponerse en el lugar de los otros es, en mi opinion, un contraveneno muy eficaz para
combatir el fanatismo y el odio... Ponerse en el lugar de los otros constituye no solo un
medio estético: es también un importante imperativo moral. Y si ustedes me prometen
que no van a delatar mi pequerio secreto profesional, les diré que ponerse en el lugar

3% Maturana (1991, p. 55).

*! Este esquema lleva a Suares (2004, p. 102-103) a postular que los denominados medios de comunicacién no realizan
“comunicacioén”, ya que no siempre existe retroaccion del receptor que refuerce el mensaje del emisor.



de los otros es también un placer humano muy profundo y sutil” (Oz 2006).

Siguiendo a Suares (2004, p. 104), la “comunicaciéon humana es un proceso que se
caracteriza por:

a) incluir a dos 0 mas emisores-receptores,

b)  entre los que circulan mensajes,

c) en una serie de idas y vueltas,

d)  por diferentes canales, al mismo tiempo o sucesivamente,

e) siendo, en el mejor de los casos, congruentes los mensajes que se envian a través de
diferentes canales,

f) pero que siempre se influyen mutuamente,

g) el proceso ocurre dentro de un contexto espacial,

h)  y esta afectado por un contexto historico.

1) El conjunto de todo esto genera una historia o narrativa”, la que devendra en un contexto
historico, que afectara las relaciones de los participantes y sus mensajes.

Para fines didacticos, Suares (2004, p. 104), siguiendo a Watzlawick y otros, divide la
comunicacion humana de acuerdo a la semidtica (estudio de los signos en la vida social), en tres
aspectos: sintactica, semantica y pragmatica.

Sintactica de la comunicacion humana

Esta trata de los canales por los cuales se transmite informacion, a saber:

1)  Verbal, referido a las palabras; constituye el componente digital de la comunicacion;
2) Para-verbal, relativo a los tonos, volumen y caracteristica similares del hablar;
3)  No-verbal, relacionado con los gestos, postura, distancia y otros aspectos de quien habla;

y
4) Contexto dentro del cual se habla.

Los canales para-verbal y mno-verbal conforman el componente analdgico de la
comunicacion.

Los mediadores deben estar muy atentos a estos cuatro canales informativos, tanto en los
encuentros individuales como conjuntos. Ciertamente son informaciones utiles para el mediador
los aspectos posturales, la distancia entre las partes, o entre estas y sus abogados, el tono de voz,
inflexiones, volumen, secuencia, etc., aspectos normalmente relacionados con la emocionalidad,
que, sobre todo en la mediacion por dafios en salud, debe ser cuidadosamente considerada. Esta
mediacion implica normalmente un crudo quicbre de la relacion entre establecimientos y
funcionarios de salud (principalmente médicos), por un lado, y paciente o sus familiares, por el
otro.

Semantica de la comunicacion humana

Por su parte, la semantica de la comunicacién humana tiene que ver con la atribucion de
significado. La simple transmision de mensajes no implica acuerdo sobre el significado, ya que
ello requiere de una convencidon semantica (Suares 2004, p. 111). “El didlogo siempre implica
una intencion de los participantes de involucrarse en un proceso de comprension mutua, para lo
cual deben intentar compartir los significados que les otorgan a los significantes” (ibidem).

Ahora bien, la atribucion de significado se realiza a través de los cuatro canales asociados
a la sintactica. “Un mismo significante puede tener diferentes significados en virtud de cudl sea
el componente analogico, o el componente contextual, que acompana al significante verbal”
(idem, p. 114).

El contexto determina el significado que puede atribuirse a un significante. No tiene el
mismo significado “manos arriba”, dicho por un médico a un paciente que examina, que dicha



expresion empleada por una persona en un callejon oscuro. Por ello, Suares (2004, p. 114)
comparte el planteamiento de Gregory Bateson en el sentido que, en la comunicacion, quien
recibe la informaciéon le atribuye el significado, cotejandolo luego con el primer emisor.
“Cuando lo que el primero ha querido transmitir coincide con lo que ha recibido el segundo y
este se lo hace saber al primero, nos encontramos con una comunicacion clara™”.

Este punto es clave para el mediador, quien para establecer la comunicacion entre las

partes debe comprender lo que ellas plantean en sus narrativas.
Pragmatica de la comunicacion humana

La pragmatica de la comunicacion humana se ocupa de los efectos que ella tiene sobre la
conducta. Suares (2004, p. 116) cita a Watzlawick y otros (1993, p. 50) para indicar que “toda
conducta en una situacion de interaccion tiene un valor de mensaje, es decir, es comunicacion”.

Con caracter tentativo, seis axiomas sobre la comunicacion humana fueron desarrollados
por Watzlawick y otros (1993), originados en variadas observaciones sobre la comunicacion.
Estos axiomas tienen gran utilidad practica en la mediacion, puesto que en ella se trabaja en el
contexto de las personas y sus interacciones, por lo cual pasamos someramente a analizarlos.

I AXIOMA: no es posible no comunicarse

Ello es asi, porque cualquier conducta que el receptor de un mensaje realice (indiferencia,
ignorancia, negativa a responder) constituye un nuevo mensaje que contesta al primero, lo cual
implica un proceso comunicacional (Suares 2004, p. 117).

La persona que presenta un reclamo para mediacion por dafios en salud, envia a los
reclamados —servicio de salud, hospital y personal médico— un mensaje que contiene su
intenciéon de llegar a un acuerdo. Entre las numerosas actitudes que pueden adoptar los
reclamados tenemos las siguientes:

- dejar de concurrir a las dos primeras audiencias, con lo cual la mediacion terminara. El
mensaje habrd sido respondido, transmitiendo la falta de interés por llegar a acuerdo o
siquiera por conversar con el reclamante;

- enviar a un abogado en representacion de todos, lo cual transmitird la informacién de que,
por lo menos, les interesa escuchar al reclamante y/o cumplir formalmente con el
procedimiento de mediacion™; y

- asistir a la audiencia el personal médico, el Director del Hospital y el Director del
Servicio de Salud reclamado, actitud que justificadamente sera interpretada por el
reclamante y el mediador como interés por la mediacion y, eventualmente, por llegar a un
acuerdo.

II AXIOMA: en toda comunicacién hay un aspecto de contenido y uno relacional,
clasificando este al primero, y es, por ende, una metacomunicacién

En todo mensaje existe transmision de informacidn, aspecto referencial relativo al
contenido del mensaje, pero también una indicacion de qué tipo de mensaje se trata, aspecto

32 Suares (2004, pp. 114-115), apoyandose en las conclusiones de Watzlawick (1980) y Bateson (1976a), concluye que la
atribucion de significado por el receptor no es un tema sencillo, puesto que dependera de cual sea el hemisferio cerebral
predominante de la persona que decodifique el mensaje y si efectivamente lo utiliza para ese fin.

*3 Si bien es cierto que el Reglamento de Mediacion no establece la obligatoriedad de participar en las audiencias, sefiala
que las partes deben colaborar con el procedimiento (articulo 18), estableciendo la obligaciéon del Consejo de dar cuenta a la
autoridad correspondiente, de la falta de colaboracion de algun organismo de la Administraciéon del Estado, centralizada o
descentralizada, o uno de sus funcionarios (inciso 2° del articulo 15).



conativo relativo a la relacion entre los comunicantes. Este aspecto puede definirse como
metacomunicacion (comunicacion sobre la comunicacién) y puede expresarse verbalmente
(“‘es una broma”, “es una orden”), no verbalmente (un grito, una risa) o contextualmente.

Sobre la base de experiencias reales de mediaciones por dafios en salud, en las cuales
interactian, por una parte, el representante de un servicio de salud y personal de salud y, por la
otra, el reclamante afectado por un dafio, se han elaborado cuatro alternativas que grafican las
discrepancias y coincidencias que ocurren cuando se combinan los aspectos de contenido y de

relacion en fendmenos comunicativos.

CUADRO 2
Alternativas combinando contenido y relacion
en hipétesis de comunicacion

— Propongo una indemnizacion de 50 Los participantes coinciden en
millones de pesos. el contenido y en la relacion.
— De acuerdo.
— Propongo repetir la operacion. Los participantes discrepan en
— No acepto. el contenido y en la relacion.
— Propongo operarlo de nuevo. Los participantes coinciden en
— Acepto, pero en otro hospital. el contenido y discrepan en la
relacion.
— Propongo una indemnizacion de Los participantes discrepan en
dinero. el contenido, pero coinciden en
— No acepto, prefiero una nueva la relacion.
operacion.

El primer caso no plantea problema, ya que existe acuerdo en el contenido y en la
relacion. De los tres restantes, el tltimo es el mas facil de resolver. Se discrepa en el contenido,
pero se aceptan las opiniones diferentes, sin que ello afecte la relacion.

Para nuestra mediacion, el desacuerdo sobre la relacion tiene efectos pragmaticos mas
impactantes que el desacuerdo sobre el contenido. Un desacuerdo sobre la relacion implica la
negacion de la competencia del centro asistencial, lo que ciertamente pasa por un tema de
confianza. (“Acepto una nueva operacion, pero en un hospital de mi confianza™).

III AXIOMA: la naturaleza de una relacion depende de la puntuacién de las secuencias de
comunicacion entre los comunicantes

Suares (2004, p.121) destaca que, por el caracter circular de la comunicacion
desarrollada dentro de un contexto histérico, “nunca podemos determinar en qué momento
empez0, porque siempre se pondrd un hecho anterior, y a este, otro hecho anterior, y asi hasta el
infinito”. Los malentendidos ocurren porque las personas “suelen no puntuar desde el mismo
punto la secuencia comunicacional”.

Un intercambio imaginario en una mediacion, entre un médico y su paciente, podria
ilustrar el desencuentro que provoca la puntuacidon desde diferentes puntos.

—  Efectivamente no le expliqué todos los efectos colaterales que podria tener el
medicamento, porque el sefior no me pregunto.

- No le pregunté al doctor porque siempre atiende apurado y no da oportunidad para
preguntarle nada.

- No es que ande apurado, sino que el sefior se da vueltas y vueltas antes de hacer una



pregunta.
- Cierto es que doy vueltas, pero es que sus explicaciones son tan cortas, que uno no puede

entenderlas.
- Mis explicaciones son cortas, porque...

Y asi el didlogo puede seguir eternamente. Veremos mas adelante como la técnica de la
reformulacion aplicada por el mediador, tanto en encuentros individuales como conjuntos,
puede provocar un reencuadre de esta situacion aparentemente sin salida.

IV AXIOMA: los seres humanos se comunican tanto digital como analégicamente. La
comunicacion digital cuenta con una sintaxis léogica sumamente compleja y poderosa,
pero carece de una semantica adecuada en el campo de la relacion, mientras que el
lenguaje analégico posee una semantica, pero no una sintaxis adecuada para la
definicion inequivoca de la naturaleza de las relaciones.

Suares (2004, p. 122) subraya que la comunicacion analdgica, que tenemos en tanto
mamiferos, es la comunicacion por excelencia para el campo de las relaciones. Destaca que
Bateson (1976b, p. 442) postula que esta comunicacion ha evolucionado paralelamente al
lenguaje y se ha expresado en distintos campos del arte: musica, ballet, poesia, etc. Para
Bateson, la circunstancia que la comunicacion analdgica continuara existiendo tras la
aparicion del lenguaje indicaria que ella serviria funciones completamente distintas del
primero, “funciones para cuya ejecucion el lenguaje hablado es inadecuado”.

Este punto plantea dificultades para interpretar mensajes digitales que no coinciden con
los analogicos. Si ante la pregunta de como estd un familiar, con gesto contrariado y ojos
brillosos se nos contesta que estd muy bien. ;Debemos atender al lenguaje o al mensaje
analdgico? Este fenomeno ha sido denominado “doble mensaje” (Suares 2004, pp. 122-123) y
se presenta frecuentemente en todo tipo de interacciones.

Como no todos los mensajes se transmiten digitalmente, sino que mucha informacion se
envia analogicamente, los mediadores deben estar especialmente atentos a estos signos, a traveés
de su entrenamiento (dramatizaciones, role playing), mediante el estudio de casos teoricos y
sobre la base de la observacion atenta y serena de las partes. Esta, por cierto, requiere las
mejores condiciones de tranquilidad para el desarrollo del encuentro de mediacion (sala e
iluminacién adecuadas, sillones o sillas comodas para el mediador y las partes, ausencia de
interrupciones, etc.).

La comediacion se ha demostrado como excelente alternativa para una observacion
completa del encuentro de mediacion, ya que permite que uno de los mediadores tome notas,
mientras el otro continta observando. También resulta util la videograbacion del encuentro, con
autorizacion de las partes, para su observacion posterior por el o los mediadores.

V AXIOMA: todos los intercambios comunicacionales son simétricos o complementarios,
segun estén basados en la igualdad o en la diferencia.

Suares (2004, p. 123) apunta que los estudios de Bateson sobre interaccion lo llevaron a
conceptualizar estos dos tipos de interaccion:

1)  simétrica, ante una accion de A, B responde con una de la misma clase e intensidad. A
grita y B grita de igual forma;

2)  complementaria, en la cual B responde con la conducta opuesta a la de A. A gritay B
calla. Se trata de una interaccion dominio-sometimiento, en la cual cada una de estas
caracteristicas se explica por la contraria. Existe dominio porque hay sometimiento y
viceversa.

Si estas dos pautas de interaccion se mantienen sin cambios, llevan al colapso del sistema,
lo que Bateson (1976¢, p. 87) denominé esquismogénesis. En consecuencia, “es no sélo posible



sino también necesario que las personas se relacionen simétricamente en algunas areas y de
manera complementaria en otras” (Suares 2004, p. 123).

Este axioma sobre las interacciones comunicacionales es de gran utilidad practica en
psicoterapia y en mediacion. En efecto, la persistencia de un esquema puro de interaccion
impide toda posibilidad de acuerdo o, por lo menos, de transformacion de la relacion de las
partes.

La conversacion

Suares (2004, pp. 127-144) destaca la importancia de la perspectiva comunicacional de
Barnett Pearce. Esta es fundamental para comprender el papel de la conversacion dentro de la
comunicacion.

Tras cinco afios de observacion de encuentros de mediacién en retrocamaras, Pearce
resumi6 sus conclusiones, elaborando una perspectiva comunicacional®, que es sistémica y
“construccionista social”, porque parte del hecho que la conversacion es:

a) algo que yo hago;
b)  seguida por algo que el otro hace;
c) seguida de lo que yo hago.

“A esto, Pearce denomina triplete conversacional: que es la unidad mas pequefia de
observacion de una conversacion (Ya Bateson habia hablado de estimulo-respuesta-refuerzo).
Esto lo lleva a una circularizacion de la puntuacion (véase el III axioma de Watzlawick)”
(Suares, p. 128).

De acuerdo a Pearce, la conversacion es un constante interjuego entre quienes conversan.
“Lo que uno dice depende del otro que lo escucha y de cémo reacciona a lo que €l nos dice que
escuchd de nuestra primera aseveraciéon. Y en realidad, ;podemos decir que (cual) fue la
primera aseveracion? (No serd esta también una contestacion a una aseveracion anterior?”
(ibidem, “cual” agregado).

Pearce (1994) y Suares (2004, p. 129) destacan que en la conversacion se produce un
constante cambio de lugares.

- “Yo, M, te digo esto ati R (‘M’ soy yo y ‘R’sos vos).
- Pero yo ‘R’ no te lo acepto (‘R’ es yo y ‘M’ pasas a ser vos).

Este cambio no es s6lo un cambio ‘gramatical’, ya que R, cuando es ‘yo’ no puede decir
determinadas cosas sobre M. Por ejemplo, después de haber sido sometida a una operacion, un
cirujano me discutia que yo no podia tener dolor, y el ‘dolor’ es algo que so6lo el que lo padece
puede decir que lo padece o no” (Suares 2004, p. 129).

El entendimiento de la conversacion es crucial para la mediacion. En efecto, las disputas
que son el origen de la mediacion se generan en conversaciones en situaciones de conflicto y “el
proceso de mediacion se desarrolla Uinica y totalmente a través de las conversaciones” (idem,
p. 130).

Las conversaciones no son externas a nosotros. Vivimos dentro de ellas. “Nosotros
generamos las conversaciones y estas nos generan a nosotros ... en una rueda sin fin. No somos
observadores de conversaciones cuando conversamos. No es que veamos las conversaciones
sino que las tocamos, estamos en medio de ellas, somos partes de ellas. Las ‘hacemos’ y ellas a
su vez nos ‘hacen’ a nosotros” (idem, p. 136).

** Suares (2004, p. 128) resefia esta perspectiva comunicacional sobre la base de Pearce (1994) y los seminarios dictados
por el autor en la Fundacion Interfaz, Buenos Aires, en 1994 y 1995.



Contexto emocional en mediacion por daios en salud

“El humano esta formado
de un espiritu y un cuerpo.

de un corazoén que palpita

al son de los sentimientos”.>

Un culto excesivo a la racionalidad y al empirismo ha marginado generalmente a la
emocion como variable de analisis de la conducta. Pero no puede desconocerse que ella (miedo,
ansiedad, angustia, odio, rabia, resentimiento, amor) es una importante causa de las actuaciones
humanas.

Para el buen desempefio de cualquier mediacion, sobre todo, por dafios en salud, el
mediador debe incorporar la variable emocional. Un juez podra fallar sin considerar los factores
emocionales, pero un mediador no puede realizar acertadamente su labor si los ignora. Ya
hablamos del caracter transdisciplinario de la mediacion, lo que implica que los mediadores
deben recibir una adecuada formacion en algunas ciencias y disciplinas de la conducta,
basicamente psicologia, economia, sociologia, con énfasis en la teoria de la comunicacion
humana y de la formacion de percepciones. “Aunque el mediador no es un terapeuta, debe estar
familiarizado con las técnicas psicoldgicas para ayudar a las partes a encauzar sus sentimientos”
(Moore 1995, p. 210).

Ademas, el éxito de la mediacion requiere que los mediadores tengan un profundo
conocimiento de los escenarios dentro de los cuales actian. En el area de dafios en salud, el
contexto no siempre presenta condiciones de objetividad y equilibrio. A veces, se formulan
generalizaciones sin fundamento empirico, que atribuyen a todo un grupo las caracteristicas
negativas de algunos de sus integrantes, lo que viene a esconder la realidad, siempre llena de
matices y excepciones.

Grafican lo anterior afirmaciones como: “los reclamantes pretenden sumas desmedidas”,
“abogados inescrupulosos alientan los reclamos”, “los médicos son negligentes y lo unico que
les importa es el dinero”.

Muchos reclamantes buscan una justa compensacion frente a un dafio o una explicacidn,
un reconocimiento o algo tan simple, pero tan dificil de lograr a veces, como que se les escuche.

Es fundamental superar una concepcion de cruzada. No estamos en una confrontacion de
dos grupos. Médicos, por una parte, y usuarios por la otra. Presenciamos conflictos puntuales
entre un médico determinado, con un paciente determinado, por un evento determinado que
llegan a la mediacion™.

Es papel del mediador conseguir que la mediacion sea enfrentada con objetividad y
equilibrio por pacientes y médicos. El valor de esos atributos puede apreciarse si se considera la
declaracion de Ammon Carmi, presidente de la Asociacion Mundial de Derecho Médico,
cuando dijo recientemente: “En este camino nos hemos alejado de los derechos de los médicos.
Un buen ejemplo es que la Ley de Derechos del Paciente, aprobada en 1996 en mi pais, Israel,
recoge hasta 24 derechos del usuario, entre los que destacan la informacién y la dignidad. En
cambio, no encontraras ningan derecho de los médicos, siquiera el de la dignidad™’.

Este planteamiento desconoce el caracter desigual y asimétrico de la relacion médico-
paciente, debido al grado de conocimiento e informacion del profesional, del cual no dispone su
paciente. La consagracion de los denominados derechos de los pacientes en textos legales
persigue superar este desequilibrio. Ya hablamos sobre la importancia del equilibrio o igualdad

35 Parra (1966).
36 Un andlisis mas completo del contexto dentro del cual se inserta el tema de los dafios en salud, en Barria 2005.

7 Intervencion en el VII Congreso de Derecho Sanitario, Madrid, Espafia, extraido de pagina web
http://www.medilex.cl/noti201001.htm.



de las partes para la mediacion por dafios en salud y para cualquier mediacion.

También la consagracion de los derechos y deberes de los pacientes en textos legales,
persigue un efecto pedagdgico para éstos. Se supone que los pacientes pueden contribuir a la
salud, a prevenir enfermedades y a jugar un papel activo en su curacion. A diferencia de los
médicos, a quienes se les ha ensefiado a ser médicos, a nadie se le ha ensefiado a ser paciente.

Finalmente, no resulta equilibrada la apreciacion sobre la dignidad de los médicos. Esta
no podria sufrir merma por la afirmacion de los derechos de los pacientes, ya que la dignidad
de todas las personas, al margen de la profesion u oficio que ejerzan, es uno de los derechos
humanos fundamentales, consagrado por todas las Constituciones.

Importancia de la comunicacion en salud publica

Nuestra mediacién se desarrolla en un escenario de pacientes sumamente dependientes de
los establecimientos y profesionales de la salud. Ello se explica porque la carencia de recursos
econdmicos no les permiten acceder a otras alternativas sanitarias. Normalmente, sobre todo en
regiones, los pacientes del sistema publico sélo tienen una alternativa hospitalaria.

En consecuencia, los pacientes, obligados por esta realidad a atenderse s6lo en un centro
asistencial, requieren las mejores relaciones con el mismo. Aqui cobra toda su importancia el
papel transformativo de la mediacion. Hemos tenido la satisfaccion de presenciar que aun sin
acuerdo, en algunos casos el establecimiento reclamado ha modificado procedimientos y dictado
regulaciones para impedir la repeticion de dafios semejantes a los que originaron la mediacion.
También hemos presenciado como médicos, directores de especialidades o directores de
hospitales han dado explicacion de los hechos a los afectados, incluso en algunos casos se han
dado disculpas en encuentros de mediacion convocados especialmente para ello.

Inmediacion e hipotesis del contacto

A diferencia de los juicios civiles, la inmediacion es consustancial a la mediacion. Esta
caracteristica es esencial, ya que el contacto puede modificar mutuas percepciones negativas
interpersonas € intergrupos.

La psicologia social ha demostrado sesgos en las percepciones debido a que las
informaciones son moldeadas por:

. Prejuicios

. Estereotipos

. Esquemas

. Prototipos

. Expectativas™

Consideremos tan solo el prejuicio. Allport (1958, p. 169) resaltd que el prejuicio permite
mantener una actitud muy comoda. “Considerar que cada miembro de un grupo esta dotado de
las mismas caracteristicas, nos ahorra las penurias de tratar con ellos como individuos”. En estas
condiciones, es evidente que el prejuicio lleva a un analisis sesgado.

Cambio de percepciones negativas por el contacto

La historia ofrece numerosos ejemplos que demuestran cémo miembros de grupos
confrontados radicalmente, percibidos mutuamente como enemigos por muchos afios, han
pasado a colaborar, descubriendo sus intereses comunes, lo que fue posible a través del contacto
intergrupos.

%% Un extenso andlisis al respecto en Stephan 1985, pp. 599-658.



Entre numerosos ejemplos, podemos citar, en primer lugar, la politica de integracion
racial en Estados Unidos, impulsada en los afios 1960 principalmente por el Presidente John F.
Kennedy y su hermano Robert Kennedy. Tras estudios que permitian sustentar la hipotesis que
las conductas agresivas interraciales se fundamentaban en el desconocimiento mutuo de los
grupos confrontados, explicable por la falta del mas minimo contacto en un contexto de
segregacion racial, se aprobaron leyes de integracion racial, con el objeto de obligar a compartir
y convivir a negros y blancos. Violentamente resistidas, sobre todo en el Estado de Alabama, las
autoridades federales no dudaron en imponerlas por la fuerza, decretando estado de emergencia,
enviando a la Guardia Nacional e incluso manteniendo detenidos a los cabecillas de la rebelion.
Tras tres décadas de contacto interracial, inicialmente obligado, la experiencia demostrd un
radical mejoramiento de las percepciones interraciales y superacion de conductas agresivas en
Estados Unidos.

Otro ejemplo ocurre tras quiebres institucionales violentos, provocados por guerras
civiles o golpes de Estado. En estos casos, la convivencia en carceles, campos de concentracion
o en el exilio de dirigentes que se percibian mutuamente como enemigos irreconciliables,
provoco acercamientos que llevaron a pactos politicos que restablecieron la democracia. Gracias
a ese contacto, estos dirigentes pudieron comprender que compartian el mismo interés en la
democracia, que tenian responsabilidad en su quiebre y que sus discrepancias versaban sobre
aspectos que debian subordinarse al objetivo democratico. Ello les permitid construir pactos
politicos, algunos de varias décadas de duracion y otros que atn perduran, sobre cuya base se
reconstruyé la democracia, la convivencia politica y civil. Austria, Bélgica, Colombia, Chile,
Espafia y Venezuela nos brindan interesantes ejemplos al respecto. Esta reconstruccion
democratica no habria sido posible si estos lideres politicos no hubieran pasado por un
verdadero proceso de “aprendizaje politico™” iniciado en el contacto mutuo.

Finalmente, la propia mediacidon en las mas diversas areas, principalmente comunitaria,
familiar y laboral, nos da notables ejemplos de cambio de percepciones y actitudes negativas
mutuas, descubrimiento de intereses comunes y, en muchos casos, acuerdos y colaboracion,
merced al contacto.

Aparte de razones axiologicas que impelen a cooperar a los seres humanos, motivos de
interés o conveniencia también aconsejan la cooperacion. Existe un ejemplo clasico, dramatico
y revelador, que demuestra como la cooperacion entre dos personas permite obtener el mejor
resultado para ambos. Se trata del dilema del prisionero, extraido de la teoria de juegos, que
demuestra que solo colaborando ambos jugadores obtienen el mejor resultado®. El dilema
consiste en lo siguiente:

“La policia arresta a dos sospechosos. No hay pruebas suficientes para condenarles, y tras
haberles separado, visita a cada uno y les ofrece el mismo trato: ‘Si confiesas y tu complice
continua sin hablar, él sera condenado a la pena total, 10 afios, y tu seras liberado. Si él
confiesa y tu callas, tu recibiras esa pena y serd él el que salga libre. Si ambos
permanecéis callados, todo lo que podremos hacer serd encerraros 6 meses por un cargo
menor. Si ambos confesdis, ambos seréis condenados a 6 aiios’”

Los resultados de ambas conductas pueden apreciarse en la tabla siguiente:

TABLA 4
Conductas probables en el dilema del prisionero

% Las causas y contenido de este proceso de “aprendizaje politico”, sobre la base de transiciones a la democracia en el siglo
XX en Austria, Bélgica, Colombia, Chile, Espafia y Venezuela, se analiza en Barria 1989.

0 Una extensa y didactica explicacién sobre el dilema del prisionero se encuentra en Wikipedia, la enciclopedia libre, en
http://es.wikipedia.org/wiki/Dilema_del_prisionero (consulta efectuada el 29.04.20006).



T lo niegas T confiesas

Ello niega | Ambos sois condenados a | El es condenado a 10 afios; ta
6 meses. sales libre.

El confiesa | El sale libre; ti eres | Ambos sois condenados a 6
condenado a 10 afos. afios.

Suponiendo el egoismo de ambos y que tu Unica meta es reducir la reclusion, tienes dos
alternativas: cooperar con tu complice y no confesar o traicionarlo y confesar. Pero, el resultado
de tu eleccidon no depende de ti, sino de la conducta de tu complice. Desgraciadamente no
conoces su eleccion y, aunque la conocieses, no sabes si puedes confiar en él.

Si esperas cooperacion y silencio del complice, tu mejor opcion seria confesar, ya que
serias liberado inmediatamente, y tu complice deberia asumir 10 afios de pena. Si esperas no
cooperacion y confesion de tu complice, tu opcidn Optima seria confesar también, ya que no
recibiras la pena de 10 afios completa, sino sélo 6 afios, igual que tu complice. Finalmente, si
ambos cooperasen y mantuvieren el silencio, serian liberados en 6 meses.

“Si se razona desde la perspectiva del interés optimo del grupo (de dos prisioneros), el
resultado correcto seria que ambos cooperasen, ya que esto reduciria el tiempo total de condena
del grupo a doce meses. Cualquier otra decision seria peor para ambos prisioneros si se
consideran conjuntamente. A pesar de ello, si siguen sus propios intereses egoistas, cada uno de

.. R . 41
los dos prisioneros recibira una sentencia dura™" .

Aprendizaje y comunicacion en mediacién

La mediacion es basicamente un ejercicio de aprendizaje y comunicacion. Esta tltima
permitiria la concrecion de un acuerdo. Ahora bien, aunque no se concretara, las partes podrian
haber aprendido a comunicarse, caso en el cual quedarian capacitadas para lidiar con futuras
disputas negociando por si mismas o interactuando con un futuro mediador.

Farré (2004, p. 90) senala que en diversas disputas existen elementos conectores entre
las partes que seran la tnica base para reconstruir la relacion o cimentar determinados acuerdos.
En materia de dafios en salud, pueden jugar este papel la necesidad del paciente de continuar
recibiendo atencién médica por el dafio y la necesidad del establecimiento de salud de reparar la
situacion dafosa para su salud y cuidar su prestigio.

La construccidon de una nueva relacion para el futuro no puede ignorar el pasado, o sea, la
historia del conflicto. Farré (2004, p. 91) previene que los eventos pasados son frecuentemente
la causa del conflicto presente. Cualquier acuerdo que no los considere acertadamente podria
generar soluciones inestables, volviendo a explotar un conflicto que se estimaba resuelto.
“Todos queremos contar nuestra historia para que sea oida y reconocida, especialmente si nos
sentimos victimizados o, de algin modo, desfavorecidos por la interpretacién que de la misma
haya podido prevalecer” (ibidem). La paciencia y empatia son grandes virtudes de los
mediadores, quienes, en largos encuentros individuales, escuchan activamente las necesidades
de las partes.

Muchos reclamantes realizan una vinculacion intuitiva entre pasado —el dafio se ubica en
el pasado —presente— el reclamo y el procedimiento de mediacidén se ubican aqui —y futuro—
“reclamo para que lo que a mi me ocurrid, nunca vuelva a ocurrir”.

En nuestra mediacion, comunmente el paciente y/o su familia sienten haber sido victimas
de un dafio que no podia esperarse. Esta subjetividad emocional, vinculada con el pasado —el

! Ibidem.



dafio— es la que podria permitir actuar sobre el presente y el futuro. Para el futuro podria, por un
lado, construirse una nueva relacion terapéutica paciente-centro asistencial y, por el otro,
conseguir que el centro reclamado adopte medidas de control de riesgos que eviten nuevamente
un dafo similar. En realidad, una cantidad apreciable de reclamantes manifiesta interés de evitar
la repeticion de los hechos similares.

Precisamente, el reconocimiento del pasado es lo que podria permitir la construccion de
un futuro alternativo, de una historia alternativa. “Es cierto que no podemos cambiar lo que
hicimos en el pasado, pero si podemos reflexionar, desde la experiencia del presente, sobre lo
que hemos aprendido de dicho pasado y sobre lo que querriamos que ocurriera en el futuro,
tanto en relacion a nuestros propios actos como respecto del comportamiento del otro u otros
miembros de la relacion conflictual” (Farré 2004, p. 92).

Todas las experiencias de aprendizaje incluyen una evaluacion del pasado, realizada en el
presente y que puede influir en el futuro, en cambios de percepciones o conductas. Este
proceso se realiza numerosas veces en las mas diversas areas, en la politica, en el trabajo, en la
familia, etc.

En el espacio confidencial del encuentro de mediacion es perfectamente posible que un
médico legitime a su paciente, reconociendo que se equivocd, que no le advirtid6 sobre las
consecuencias colaterales de un tratamiento, que le dé explicaciones, incluso que le ofrezca
disculpas. También es posible que el centro asistencial, comprendiendo la pérdida de confianza del
paciente, cambie al médico para continuar el tratamiento. Finalmente, también puede ser posible que
el afectado en el futuro pase a ser un paciente asertivo y proactivo, que interrogue exhaustivamente a
su médico sobre tratamientos alternativos y efectos colaterales, pasando a ser un factor esencial en su
curacion. Este es el efecto transformador de la mediacion, proceso individual y colectivo que no
puede darse en el espacio litigioso. Claramente todos ganan con este resultado transformador.

La mediacion es un proceso gradual y paciente, en el cual la construccion de acuerdos
normalmente va cimentandose sobre acuerdos previos, a veces de procedimiento, elementos de
gran importancia en el proceso de construccion de confianzas que implica la mediacion. Farré
(2004, p. 93) destaca la importancia de lo que denomina “los factibles” que son “puntos de
encuentro o acuerdos que versan sobre aspectos tangenciales o externos al nucleo duro del
conflicto y que pueden alcanzarse con relativa facilidad en comparacion con la dificultad de
acercamiento en las cuestiones o aspectos fundamentales” (subrayado original).

En los casos mas extremos de conflictos, como enfrentamientos bélicos, pueden actuar
como “factibles” las treguas, el intercambio de prisioneros, altos al fuego. Estos acuerdos
actian como “factibles”, simplemente porque ilustran la voluntad negociadora de las partes
dentro de un esquema de buena voluntad (Farré 2004, p. 94). En nuestra mediacion, hemos
comprobado que operan como “factibles” ciertos acuerdos intermedios sobre la realizacion de
examenes en centros asistenciales distintos del reclamado, cuyos resultados han determinado
posteriormente un acuerdo sobre el otorgamiento de una prestacion reparadora en salud. Se trata
de casos en que la disputa versaba respecto del tratamiento adecuado para una patologia. En este
escenario, examenes, realizados en centros asistenciales de confianza del paciente reclamante y
del centro asistencial reclamado, permiten arribar a un acuerdo sobre la base de un diagnoéstico y
sugerencia de tratamiento que pasa a ser irrefutable para ambas partes.

Construccion de confianzas y legitimacion

El acuerdo en mediacion es un edificio cuyo cimiento es la confianza. Diez y Tapia
(2004, p. 99) plantean que la creacion de un contexto de confianza requiere promover y facilitar
la comunicacion, para lo cual es esencial legitimar a las personas. “Legitimar significa crear las
condiciones para que la gente pueda acceder a la participacion. Para ello debe sentirse comoda
en sentido técnico: localizada positivamente” (ibidem, subrayado en el original).

La participacion en un conflicto generalmente impide que cada parte considere las
razones de la contraria para hacer o decir algo, percibiéndose como adversarios, sin que puedan
llegar a acuerdos, salvo que las partes logren percibirse de otra forma, sentirse legitimados,
gracias a la ayuda de un mediador que aplique la técnica de la legitimacion (ibidem).



El mediador actGia proporcionando una vision distinta de la disputa que permita a las
partes considerarla fuera de los estrechos marcos iniciales. Es esta salida del marco inicial la que
puede iniciar una nueva vision que podria llevar a un acuerdo.

Aparte de la legitimacion sustancial o de contenidos —consideracion como razonable de
las propuestas del otro—, al margen de los propios deseos, debe producirse también una
legitimacion relacional, en el sentido de la ubicacion positiva de todas las partes de la
mediacion. Alguien que no esté sobre un sillon comodo, sino en una especie de banquillo de
acusado, bajo los calificativos de “infame”, “cruel”, “negligente”, “ignorante”, ‘“mentiroso”,
“tacafo”, “violento”, “usurero” y otras calificaciones negativas similares, no estard motivado
para interactuar (idem, pp. 102-104). En consecuencia, el mediador no sélo debe trabajar en el
cambio de la percepcion del problema, sino también en el cambio de percepcion de una parte
sobre la contraria. Ambas partes deben sentirse “bien paradas” (idem, p. 104).

Antes de la legitimacion de las partes, “los mediadores necesitaremos construir lugares
positivos para ellas”, en un proceso de tres fases:

1)  legitimar a cada persona ante nosotros mismos;
2)  legitimar a cada persona frente a si misma (“empowerment”); y
3) legitimacion entre las partes o reconocimiento (idem, p. 108).

La salida del marco conflictual

Farré (2004, pp. 124-127) resefia la importancia de ciertos ejercicios realizados en talleres
de resolucion de conflictos que ensefian ilustrativamente la importancia de la superacion del
marco del conflicto para lograr una solucion al mismo.

Plantearemos un ejercicio™, cuya solucién se encontrara antes de la bibliografia, porque
se espera que el lector intente resolverlo por si mismo.

Trate de resolverlo por si mismo. Si no ha podido hacerlo, podria usted avanzar a la
seccion “Solucion al ejercicio”, antes de la Bibliografia.

FIGURA 4
El ejercicio de los nueve puntos

Objetivo: Conectar los nueve puntos mediante el trazo de 4 lineas rectas continuas.
Reglas: Se debe conseguir con un solo trazo. Una vez que empiece a trazar, no se puede levantar el boligrafo o lapiz del papel, ni

2 En Farré (2004, pp. 124-125).



volver sobre una linea ya trazada

Técnicas de comunicacion en mediacion

Hemos dicho que la mediacion surge y se resuelve en la comunicacion. En efecto, la
comunicacion perturbada impide visualizar cudles son los intereses y necesidades de las partes, lo
cual perjudicara la resolucion del conflicto mediante un acuerdo. Moore (1995, p. 206) sefiala cinco
problemas que generan una “dinamica psicoldgica negativa en las negociaciones: 1) las emociones
intensas; 2) las percepciones erroneas o los estereotipos esgrimidos por una o mas de las partes en
relacion con las restantes o con las cuestiones en disputa; 3) los problemas relacionados con la
legitimidad; 4) la falta de confianza, y 5) la mala comunicacion”.

Con el objeto de mejorar la comunicacion, se ha ideado una serie de técnicas: la escucha
activa, la reformulacion, la parafrasis (llamada generalmente parafraseo), el resumen, la
generalizacion y el fraccionamiento (idem. p. 308).

Farré (2004, p. 56), autor de un enfoque socioafectivo de la mediacion®, recomienda el
uso de cinco técnicas basicas de comunicacion: la pregunta o estrategia elitiva, la escucha
activa, la parafrasis positivadora, el resumen positivador y la reformulacion positivadora.

La escucha activa y la parafrasis

“Escuchar como mediador es un arte... Nosotros debemos practicar el escuchar y evaluar
la capacidad de atencion del otro... escuchando atentamente... apreciativamente y con
comprension” (Garat, 1997, p. 245)*.

La escucha activa y la parafrasis, denominada también parafraseo, pueden utilizarse en
encuentros individuales con las partes o en reuniones conjuntas. Al mediador le permiten
entender en realidad lo que la parte expresa digital y analégicamente (la emocion se expresa de
modo normal por este canal).

El uso de estas técnicas indica a las partes que sus mensajes han sido comprendidos,
incluyendo todos sus componentes. Esto redunda en la legitimacion del procedimiento y la
construccion de confianza en el mediador.

Farré (2004, p. 61) resalta que los caracteres chinos que expresan la accion de escuchar
incluyen “oido”, “o0jos”, “toda su atencion” y “corazéon”. Por ello, dentro de la escucha activa,
incluye la observacion de elementos analdgicos, actitudes no verbales como distancia fisica,
postura, asentimiento con la cabeza, gestos positivos y contacto fisico ligero.

No siempre la comunicacion digital coincide con la analdgica. Esta discrepancia puede
proporcionar valiosa informacion para el mediador, sobre todo, en la fase de la construccion del
acuerdo. En efecto, un reclamante que acceda a todo lo que se le propone verbalmente, pero que
con sus gestos y actitudes denota desagrado y distancia, nos alerta de inmediato sobre la
estabilidad del acuerdo que se esté disefiando.

La técnica de la escucha activa se combina con la parafrasis o parafraseo. El mediador,
dirigiéndose a la parte, le consulta si ha interpretado correctamente su mensaje. El parafraseo no
debe excluir la emocionalidad del mensaje para que la parte sienta que en efecto ha sido
comprendida. Por ejemplo, el mediador, dirigiéndose a una parte, puede decir:

# El enfoque socioafectivo es un método pedagdgico de formacion de mediadores que se practica en talleres, en los cuales
el aprendizaje se realiza mediante la experimentacion directa, a través de juegos de roles o dramatizaciones relativos a los problemas
que experimentan las partes. Este método permite que los mediadores puedan vivir en carne propia la dinamica conflictiva de cada
parte con toda su emocionalidad. Luego cada participante expone al grupo su experiencia y la reflexion conjunta permite trabajar en
pos de cambios personales y del entorno respecto de la percepcion previa del problema. Este enfoque se aparta del convencional de
transmision abstracta de contenidos (Farré 2004, p. 323).

* Citando a Sander L. y Singer, “Mediacién en Teoria”, traduccion de Sara Horowitz. Ficha interna de la cétedra, sin
mayores referencias.



— “Permitame comprobar si he entendido bien lo que usted acaba de decir. Por favor,
corrijame si me equivoco. ;Usted se sintid maltratada y menospreciada cuando el
médico que operd a su madre no salié a comunicarle personalmente que ella habia
fallecido, enviando a una auxiliar para hacerlo?”

La parte podra corroborar o corregir la percepcion del mediador. Pero el mediador podria
avanzar un paso mas y en el mismo ejemplo, incorporar al médico en la parafrasis, si éste esta
presente en el encuentro de mediacion.

— “Doctor, ;se imagino usted que su ausencia durante la comunicacion de la noticia del
fallecimiento de la paciente provocaria estos sentimientos en su hija? ;Comprende
usted sus sentimientos? ;Cree usted que las cosas ahora serian distintas si usted
hubiera actuado de otra forma? ;Como?

En esta parte, se trata de hacer que el médico se coloque por un instante en la situacion de la
paciente y vea qué habria sentido €l en ese caso. También puede proporcionar importante
informacion a la persona disconforme acerca de los motivos del médico para actuar de esa
manera. Nos ubicamos asi en el terreno de la legitimacion de las partes.

Segun Moore (1995, pp.211-212), la escucha activa “cumple varias funciones al
responder a los sentimientos de la gente™:

1)  asegura que el hablante fue tenido en cuenta;

2)  permite que el hablante y el oyente verifiquen que se ha percibido el efecto exacto del
mensaje;

3)  demuestra la aceptabilidad de la expresion de las emociones;

4)  permite que el hablante explore y aclare sus propios sentimientos acerca de un tema, y la
razon de su propia reaccion;

5)  es posible que también cumpla la funcion fisiologica de alentar el suavizamiento de la
tension a través de la expresion de los sentimientos”.

La escucha activa expresa el caracter horizontal de la mediacion. Mas que una simple
técnica, refleja la concepcion sobre el contenido de la relacion del mediador con cada una de las
partes.

El resumen

Llamado por Farré (2004, p. 56 y 65), resumen positivador, esta técnica vinculada con las
anteriores, se utiliza luego de que cada parte termina de intervenir en el encuentro de mediacion.
Entonces el mediador hace un resumen de su historia, “utilizando las palabras claves y los
valores, reposicionando positivamente a ambas partes y expresando lo mas claramente el
problema” (Suares 2004, p. 221).

Dada la dinamica conflictual, generalmente veloz e incesante, el resumen, aprovechando
pausas naturales o, si fuere necesario, interrupciones del mediador, busca impedir que la
acumulacion de informacion no meditada, pueda acrecentar las diferencias perceptivas de las
partes (Farré, p. 65).

Al igual que en la escucha activa y el parafraseo, se pretende que cada parte se sienta
comprendida y escuchada y que el mediador pueda comprobar que entendié bien la narrativa.
Asi surte un efecto pedagogico hacia las partes, ya que si toman conciencia que “nosotros, los
mediadores —que, se supone, SOmos ‘expertos en comunicacion’— no damos por supuesto que
entendemos sino que lo cotejamos, ellos, las partes —que no son ‘expertos en comunicacion’—
pueden tener malentendidos” (Suares 2004, p. 221).

Es esencial observar las “retroacciones de las partes” mientras el mediador hace el



resumen, ya que ellas “nos permitiran ir ubicando las ‘puertas’ por las cuales tendremos acceso
a las historias de las partes en disputa” (idem, p. 222).

La pregunta

La pregunta es la “herramienta comunicativa esencial de todo profesional de la
Resolucion de Conflictos y de cualquier comunicador que desee estimular la participacion de
sus interlocutores, papel determinante en el caso de una tercera persona facilitadora, como el
mediador” (Farré 2004, pp. 57-58).

Farré (2004, p. 58) agrega a esta herramienta el calificativo “elitiva”, que proviene del
latin elicere, que denota evocar, expresar o exteriorizar aquello potencial o que se encuentra
latente. Pregunta elitiva, entonces, es sindonimo de “pregunta abierta” o “pregunta inspiradora”.

“La pregunta elitiva es una pregunta abierta que da libertad de respuesta a sus
receptores, inspirandoles a menudo a reflexionar sobre aspectos importantes de la situacion
conflictual, compartiendo la responsabilidad acerca de la relacion o del conflicto con la persona
cuestionada. La literatura anglosajona se refiere a ello como empowerment y en Iberoamérica se
utiliza cominmente el término empoderamiento” (Farré 2004, p. 58).

Suares (2004, p. 250) destaca la importancia de las preguntas para hacer avanzar a las
partes desde sus posiciones. “Una forma de ayudarlas a ver el problema desde otro angulo, es
realizar ‘nuevas preguntas’ que las partes aiin no se han hecho”.

Esta autora destaca el caracter interaccional de las preguntas. En efecto, una pregunta sin
respuesta, pasa a ser una “mera declaracion (afirmativa o negativa)” (idem, p. 251). Es decir,
“preguntar (preguntar- responder) es una forma de relacion” (ibidem).

Desde el punto de vista del mediador, las preguntas pueden ser informativas o
recontextualizadoras. En las primeras se busca informacion sobre las posiciones, intereses y
necesidades de cada parte. Las segundas pretenden “ayudar a las partes a modificar su relacion.
Para esto es necesario que las partes modifiquen las ideas o modelos que tienen sobre la disputa
(o sobre cualquiera de los elementos de esta) y/o que modifiquen las historias que han
construido” (Suares, p. 258).

Por el caracter horizontal de la relacién en mediacion, el mediador no impone “su” vision
sobre la solucidn de la disputa. Con sus preguntas pretende “mover” a las partes de sus visiones
sobre la disputa hacia otras u otros contextos que cambien sus historias previas y les permitan
llegar a una nueva perspectiva de la disputa (idem, p. 259). “Cuando se produce un cambio de
contexto, no puede no producirse un cambio de vision y, por lo tanto, se desestabiliza y a veces,
directamente, hasta se modifica la historia previa. Las preguntas, si son apropiadamente
inusuales, son técnicas adecuadas para producir esos cambios” (ibidem).

La reformulacion

En el contexto de disputa de la mediacion, la formulacion que suele hacer cada parte es
hacer recaer toda la culpa en el otro, por lo cual es esencial reformular el problema o la historia
(Suares 2004, p. 278).

A través de las preguntas, el mediador puede lograr la reformulacion, a la que Farré
(2004, p. 56 y 65) agrega el calificativo de positivadora. Segin Suares (2004, p. 277), esta
técnica, que proviene de la terapia familiar sistémica y del cotidiano vivir, consiste en “dar otra
formulacion a algo ya dicho”.

La reformulacion produce un efecto de re-encuadre o re-contextualizacion, que consiste
en crear nuevos campos o contextos (Suares 2004, p. 279).

El re-encuadre permite tener una vision distinta de un problema. Esta es una forma de
pensar, una actitud vital, que muchas personas pueden tener desde la mas tierna infancia. Una
experiencia personal, conocida directamente por el autor, puede ilustrarlo. Un padre conversa
con su hijo de seis afios:

— Mijito, estoy preocupado por ti. He observado que en la calle te juntas con unos



muchachos mayores que tid. No conocemos a sus padres, pero al parecer se trata de
personas sin trabajo y no educadas. Me gustaria que dejaras de juntarte con ellos, pues
no quiero que aprendas palabrotas y que te puedan enseflar malas costumbres.

Después de pensar unos instantes, el nifio formul¢ al padre la pregunta de re-encuadre:

— Papa, ;no has pensado que si me sigo juntando con ellos, podria pegarles las buenas
costumbres?

IV. BALANCE Y PERSPECTIVAS

La mediacién por dafios en salud del Consejo de Defensa del Estado estd proxima a
cumplir un afio de actividades. Por ello, resulta prematuro evaluar si se ha cumplido el objetivo
de desjudicializacion en esta materia. En afios posteriores, sera posible contar con la
informacion respecto de cuantos reclamantes, que han participado en la mediacion sin lograr
acuerdo, han avanzado a la via judicial. Argentina, proxima a cumplir diez afios de mediacion
prejudicial obligatoria en materias civiles y comerciales, recientemente registro que el 63,8% de
las disputas que pasaron por mediacion no llegaron a juicio (Suares 2005, p. 6)*.

No obstante lo anterior, conviene realizar una evaluacion de estos primeros diez meses de
labores. Debemos hacerlo, teniendo en cuenta que el Gnico producto de la mediacién no es el
acuerdo. La mediacion provoca ciertos efectos intangibles —cuya exclusiva medicion
cuantitativa, muy dificil por lo demas— no daria cuenta de su riqueza. Me refiero al efecto
transformador de la mediacion sobre las partes, que se expresa en su exposicion a un proceso de
comunicacion y aprendizaje. Este efecto es extraordinariamente importante en cualquier
mediacion, pero sobre todo en nuestra mediacion en la cual estdn intensamente implicados
aspectos emocionales de las personas. Consideraremos, en primer lugar, los aspectos
cuantitativos para terminar hablando de los intangibles de la mediacion, mas dificiles de
apreciar y medir.

Las cifras

Para medir los resultados de la mediacion, deberemos ver qué ha ocurrido en las
mediaciones terminadas. Como se puede apreciar en el grafico 2, incluido en las paginas
iniciales, de un total de 391 reclamos recibidos entre marzo y diciembre de 2005, fueron
declarados admisibles y se tramitaron 297 reclamos. El grafico 4 siguiente indica que de esos
297 reclamos tramitados, 174 terminaron, lo que representa un 59%. Este porcentaje permite
afirmar que el principio de celeridad de la mediacion se ha cumplido, de modo tal que las partes
rapidamente llegan a acuerdo o, si ello no ocurre, el reclamante puede seguir la via judicial, si lo
decide.

Ahora bien, el grafico 4 indica que se llegd a acuerdo en 39 de las 174 mediaciones
terminadas, lo que representa un 22%, mientras en 5 reclamos (3%) se llegd a acuerdo poco
después de concluir la mediacion, pudiendo considerarse un porcentaje de 25% de acuerdos™.

La evaluacién de este 25% de acuerdos debe considerar diversas circunstancias. Primero, se
trata de los primeros diez meses de la mediacién, iniciada solamente seis meses después de
publicada en el Diario Oficial la Ley 19.966, con una incipiente capacitacion de los mediadores.
Seguramente el porcentaje de acuerdos aumentara en la medida que se profundice la capacitacion

* Es probable que en algunos casos esto se explique por el efecto transformador de la mediacion sobre las partes, del que
hemos hablado.

% Consideramos estos cinco acuerdos fuera de mediacién como atribuibles a esta, porque el acuerdo no pudo lograrse en
mediacion por expiracion del plazo, pero el trabajo desarrollado por el mediador contribuyé directamente al acuerdo logrado entre
las mismas partes, una vez expirado el plazo de la mediacion.



de los mediadores, tarea permanente del Consejo. Segundo, un periodo tan breve no es suficiente
para poder cambiar la cultura del litigio e introducir los paradigmas de la mediacion y la cultura de
los acuerdos. Tercero, no se ha logrado en todos los casos la participacion de los funcionarios de
salud reclamados o de los directores de establecimiento o servicios de salud en todas las
mediaciones. Normalmente, se ha debido mediar con abogados que representan a los servicios de
salud, lo que agrega todas las dificultades propias de la representacion, especialmente falta de
capacidad de aceptacion rapida de las opciones que surjan en mediacion. Finalmente, a veces el
problema presupuestario de los servicios de salud que deben asumir los pagos en mediacion sin
suplementos presupuestarios, ha sido una dificultad para llegar a acuerdo, sobre todo, en casos con
dafios irreversibles —muerte e invalidez total—, en los cuales la tinica reparacion aplicable es la
compensacion economica. Ciertamente la experiencia ganada en estos diez meses servird para
iniciar el segundo afio de nuestra mediacion aplicando diversas medidas, aconsejadas por la
practica, para aumentar el porcentaje de acuerdos en afios venideros.

Este 25% de acuerdos es positivo si se considera que la Comision Nacional de Arbitraje
Médico (CONAMED) de México, tras 6 afios de funcionamiento se aproximé al 50% de
acuerdos®’.

Si analizamos el tipo de dafios en reclamos terminados con acuerdo o sin €I, lo que
aparece en las tres siguientes figuras, podremos extraer interesantes consecuencias.

GRAFICO 5
Daiios en reclamos terminados

Pérdida de ingresos:

5;3%

Psicoldgico:
25; 14%

Otros: 1; 1%

Invalidez parcial:
56;33%

Invalidez total:
13; 7%

Gastos provocados
por dafio: 18; 10%

Muerte: 56; 32%

La clasificacion de los dafios la realizan los/as reclamantes.

47 Esta Comision exhibe una fructifera experiencia de casi una década en el 4rea de conciliacién, mediacion y arbitraje por
dafios en salud. Su competencia es mucho mas amplia que la del Consejo, limitada a los dafios en salud en prestadores publicos. La
CONAMED fue creada en 1996 como 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Salud, con la mision de contribuir a tutelar el derecho
a la proteccion de la salud (incorporado en 1993 al articulo 4° de la Constituciéon). La CONAMED actuia en la resolucion de conflictos
relativos a prestacion de servicios de salud, cuando estos incidan en la salud del paciente, con el fin de mejorar la calidad de esos
servicios. La entidad tiene plena autonomia técnica para recibir quejas en contra de profesionales e instituciones prestadoras publicas y
privadas, investigar presuntas irregularidades o negativa de prestacion de servicios, participar en la celebracion de convenios entre
prestadores y pacientes o sus familiares vigilando su cumplimiento, emitir laudos cuando las partes soliciten arbitraje, intervenir de
oficio en cualquier gestion de interés general en materia sanitaria, brindar asesoria e informacion a pacientes, familiares y prestadores,
intervenir mediante la mediacion y la conciliacion en la resolucion de conflictos y elaborar dictamenes y peritajes médicos a solicitud de
determinadas autoridades. La entidad, que actua bajo los principios de imparcialidad, especializacion, celeridad, gratuidad y equidad,
realiza conciliaciones inmediatas (dentro de 48 horas) o de otro tipo (28 dias) y procedimientos arbitrales de una duracion méaxima de
tres meses. Desde un comienzo cada asunto es atendido por un médico y un abogado. Ambos profesionales realizan la mediacion y la
conciliacion, si correspondiere. Alrededor de la mitad de los conflictos son resueltos por via de la conciliacion; si ella no se logra, se
propone el arbitraje a las partes. La Comision emite opiniones técnicas en su caracter de Gestor en Calidad en materia de salud para
contribuir a mejorar la calidad de la atenciéon médica publica y privada. Estos pronunciamientos hacen notar deficiencias, carencias y
fallas humanas detectadas, siendo aceptadas y aplicadas las recomendaciones como regla general. Finalmente, la CONAMED ha
elaborado cerca de 2.000 dictamenes periciales a peticion de las mas diversas autoridades administrativas y judiciales, lo que demuestra
el prestigio de que goza como entidad técnica. En el Distrito Federal, la CONAMED cuenta con una planta profesional aproximada de
100 personas, principalmente médicos y abogados y, en una menor medida, asistentes sociales, ingenieros y profesionales de otras areas.
Actualmente esta presente en todos los Estados de la Republica Federal.



GRAFICO 6
Dafios en reclamos con acuerdo (44)

Pérdida de ingresos: Otros: 0: 0%
1; 2% . .
Psicolégico: Invalidez parcial:
12;27% 12;27%

Muerte:

6; 14%
Invalidez total:
6; 14%

Gastos prov. por dafio: 7; 16%

La clasificacion de los dafios la realizan los/as reclamantes.

GRAFICO 7
Daiios en reclamos sin acuerdo (130)

Pérdida de ingresos: 4; 3%
Otros: 1; 1%

Psicolégico:

13; 10%

Invalidez total:
7, 5%

Gastos provocados
por dafio: 11; 8%

Invalidez parcial:
44;34%

Muerte: 50; 39%

La clasificacion de los dafios la realizan los/as reclamantes.

Debe destacarse que el 33% de casos de invalidez parcial (56) que aparece en los
reclamos terminados del grafico 5, disminuye a 27% (12) cuando se trata de reclamos con
acuerdo del grafico 6. Mas llamativo resulta que el 32% de casos de muerte (56) que aparece en
los reclamos terminados, disminuya practicamente a menos de la mitad, 14% de los casos que
logran acuerdo (grafico 6). La muerte del paciente es el dafio en el cual se logran menos
acuerdos. Es muy probable que la variable presupuesto de los servicios de salud esté influyendo
en este fenomeno.

En materia de dafio psicoldgico e invalidez total se produce un resultado inverso al de la
muerte. Ambos dafios pasan de un 14% y 7% respectivamente en reclamos terminados (grafico
5) a 27% y 14% respectivamente en mediaciones con acuerdos (grafico 6), lo que representa un
aumento de 100%. Se trata de los dafios en que se producen los mejores resultados en términos
de acuerdos. Al momento de la conclusion de este articulo, no disponiamos de antecedentes que



permitieran interpretar con certeza este resultado, interpretacion que requiere un estudio
particularizado y comparativo de los casos.
Los tipos de acuerdos logrados, se aprecian en el grafico 8.

GRAFICO 8
Tipo de acuerdos logrados (44)

Prestaciones
asistenciales:
18; 10%

Indemnizaci n:
10; 6%

Indemnizaci ny
prestaciones
asistenciales: 7; 4%

Explicaci n de los
hechos: 4; 2%

Acuerdo fuera de
mediaci n: 5; 3%

Falta de acuerdo:
130; 75%

Por su parte el grafico 1 insertado al inicio de este articulo demuestra que de los 130
reclamos que terminaron sin acuerdo solamente 112 (65%) se explican por desacuerdo entre las
partes y no por otras causas como incomparecencia, desistimiento, etc. Ello brinda un amplio
espacio para aumentar la efectividad del sistema, sobre la base principalmente de profundizar la
capacitacion de los mediadores.

Como se advierte en este grafico, por regla general los reclamados participan de la
mediacion. En efecto, en un 5% de los casos no comparecieron ambas partes. Si sumamos el 2%
de incomparecencia de los Servicios de Salud reclamados, la falta de acuerdo puede atribuirse a
incomparecencia de estos solamente en el 7% de los reclamos, de manera que esta no parece ser
una variable significativa para explicar el 75% de falta de acuerdos.

Los intangibles: realidades y promesas de la mediacion

Hemos sostenido que la mediacion produce ciertos efectos, de caracter intangible, a veces
dificiles de medir cuantitativamente. Ellos expresan el fendmeno transformador de la mediacion
que dos de los tres modelos clasicos persiguen como uno de sus objetivos.

La mediacion puede producir cambios a nivel de la percepcion, creencias, valores,
actitudes y conductas de una o ambas partes y, como consecuencia, cambios en la relacion entre
ellas. Hemos comprobado la importancia para algunos reclamantes de recibir una disculpa o
explicacion de funcionarios médicos o directores de servicios hospitalarios. En realidad, el ser
oido es una de las motivaciones importantes para acudir a nuestra mediacion. También lo ha
sido evitar que situaciones que afectaron al reclamante vuelvan a ocurrirles a otras personas.

También es probable que la mediacion provoque transformaciones en el Consejo de
Defensa del Estado, que podrian advertirse transcurrido un mayor tiempo. La mediacion ha
implicado para el Consejo atender publico e incorporarse a las politicas publicas de atencion de
usuarios, creando en cada Procuraduria Fiscal una Oficina de Informacion, Reclamos y
Sugerencias, capacitando para ello al personal administrativo que los atiende, privilegiando
respuestas rapidas y eficientes, que incluyen la derivacion al servicio adecuado, cuando la
consulta no es de nuestra competencia.



Por su parte, la mediacién incorpora al CDE a un fenomeno de creciente auge nacional,
pero sobre todo internacional, el desarrollo de los métodos no confrontacionales de resolucion
de conflictos, principalmente la mediacion, insertos dentro de la denominada cultura de la paz.

Los cambios que la mediacion puede producir en la percepcion, creencias, valores,
actitudes y conductas de las personas y en sus relaciones, ciertamente pueden contribuir a la
paz, ya que si “las guerras nacen en la mente de los hombres, es en la mente de los hombres
donde deben erigirse los valores de la paz™*.

Pero, en una realidad que privilegia el litigio frente al acuerdo, implica un desafio
inmenso expandir una cultura de la paz y los acuerdos. La tarea no es imposible y tiene
indudables beneficios sociales, como lo demuestra la década de mediacion prejudicial
obligatoria en Argentina, con claros efectos desjudicializadores.

Existe una relacion de influencia mutua entre la aplicacion de la mediacion y el
nacimiento de una nueva cultura. Las abogadas argentinas, doctoras Gladys Stella Alvarez y
Elena Highton de Nolasco, han recalcado la importancia del cambio cultural: “La
transformacion no es facil. Para que ocurra, deben estar involucrados todos los sectores de la
sociedad, empezando por las escuelas; es necesario implementar en ellas programas de
mediacion. Los propios alumnos deben ser mediadores de los conflictos que surgen entre sus
compafieros. Desde 1962, en EE.UU se realizan programas de este tipo en las escuelas
primarias, medias y terciarias, estatales o privadas, con resultados sorprendentes. Sabemos que
esto se puede realizar en Argentina. Mas aun, la sociedad lo requiere” (Alvarez y Highton).

La desjudicializacion de los conflictos por dafios en salud deberia producir beneficios
especiales para el pais. En primer lugar, la solucion no confrontacional de las controversias
entre profesionales y establecimientos de salud y pacientes impediria el deterioro de la relacion
médico-paciente. Esta relacion, basada en la confianza, es crucial para el ejercicio de la
medicina. Es muy dificil impedir que los médicos y otros profesionales de la salud dejen de
reaccionar en forma corporativa frente a los litigios que involucren a sus colegas. Si este
fendmeno se acrecentara, no sélo podria llegar a afectarse la confianza de los pacientes en los
médicos, sino que la de estos en los pacientes. En una realidad asi el ejercicio de la medicina
resultaria imposible. Es dificil pensar en otra profesion que, para su ejercicio, requiera tanto de
la confianza como la medicina.

La mediacion por dafios en salud puede realizar una contribucion indirecta al
fortalecimiento de la confianza en las relaciones médicas. Esto puede producirse, porque la
mediacion, a diferencia de los litigios, explora las necesidades de las partes. No s6lo podria
modificarse la actitud de médicos, sino también de pacientes. En efecto, médicos atentos a las
necesidades de sus pacientes podran apreciar cuan importante es la colaboracion de pacientes
informados para su recuperacion. Muchos médicos saben que la actitud positiva del paciente
frente a su enfermedad es un importante aliado inmunoldgico. Si bien es cierto que la medicina
tiene limites, la voluntad de lucha de un paciente frente a su enfermedad es una variable muchas
veces crucial. La actitud del médico hacia el paciente puede contribuir a fomentar estas
actitudes y conductas sanadoras.

Por otro lado, y aparte de sus eventuales positivos efectos como aporte a la
desjudicializacion, nuestra mediacion brinda la posibilidad de estudiar los dafios en salud en
establecimientos publicos, sus causas y sus tipos, lo que puede entregar valiosisima informacion
para la gestion de riesgos clinicos y para el redisefio o disefio de politicas publicas por parte de
la autoridad sanitaria.

La mediacion ejerce un efecto transformador sobre las personas y sus relaciones, cuando
las partes aprenden a considerarse y comunicarse. La mediacion puede ensefar el valor de los
limites que nos impone la existencia de “los otros”. Participando en la mediacion de una
disputa, podemos aprender que sélo veremos satisfechas nuestras necesidades si respondemos a
las de “los otros” y, por tanto, proponemos “algo que se pueda hacer conjuntamente para

* Resolucion A/RES/53/243 de Naciones Unidas, Declaracién y Programa de Accién sobre una Cultura de la Paz, citado
por Danielsen (2005, p. 6).



satisfacerlas™ (Forester 1996, p. 281). En mediacion, “este ‘nosotros’ puede ayudar a cada uno a
conseguir lo que cada uno quiere y necesita. El ‘yo’ no se pierde, pero reconocemos a los otros,
reconocemos la diferencia” (idem).

Para Susskind, la mediacion de disputas publicas es el unico mecanismo que permite el
equilibrio de los derechos y responsabilidades de los ciudadanos. Ello porque “no hay acuerdo a
menos que uno escuche y responda a las preocupaciones de los otros”, es decir, “a menos que
todos aceptemos la responsabilidad de acomodar las necesidades ¢ intereses de todos nosotros”.
A su juicio, no hay otro mecanismo que logre este equilibrio, el cual no se logra en los
tribunales (Forester, p. 280).

Los buenos resultados conseguidos por los métodos de resolucion no adversariales de
disputas en Estados Unidos ha llevado a extender la mediacion y la negociacion a un amplio
campo “desde las negociaciones colectivas entre los trabajadores y los directivos hasta la
negociacion de las normas federales de medio ambiente y seguridad” (Ury, Brett y Goldberg
1995, p. 56). Existen procedimientos de “negociacion obligatoria respecto de las instalaciones
de tratamiento de residuos peligrosos”, tema que en muchos Estados provoca largos juicios,
confrontaciones legislativas y de poder, obstrucciones de caminos por residentes afectados,
amenazas de dinamitar las instalaciones, secuestro de funcionarios publicos “para liberar su ira
contra los procesos de toma de decisiones para establecer politicas al respecto sin tomar en
cuenta sus preocupaciones” (idem, p. 58).

El Estado de Massachusetts instituyd “la negociacion obligatoria entre el futuro
urbanizador y los representantes de la comunidad. El objetivo de la negociacion es minimizar
los efectos negativos de la instalacion y compensar a la comunidad por el restante dafio o el
riesgo. Para el caso que las negociaciones basadas en los intereses no logren un acuerdo, el
Estado puede ordenar el arbitraje”™’.

Con el fin de evitar juicios promovidos por partes insatisfechas con la dictacion de ciertas
normas federales, se establecio la negociacion regulatoria (“neg-reg”), en virtud de la cual la
agencia I;Sderal y las partes afectadas participan en negociaciones tendientes a lograr un
consenso’ .

“Juntas las partes exploran sus intereses comunes ademds de sus diferencias de opinion,
colaboran en recoger y analizar la informacion técnica, generan opciones y negocian e
intercambian estas opciones en funcion de sus diferentes prioridades. Si se llega a un
consenso se publica un edicto de la agencia en el Federal Register como proyecto de
norma, y luego se pone en practica el proceso convencional de revision y comentario.
Como la mayoria de las partes que probablemente puedan ofrecer su opinion previamente
acordaron la publicacion del edicto con la propuesta de norma, se simplifica el periodo de
revision. Las perspectivas de litigios subsiguientes deberian eliminarse casi por
completo™'.

Numerosas experiencias de gestion alternativa de conflictos sociales han surgido en las
ultimas tres décadas, “resultando en una gestion mas democratica y perdurable del conflicto.
Ello se debe a la utilizaciéon de mecanismos mas participativos de toma de decisiones y
tratamiento, como la mediacion, que se han consolidado como alternativas a los métodos
tradicionales, basados en la autoridad y la rigidez jerarquica” (Farré 2004, p. 53).

“La diplomacia ciudadana, la participacion de los ciudadanos en los asuntos de la polis,
en los de sus lugares de trabajo o en los de sus comunidades de ocio, comporta, por lo
tanto, una horizontalizacion, una democratizacion del tratamiento convencional del

# Ury, Brett y Goldberg 1995, p. 57, citando a Bacow, L. y Mulkey, J. (1982, pp. 265-305).
30 Ury, Brett y Goldberg 1995, p. 57, citando a Susskind, L. y McMahon (1985, pp. 133-65).

3! Susskind, L. y McMahon, G. (1985, 3, p. 137), citados por Ury, Brett y Goldberg 1995, p. 58.



conflicto social. Ya no son el juez, el policia, el director, el diplomdtico, el profesor, el jefe
de personal o el dirigente politico los unicos capacitados para tratar el conflicto, sino que
son las mismas partes implicadas (los individuos, grupos determinados o la sociedad civil
en general) quienes participan activamente y se convierten en los protagonistas de la
transformacion positiva de su propio conflicto” (Farré 2004, pp. 53-4, énfasis en el
original).

La mediacion ha llegado al area de la comunicacion social entre grupos con posiciones
antagonicas. Asi, en el Proyecto de Conversaciones Publicas de Watertown (Massachusetts),
mediadores familiares condujeron “foros de didlogo ciudadano” para tratar asunto de alto
contenido emocional, vinculados a raza, aborto y uso de las armas. Otro ejemplo es la Oficina
para la No-Discriminacion (OND) del Ayuntamiento de Barcelona que promueve “didlogos
sociales”’en los cuales personas o grupos dialogan sobre temas que los dividen profundamente
(Farré 2004, p. 76). El objetivo es la humanizacion del oponente y el fomento del lenguaje de
los intereses y necesidades por encima del de las posiciones.

Aparentemente no existiria ningiin obstaculo para replicar este tipo de experiencias en
Chile. Para nosotros, la mediacion podria representar un gran aporte a la desjudicializacion de
los conflictos, abriendo las puertas a un sistema de justicia agil, expedito y atento a los intereses,
necesidades y emocionalidad de las personas, lo cual podria contribuir a modificar
positivamente las percepciones respecto de la justicia.

Practicamente no existe conflicto alguno que no pueda someterse a mediacion. No so6lo
disputas formalizadas como litigio, sino incluso conflictos latentes para evitar su explosion. Las
partes que pasen por mediacion ciertamente quedardn con la sensacion —crucial para una
democracia— de haber sido oidas, consideradas, de haber participado, de estar “empoderadas”.

Por ello, nuestra pendiente futura reforma procesal civil deberia considerar erigir la
mediacion como su columna vertebral. Dariamos asi un trascendental paso para insertarnos
dentro de la corriente mundial de construccion de la cultura de la paz.

oz . . . 52
Solucion al ejercicio de los nueve puntos

La solucién al ejercicio solo puede lograrse si se sale del marco del cuadrado que uno
tiende a visualizar, cuando une imaginariamente los puntos exteriores de la figura. Si nos
olvidamos de ese cuadrado y salimos de sus limites imaginarios, podemos trazar las lineas mas
alla, ocupando todo el espacio fuera de los puntos (obsérvense las salidas en los puntos 2 y 3).
Asi, cumpliendo las reglas del juego, se logra unir todos los puntos con un solo trazo. Como
destaca Farré, se trata de “pensar fuera de la caja” (to think outside the box), de superar los
esquemas del conflicto que nos tienen atrapados. Es una pedagogica analogia de nuestros
pensamientos y sentimientos cuando estamos inmersos en un conflicto sin vislumbrar una
salida.
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Corte de Apelaciones de Santiago
Pesquera San José con Estado de Chile
Nulidad de Derecho Piblico
7 de julio de 2005

RECURSO PLANTEADO: Apelacion.

DOCTRINA: Cuando el legislador del articulo 8 de la Ley N° 19.713 prescribio la exoneracion
de que trata, no hizo sino eximir del impuesto a la actividad pesquera, correspondiente al ario
2002, a las naves que, en adelante, no fuesen registradas en los términos y forma que tal
normativa establece, de modo que, al no practicar actividad propiamente pesquera, quedarian
liberadas, lo que no quiere decir que la explotacion que habian llevado a cabo hasta el 25 de
enero de 2001 quedara retroactivamente saneada, es decir, con su impuesto condonado.

En otro orden de ideas, y a modo de complementacion de lo dicho, no es posible
desentenderse de lo que dispone el articulo 124 del Codigo Tributario, tocante a que la
restitucion de un tributo excesivamente satisfecho se somete al procedimiento general de
reclamaciones de esa clase que regula el Titulo II del Libro IIl de ese estatuto, siendo
indiscutible que la patente en torno a la que gira la contienda es una modalidad de pago de
impuesto. En este sentido, utilizar el procedimiento civil ordinario como sustituto del general de
reclamaciones tributarias, importa desconocimiento del mandato del articulo 19 N°3 inciso
quinto de la Constitucion Politica de la Republica.

OBSERVACIONES: En el mismo sentido, puede verse el fallo dictado con igual fecha por la
Corte de Apelaciones de Santiago, en la causa Rol N°7997-2001, caratulada “Pesquera Bio-
Bio con Estado de Chile”. En contra de ambas sentencias las demandantes interpusieron

recursos de casacion en el fondo, los que fueron rechazados por la Corte Suprema mediante
sendos fallos dictados el 25 de abril del aiio 2006. (causas roles 5147-05 y 5388-05)

Santiago, siete de julio de dos mil cinco.

Vistos:
I. EN CUANTO A LA APELACION DE LA SENTENCIA DEFINITIVA

Se reproduce la sentencia de treinta de septiembre de dos mil tres, escrita a fojas 381, con
las siguientes modificaciones:

a) se suprimen sus considerandos quinto, sexto, séptimo, undécimo, décimo quinto y décimo
séptimo,

b) se elimina la parte final de su razonamiento duodécimo, desde donde dice por lo que su
exoneracion, incluyendo la coma (,) que antecede, y

c) se reemplaza el epilogo del motivo décimo cuarto, desde donde se lee y cobrado el cinco
de enero, por, asi como su pago adelantado hecho en diciembre de dos mil, lo fueron de
acuerdo a la legislacidon vigente en el momento.

Y se tiene, ademas, presente:
1°.— Que una ordenacion logica del analisis de las diversas tematicas contenidas en la contienda

aconseja hacerse cargo, primeramente, de la procedencia de la accion principal, a la que la
demandante identifica como accion de mera certeza;



2°~ Que no es desconocido, ni siquiera cuestionado en autos, que el articulo43 de la
Ley General de Pesca y Acuicultura —N° 18.892, Decreto Supremo N° 430 del Ministerio de
Economia Fomento y Reconstruccion de 1991— establece un tributo a la actividad de pesca
extractiva, conforme al cual el hecho grabado es, justamente, la explotacion de naves que
desembarcan recursos hidrobiologicos;

3°— Que tampoco lo es que dicha carga se hace efectiva anualmente, los dias 31 de enero y 31
de julio, de manera que en el curso de un afio debe satisfacerse el impuesto generado por la
actividad extractiva en ¢l mismo causada. Asi, la produccion obtenida durante el afio 2000
origind el impuesto que debio pagarse el 31 de enero y el 31 de julio de ese afio, del mismo
modo que las operaciones extractivas por desembarcos habidos entre el 01 y el 25 de enero de
2001 engendraron un tributo que debid solucionarse en idénticas datas del afio 2001;

4°— Que siendo asi, ninguna duda cabe a estos sentenciadores que cuando el legislador del
articulo 8 de la Ley 19.713 prescribié la exoneracion de que trata —palabra en torno a cuyo
sentido la actora no deja de ser creativa— no hizo sino eximir del impuesto en comento,
correspondiente al afio 2002, a las naves que, en adelante, no fuesen registradas en los términos
y forma que tal normativa establece, de modo que, al no practicar actividad propiamente
pesquera, quedarian liberadas, lo que no quiere decir que la explotacién que habian llevado a
cabo hasta el 25 de enero de 2001 quedara retroactivamente saneada, es decir, con su impuesto
condonado;

5°— Que de lo anterior se sigue que lo que la actora pagd en diciembre del afio 2000 ha
correspondido, conforme a derecho, a lo que ella produjera en el curso del afio siguiente, con
estricta sujecion al sistema de calculos que regia a la fecha;

6°.— Que, entonces, el efecto del hecho de no haberse registrado los navios a que se refiere la
demanda, por aplicacion del régimen instaurado por la Ley 19.713, no fue otro que el de eximir
del tributo en referencia, durante el afio 2002;

7°— Que consecuencia de lo razonado es el rechazo de la interpretacion que Pesquera San José
S.A. realiza del articulo 8 de la Ley 19.713, lo que adquiere enorme importancia para la
resolucion de las restantes acciones comprendidas en el libelo de demanda, como pasa a
explicarse;

8°.— Que, en efecto, de la lectura de las actuaciones de las partes, especialmente de los escritos
que componen el periodo de discusion, se infiere que, vistas todas las acciones interpuestas, en
su conjunto, convergen todas ellas hacia una sola finalidad, la de obtener la restitucion de lo que
Pesquera San José S.A. entiende ha sido nulamente pagado o, simplemente, mal pagado. Un
boton de muestra de este aserto se halla en el capitulo 2 de la presentacion de fojas 138, donde
la actora, haciéndose cargo de las excepciones dilatorias que le opuso su contradictor, afirma
que el hecho de haberse demandado subsidiariamente la nulidad absoluta del pago, el pago de lo
no debido y el enriquecimiento sin causa, responde a una sola razén: que ellas buscan el mismo
fin restitutorio (fojas 139). Claro esta, entonces, que el esfuerzo litigioso de la demandante se
centra en ¢€sa, su pretension. Ocurre, sin embargo, que no estd en situacion de obtener, sin mas,
el reintegro de lo que aprecia mal erogado, porque esta consciente de la existencia del
articulo 43 de la Ley General de Pesca, que al menos prima facie parece obstar a ese proposito.
Ante tal dificultad la empresa pesquera decide recrearse las condiciones para accionar de
restitucidon, valiéndose para tal efecto de un hipotético dilema, que hace consistir en una
supuesta duda o incerteza en relacion con el significado del citado articulo 8 de la Ley 19.713;

9°— Que el ejercicio de una accion jurisdiccional podra ser, en ultimo término, siempre
condicionado a la previa declaracion de no estar vigente o no resultar vinculatorio determinado
sentido inhibidor de la ley que, de acuerdo con los estandares, resulta aplicable. Los ejemplos



sobran. En efecto, mediante el subterfugio de una suerte de bypass constituido por la accion
denominada de mera certeza, no se busca otra cosa que una sentencia de condena, que no una
declarativa, a saber, la de restituir lo nulamente cobrado y pagado: ocurre que todas las demas
acciones si solicitan al Tribunal de US. que ciertas cantidades de dinero. Pero la accion de la
letra a) no pide ninguna condena, lo cual demuestra que es una accion de mera certeza (fojas
209 de la réplica);

10°.— Que por lo argumentado en los dos capitulos que inmediatamente preceden, se concluye
que no existe la accidon que se viene denominando por la demandante como de mera certeza,
sino, lisa y llanamente, la invocacion, como fundamento juridico de la accion restitutoria, de una
determinada lectura, inteligencia o sentido del consabido articulo 8 de la Ley 19.713;

11°.— Que como consecuencia de ello, si bajo diversas modalidades la unica pretension de la
Pesquera no es sino la de obtener la devolucion de los derechos de pesca que soluciond, ella
abortd al mismo tiempo en que se la dubito, al habérsela supeditado a una hermenéutica que, en
la l6gica de las acciones de naturaleza declarativa, la supone necesariamente alternativa o, en
otros términos, incierta. Si en verdad se requeria del juicio de mera certeza en torno a la primera
de la acciones que se intentd, entonces no fue posible ventilar las que de ésa dependian, pues
mientras tal certeza no se diera, no pudieron engendrarse las pretensiones sucedaneas;

12°.— Que, consiguientemente, el fracaso de la inteligencia del articulo 8 de la Ley 19.713 que
la actora asumié como condicion de procedencia de su unica pretension restitutoria, ha
acarreado el necesario rechazo de las restantes acciones;

13°.— Que, desde otro punto de vista, es del caso recordar que uno de los presupuestos de
existencia de todo proceso es el de cimentarse en un interés juridico que, a través de la
pretension, se troque en otro de caracter jurisdiccional. Que el interés sea juridico significa que
descartado queda del ambito de la contienda ventilada ante tribunales de derecho la expectativa
de caracter otro que el que concierne a las exigencias de igualdad en la libertad o de libertad en
la igualdad, estructura basica de la alteridad insita en el concepto mismo de derecho, de manera
tal que no puede requerirse la intervencion de la judicatura para ventilar o dirimir conflictos de
caracter religioso, moral, filosofico, estético, propiamente politico, cientifico, etc., etc., al punto
que, de intentarselo, no corresponde darle curso ni trabarse la relacion procesal, precisamente
por la falta de interés juridico. Como es sabido, semejante interés debe, ademas, ser actual, esto
es, contemporaneo al ejercicio de la accion;

14°.— Que resulta evidente que al interponerse las acciones que han dado origen a esta causa,
sujetas a la condicidén de aceptarse determinado entendimiento de la normativa en que se las ha
fundado, se echaba de menos en todas y cada una de ellas el presupuesto de viabilidad del
proceso consistente en existir, al tiempo del requerimiento judicial, el insustituible interés
juridico que les permitiera trocarse en pretensiones jurisdiccionales;

15°— Que sbélo a mayor abundamiento y aunque la cuestion fue ya resuelta a fojas 148, no
quiere la Corte dejar de consignar la infraccion que advierte a la regla del articulo 17 del Cédigo
de Procedimiento Civil, que prohibe entablar en una misma cuerda, dos o mdas acciones
incompatibles entre si. En efecto, se deduce conjuntamente: a) la accion, denominada
declarativa, de que el articulo 8 de la Ley 19.713 establece en favor de la demandante la
exoneracion de la obligacion de pagar la primera y segunda cuotas de la patente unica pesquera
respecto de cuatro de sus naves, correspondiente al afio 2001; b) la acciéon de nulidad de derecho
publico del cobro administrativo de dicha patente; c) la accién de nulidad absoluta del pago de
esas patentes, por falta de causa. De no acogerse la accion de nulidad absoluta del pago de la
patente pesquera, por falta de causa, se acciona de pago de lo no debido, siempre conjuntamente
con la denominada accion de mera certeza y con la de nulidad de derecho putblico de cobro de la
patente. Por ultimo, conjuntamente con la tantas veces referida accion de mera certeza, se



acciona de enriquecimiento sin causa o actio in rem verso, siempre con la restitucion de lo
tributado. Como puede advertirse y no obstante que las acciones restitutorias no pudieron nacer
a la vida juridica antes de concederse a quien las deduce la interpretacion que le conviene acerca
del articulo 8 de la Ley 19.713, se las interpone, conjuntamente con ella, situacion que a juicio
de estos sentenciadores, infringe el sefalado articulo 17;

16°.— Que en otro orden de cosas y siempre a modo de complementacion de lo dicho, no es
posible desentenderse de lo que dispone el articulo 124 del Codigo Tributario, tocante a que la
restitucion de un tributo excesivamente satisfecho se somete al procedimiento general de
reclamaciones de esa clase, que regula el Titulo I del Libro III de ese estatuto, siendo
indiscutible que la patente en torno a la que gira la contienda es una modalidad de pago de
impuesto. En este sentido, utilizar el procedimiento civil ordinario como substituto del general
de reclamaciones tributarias, importa desconocimiento del mandato del articulo 19 N° 3° inciso
quinto de la Constitucion Politica de la Republica;

17°.— Que lo razonado y concluido hace innecesario el examen de otros temas que han surgido
en el debate, por resultar, a estas alturas, inconducentes;

18°— Que por mandato del articulo 144 del Codigo de Procedimiento Civil, corresponde
imponer a la demandante la carga de las costas de ambas instancias. Por estas consideraciones,
se revoca el mencionado fallo en cuanto acoge las acciones de pago de lo no debido, de
restitucion y de nulidad de derecho publico de determinados cobros, asi como en cuanto omite
pronunciamiento respecto de la accion principal, a la que se denomin6 de mera certeza, y se
declara en su lugar que la demanda de lo principal de fojas 103 queda integramente rechazada,
con costas de ambas instancias. I.- En cuanto a la apelacion de la resolucion de fojas 57.
Atendido lo que se decide con respecto al fondo del pleito, de lo que fluye que han cesado los
supuestos indispensables para la procedencia de la medida cautelar (articulo 298 del Codigo de
Procedimiento, déjase sin efecto la resolucion de siete de septiembre de dos mil uno, escrita a
fojas 57 (ingreso Corte 7.740-2.001), quedando de hecho revocada la medida precautoria de
prohibicion de dictar actos administrativos de cobro de la segunda cuota de la patente Unica
pesquera del afio 2001 de las naves Conquistador, Pionero I, Don Fernando y Don Jorge, asi
como de actos de caducidad de las autorizaciones de pesca de las mismas naves, relativas a
especies sometidas a la medida de administracion denominada limite maximo de captura por
armador y su fauna acompafante, que habia sido dispuesta a fojas 41.

Registrese y devuélvase.

Redaccion del ministro don Carlos Cerda Fernandez.

N°10.400-2.003, acumulado al 7.740-2.001 (fojas 452).

Pronunciada por la Séptima Sala de esta Corte de Apelaciones, presidida por el ministro sefior

Carlos Cerda Fernandez y conformada por los ministros sefior Jorge Dahm Oyarzin y abogado
integrante sefior Guido Aguirre de la Rivera.



Corte de Apelaciones de Valdivia
Jessica Diaz Alfaro con Fisco
12 de julio de 2005

RECURSO PLANTEADO: Recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia que rechazo la demanda de indemnizacion de perjuicios en contra del
Fisco de Chile.

DOCTRINA: Ni el Fisco de Chile que actua como persona juridica, ni las personas naturales
tienen, como regla general, responsabilidad extracontractual de naturaleza objetiva, la que
puede darse en casos de excepcion, cuando lo determina una ley. La falta de servicio
contemplada en la Ley de Bases de la Administracion es subjetiva, pues exige un reproche en el
actuar del ente publico.

OBSERVACIONES: Contra la sentencia se interpusieron recursos de casacion en la forma y
en el fondo, los que fueron rechazados por sentencia de 18 de mayo de 2006.

Valdivia, doce de julio de dos mil cinco.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada.

En lo expositivo se sustituye la frase “Fisco de Chile, corporacion de derecho publico”
por “Fisco de Chile, persona juridica de derecho publico”.

En el motivo 5° se sustituye “querellantes” por “demandantes”.
Y teniendo ademas presente:

PRIMERO: Que, en lo principal de fojas 3, el abogado don Marco Antonio De Améstica
Oliveros, actuando en nombre y representacion de dofia Jessica del Carmen Diaz Alfaro, labores
de casa, y Karen Andrea Duarte Diaz, estudiante, ambas domiciliadas en Lautaro 1266,
Temuco, dedujo demanda de indemnizacion de perjuicios, cuyos montos en dinero detalla, en
contra del Fisco de Chile, persona juridica de derecho publico, representada por el abogado
Procurador Fiscal de Valdivia don Natalio Vodanovic Schnacke, ambos con domicilio en
Independencia 630, oficina 311, Valdivia. Afirma que sus mandantes son conyuge sobreviviente
e hija de Alejandro Duarte Caceres, comerciante, quien fallecio el 23 de julio de 1999, deceso
que atribuye a la falta de servicio cometida por funcionarios dependientes de la administracion
del Estado.

Especificamente, las faltas las atribuye a funcionarios de Carabineros de Mehuin y al
Hospital de San José. A los funcionarios policiales por no haber registrado al detenido, no
indagaron si tenia lesiones, no hicieron guardias y visitas al calabozo, falsearon el libro de
guardia, no pidieron auxilio a la posta de Mehuin cuando éste lo requeria, no llamaron de
inmediato a la ambulancia, lavaron el furgon y calabozo, alterando el sitio del suceso, lo que
impidid encontrar huellas o indicios para establecer la forma y autores de las lesiones con
resultado de muerte del sefior Duarte. Llamado el Hospital de San José de la Mariquina, el
sistema de salud dependiente del Servicio de Salud de Valdivia tampoco funcion6 o lo hizo
defectuosamente, pues no se envidé una ambulancia con paramédicos, sino una camioneta de
doble cabina, sin implementos de urgencia, circunstancia que revela una grave deficiencia del
Hospital al no contar con una ambulancia en buen estado y funcionando, ni tener personal para
asistir a una urgencia.

En resumen, que se configura la falta de servicio, que importa una responsabilidad
objetiva del Estado por actos y/u omisiones de sus funcionarios y dependientes, al extremo que
debe responder de los perjuicios causados con motivo de haberse producido la muerte del sefior



Duarte, mientras estaba bajo la custodia y al amparo del sistema policial y de salud dependientes
del Estado de Chile.

SEGUNDO: Que, al solicitar el rechazo de la accion, el Fisco de Chile niega los hechos, en la
forma como se expusieron en la demanda, en especial en cuanto a la actuaciéon negligente o
imprudente, falta o falla de servicio de Carabineros de Chile y del Servicio de Salud y en cuanto
a la existencia de perjuicios morales y materiales susceptibles de responsabilidad fiscal. Alega la
inexistencia de un régimen especial de responsabilidad del Estado, en los términos sugeridos por
el actor. Afirma que la demandante invoca un conjunto de normas constitucionales y legales,
otorgandoles un sentido y alcance que nunca tuvo presente el legislador, silenciando la
aplicacion de las normas del titulo XXXV del Libro Cuarto del Codigo Civil. Afiade que no
existe un régimen de responsabilidad extracontractual del Estado de caracter objetiva, como lo
insintia la parte demandante, pues el derecho comun en esta materia se encuentra contenido en
el Cédigo Civil, articulos 2314 y siguientes. De acuerdo a estas normas, la responsabilidad
extracontractual es de cardcter subjetiva, lo cual guarda relaciéon con el articulo 42 de la
Ley N° 18.575, que contiene un sistema de responsabilidad subjetiva fundada en la falta de
servicio.

TERCERO: Que, ni el Fisco de Chile que acttia como persona juridica, ni las personas naturales
tienen, como regla general, responsabilidad extracontractual de naturaleza objetiva, la que puede
darse en casos de excepcion, cuando lo determina una ley. La falta de servicio contemplada en
la Ley de Bases de la Administracion es subjetiva, pues exige un reproche en el actuar del ente
publico.

Asi, la Excma. Corte, al fallar un recurso de casacion en el fondo, abordd el tema de la
responsabilidad objetiva, en sentencia de 16 de agosto de 2004, autos Rol N° 428-2003, autos
caratulados “Maria Paz Santibafiez Viani con Fisco”, en el considerando decimoquinto, cuyo
tenor es el siguiente:

“Decimoquinto: Que aun cuando no forma parte del recurso que se revisa, este tribunal no
puede dejar de hacer presente que no comparte los fundamentos de los jueces de la
instancia en cuanto a la responsabilidad objetiva del Estado por actos realizados por sus
agentes. En efecto, este Tribunal ha sentado como doctrina que la responsabilidad estatal
y sus caracteres especificos no derivan de un determinado cuerpo constitucional, sino son
consecuencia necesaria de la naturaleza del Estado, en cuanto organizacion juridica y
politica de la comunidad y de las variadas actividades que debe desarrollar en el amplio
ambito de las funciones que le corresponde llevar a cabo, haciendo uso de potestades
revestidas de imperio y ejecutoriedad, cuya aplicacién estd enmarcada y regulada por
normas de derecho publico, lo que hace que las distintas responsabilidades que puedan
causar esas acciones se sometan a normas y principios de esa rama del derecho. Se ha
sostenido también que en nuestro ordenamiento juridico no existe, por regla general una
responsabilidad estatal objetiva, por cuanto solo las actuaciones que merecieran reproche
por causar injustamente un dafio o por haberse ejecutado de manera arbitraria, podrian
traer consigo una reparacion patrimonial, en la medida que sean objeto de algiin reparo de
ilegitimidad”.

CUARTO: Que, de acuerdo a la prueba rendida en este juicio y expediente Rol N° 19.367 del
Juzgado de San José de la Mariquina, que en fotocopias se tuvo a la vista, no es posible arribar a
la conclusion que exista, precisamente, una relacion de causalidad entre la intoxicacion aguda
alcohdlica que causéd la muerte de Alejandro Duarte Cares, segiin informe del Servicio Médico
Legal que rola a fojas 302, y la falta de servicio que alega el demandante, lo que obliga a
confirmar la sentencia de primer grado.

Por estos motivos y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 227 del Codigo de
Procedimiento Civil, se confirma la sentencia en alzada, de doce de abril de dos mil cinco, que
rola de fojas 226 a 229 vuelta.



Sin costas del recurso, por estimar el Tribunal que el apelante tuvo motivos plausibles
para deducirlo.

Notifiquese, registrese y devuélvase.
Redaccion del Ministro Titular sefior Juan Ignacio Correa Rosado.

Rol N° 386-2005.

Pronunciada por Segunda Sala, por la Ministro Sra. Emma Diaz Yévenes, Ministro Sr. Juan
Ignacio Correa Rosado, la Sra. Fiscal Judicial Ruby Alvear Miranda.



Corte Suprema
Iglesia de la Unificacion con Subsecretaria de Justicia
15 de septiembre 2005

RECURSO PLANTEADO: Apelacion en recurso de reclamacion contemplado en el
articulo 11 de la Ley N°19.638, sobre Constitucion Juridica de Iglesias y Organizaciones
Religiosas, interpuesto en contra del Subsecretario del Ministerio de Justicia, quien actuando
por el Ministerio de Justicia, dicto la resolucion N° 5045 de 18 de diciembre de 2003, en virtud
de la cual formula objecion al registro como entidad religiosa de derecho publico de la Iglesia
de Unificacion, comunmente conocida como Iglesia de Moon o culto a Moon.

DOCTRINA: El Ministerio de Justicia no solamente esta facultado, sino que le asiste la
obligacion de velar por el estricto cumplimiento de todas las normas juridicas a que deben
someterse las organizaciones religiosas para obtener reconocimiento. Deber que implica
efectuar un examen que va mas alla de establecer si la entidad religiosa cumple con los
requisitos formales, exigidos para su constitucion. En efecto, resulta también ineludible
ponderar su contenido, fines u objetivos que pretende difundir en la sociedad chilena.

La Iglesia de Unificacion contiene un claro llamado a desconocer el modelo democrdtico
que soberanamente se ha instituido en Chile, de acuerdo a la voluntad libremente expresada
por la ciudadania y que recoge en sus preceptos la Constitucion. Las acciones desplegadas por
sus lideres en otros paises donde se ha establecido representan un riesgo cierto de que esas
conductas puedan debilitar el fortalecimiento de la familia, que junto con la seguridad
nacional, son pilares fundamentales de nuestro Estado de Derecho. (Considerandos 5° 10°y
16°de la Corte de Apelaciones de Santiago).

Procede desestimar la reclamacion, en atencion a que se encuentran ajustadas a derecho
las objeciones del Ministerio de Justicia, en especial, porque los contenidos de fe que se
pretende difundir y propagar resultan contrarios al orden publico y no respetan la garantia del
N°6 del articulo 19 de la Constitucion Politica del Estado, que reconoce la libertad de
conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos, pero
condicionado a que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico.
(Considerando 4° de la Corte Supremay).

Santiago, quince de septiembre del afio dos mil cinco.

Vistos:

Se suprime en el fallo de alzada, el parrafo segundo del motivo décimo quinto, desde
donde se dice se sefiala... hasta su término, y en su décimo sexto las frases a lo menos en grado
de amenaza, entre las citas legales se sustituye el N° 15 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Reptblica por el N° 6 del mismo articulo y cuerpo legal.

Y teniendo, ademas, en consideracion:

1°) Que conforme al inciso final del articulo 10 de la Ley N° 19.638, desde que quede firme la
inscripcion en el registro publico, la entidad religiosa gozara de personalidad juridica de derecho

publico por el sélo ministerio de la ley;

2°) Que de acuerdo a los articulos 11 y 12 de la citada ley son tramites previos para gozar de

! Se incluye fallo apelado de la Tlustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 29 de marzo de 2005, pronunciado
en los autos rol ingreso Corte N° 400-2004.



dicha personalidad juridica la inscripcidon en el registro publico que lleva el Ministerio de
Justicia de la escritura publica en que conste el acta de constitucion y sus estatutos, el que no
puede ser denegado por el Ministerio, pero dentro del plazo de noventa dias de este acto, puede
objetar dicha constitucion mediante resolucion fundada y la entidad religiosa afectada, dentro
del plazo de sesenta dias de notificada de esas objeciones debe subsanar los defectos de
constitucion o adecuar sus estatutos a las observaciones o bien deducir reclamacion en contra de
aquella objecion ante cualquiera de las Cortes de Apelaciones de la region en que la entidad
religiosa tuviere su domicilio;

3°) Que las diversas opciones que tienen los interesados para salvar las objeciones del
Ministerio de Justicia dependen de la naturaleza de los reparos que se formulan, de manera que,
sean estas de caracter formal o bien de aquellas que no puedan aceptarse por la autoridad
publica, pueden ser impugnadas para ante la Corte de Apelaciones respectiva, con el
procedimiento y plazos establecidos para el recurso de proteccion, por lo que rechazadas dichas
objeciones por la Justicia, se publique en el Diario Oficial un extracto del acta de constitucion,
que incluya el nimero de registro, y desde este momento la entidad religiosa gozara de
personalidad juridica de derecho publico;

4°) Que, en la especie, como lo indica la sentencia recurrida, procede desestimar la aludida
reclamacion, en atencion a que se encuentran ajustadas al mérito de los antecedentes y a derecho
las objeciones del Ministerio de Justicia, en especial porque los contenidos de la fe que se
pretende difundir y propagar resultan contrarios al orden ptblico y no respetan la garantia del
N° 6 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, que reconoce la libertad de
conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos, pero
condicionado a que no se opongan a la moral, buenas costumbres o al orden publico.

En conformidad, asimismo, con lo que disponen el articulo 20 de la Constitucion Politica
de la Republica, y el Auto Acordado de esta Corte, sobre tramitacion del recurso de proteccion,
se confirma la sentencia apelada, de veintinueve de marzo ultimo, escrita a fs. 357.

Acordada, contra el voto de los Ministros Sres. Galvez y Juica, quienes estuvieron por
revocar la aludida sentencia y acoger la reclamacion formulada en esta causa, en mérito de las
siguientes consideraciones:

1.— Que nuestra Carta Fundamental asegura de manera irrestricta la libertad de conciencia, la
manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a
la moral, a las buenas costumbres y al orden publico, derechos que en general se resumen en el
principio de libertad religiosa, el cual necesariamente conduce a que nadie puede ser obligado a
obrar en contra de sus creencias religiosas y, consecuencialmente, no se puede prohibir que los
individuos, dentro de una sociedad, actien de acuerdo con esas convicciones personales. En este
mismo sentido, habrd que concordar que la libertad de creencia, es consustancial al hombre
como ser pensante, en cuanto acepta como ciertos algunos dogmas en los que cree y adhiere a
ellos y descarta, en sentido contrario, aquellos que en su fuero intimo le resultan antagonicas de
los que profesa. Conjuntamente con este derecho se presenta la posibilidad de manifestar
libremente tales creencias, amparando nuestro derecho constitucional la opinion, difusion y
propagacion de ideas religiosas; y, finalmente, se completa esta trilogia de garantias, con la
libertad de cultos, que le permite al creyente o al que profesa una determinada fe, de expresarla
externamente, participando en el ceremonial que estime necesario para convencer de la creencia
religiosa que aceptd como parte de su espiritualidad intima;

2.— Que para regular el ejercicio de la libertad religiosa se dictd la Ley N° 19.638, con el fin,
segun el articulo 1°, de imponerle al Estado el deber de garantizar dicha libertad religiosa y de
culto, asegurando que ninguna persona podra ser discriminada en virtud de sus creencias, ni
tampoco podran éstas invocarse como motivo para suprimir, restringir o afectar la igualdad
consagrada en la Constitucion y la ley (articulo 2°); enseguida tal normativa enfatiza que el
Estado debe garantizar que las personas desarrollen libremente sus actividades religiosas y la



libertad de las iglesias, confesiones y entidades religiosas (articulo 3°). En el capitulo II, la ley
sefiala el ambito de la libertad religiosa y de culto asegurando también de manera clara y
precisa como derechos de las personas, entre otros, el de profesar la creencia religiosa que
libremente elija o no profesar ninguna; manifestarla libremente o abstenerse de hacerlo;
cambiar o abandonar la que profesaba; practicar en publico o privado, individual o
colectivamente actos de culto; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos, etc. (articulo
6) y finalmente, en lo que se refiere a derechos, la misma ley se encarga de reconocer a las
entidades religiosas plena autonomia para el desarrollo de sus fines propios, consignando
como tales: a) ejercer libremente su propio ministerio, practicar el culto, celebrar reuniones de
caracter religioso y fundar y mantener lugares para esos fines; b) establecer su propia
organizacion interna y jerarquia; capacitar, nombrar, elegir y designar en cargos y jerarquias a
las personas que correspondan y determinar sus denominaciones, y ¢) enunciar, comunicar y
difundir, de palabra, por escrito o por cualquier medio, su propio credo y manifestar su
doctrina;

3.— Que establecido el ambito de proteccion constitucional de la libertad religiosa en nuestro
pais, el marco regulatorio de la Ley N° 19.638 esta dirigido, segun esta disidencia, en primer
lugar, a reconocer y hacer efectiva la manifestacion de los derechos que componen esta libertad
religiosa para enseguida establecer las bases necesarias para su reconocimiento juridico,
cuestion que se le entrega al Estado a fin de que las entidades religiosas sean reconocidas como
personas juridicas y en especial obtener su declaracion de derecho publico, conforme a sus
pautas que entrega el capitulo III de la aludida ley. Esta Gltima normativa establece los
mecanismos necesarios para que las entidades religiosas puedan crear, participar, patrocinar y
fomentar asociaciones, corporaciones y fundaciones para la realizacion de sus fines y el
articulo 10 disefia el procedimiento objetivo para su constitucion como personas juridicas, el
que se inicia con la inscripcion en el registro publico que llevara el Ministerio de Justicia, de la
escritura publica en que debe constar el acta de constitucion y sus estatutos, requisito que se ha
dado por cumplido por la autoridad con respecto de la reclamante, por lo que a partir de ese
momento le nace la facultad al Ministerio de Justicia, dentro del plazo de noventa dias para
formular objecion, reparo que se regla en el articulo 11, en cuanto permite, ese reparo, solo si
faltare un requisito de aquellos que miran a la forma de constitucion de la iglesia o que importe
modificar sus estatutos y, como unicamente se trata de objeciones, éstas deben ser tales que
permitan su correccion por la solicitante, conforme a las prescripciones que se regulan en el
articulo 12 de la misma ley. De lo reglado aparece de manifiesto que la competencia del
Ministerio de Justicia para la constitucion de una entidad religiosa esta limitada solo a verificar
los requisitos de forma que la ley exige para la constitucion en persona juridica derecho publico
de una entidad religiosa, constatando que los estatutos o normas propias de dichas entidades
contengan aquellos elementos esenciales que la caracterizan y los érganos a través de los cuales
actua en el &mbito juridico y que la representan frente a terceros;

4.— Que no obstante el claro mandato legal la autoridad reclamada, luego de exceder larga e
inexplicablemente el plazo consagrado por la ley para dar cumplimiento a lo ordenado en los
articulos 10 y 21 de la Ley N°19.638, procedié a rechazar la inscripcion solicitada por
considerar que los contenidos de fe del credo que profesan los participantes de esa organizacion
religiosa, contrarian de un modo absoluto el orden publico de la Republica, entendiendo éste
como el ordenamiento juridico institucional, en sus niveles constitucional, legal y reglamentario,
lo cual afectaria derechos fundamentales de los ciudadanos en el ambito individual y social que
el Estado debe cautelar, como fundamento insustituible del estado de derecho, cumpliendo de
este modo la facultad de objecion a que se refiere la aludida ley;

5.— Que en opinion de los disidentes, tal rechazo u objecion excede la facultad dada por la ley
al Ministerio de Justicia y afecta sustancialmente la libertad religiosa y de culto que asegura la
Constitucion Politica de la Republica, puesto que el mandato legal entregado a dicho 6rgano es
la de regular los aspectos formales y requisitos que dicha Carta y la Ley 19.638 le entrega para
la constitucion juridica de la iglesia reclamante y esta normativa le impide censurar a priori los



fundamentos de la fe que profesa una iglesia en el ejercicio de esa libertad religiosa, sobre la
base de advertir de manera ideologica, que algunos aspectos de las creencias religiosas de tal
entidad podran estar en contradiccion con el orden publico, el que sélo escudrifia con respecto
de algunos pasajes de un libro que serviria de fundamento para la exteriorizacion de las ideas
religiosas que profesarian sus adeptos y porque en otros paises han existido conductas que
tendrian el caracter de antijuridicas, cuestiones que no integran la competencia que el estatuto
constitucional y legal le ha entregado al ministerio aludido;

6.— Que no hay que olvidar que la Constitucion, en el campo de la libertad de conciencia, solo
limita este derecho cuando en su ejercicio las organizaciones religiosas se opongan a la moral, a
las buenas costumbres o al orden publico y, por consiguiente, la tutela ejercida por el 6rgano
reclamado, para no aceptar el registro solicitado se ha tornado ilegitimo y ademas arbitraria, ya
que los excesos de la organizacion reclamante en el ambito de su libertad de conciencia y de
culto, expresados en actos concretos en el ejercicio religioso que atenten contra tales principios,
solo puede ser conocidos y juzgados por la jurisdiccion, conforme a lo previsto en el articulo 29
de la Ley N° 19.638. Asi se podra demandar la disolucion de tal persona juridica, a virtud del
requerimiento del Consejo de Defensa del Estado y a través de una sentencia judicial firme,
facultad que de manera unilateral se atribuy6 el Ministerio de Justicia en el presente caso, dando
un trato de desigualdad que el articulo 20 de la misma ley se encargd de advertir, en relacion
con las entidades que se encontraban constituidas con anterioridad a la vigencia de la
Ley N° 19.638.

7.— Que, finalmente para los disidentes, la afirmacion expresada en el fallo de alzada, en cuanto
estima que los contenidos de la fe de la entidad religiosa reclamante constituirian una amenaza
para el orden publico y porque sus acciones desplegadas por sus lideres en otros paises
debilitarian el fortalecimiento de la familia y la seguridad nacional, no puede ser admitida como
argumento para objetar a dicha iglesia, ya que el legislador ha precisado con claridad que si
ocurrieren esos actos, ello sera motivo para su disolucién y no para su constitucion; y en la
forma que prevé la ley, tal competencia no le corresponde al Ministerio de Justicia, porque lo
contrario seria significar que bastaria considerar un eventual peligro para afectar de manera
preventiva el ejercicio de la garantia constitucional prevista en el N° 6 del articulo 19 de la
Constitucién Politica de la Republica.

Registrese y devuélvase con sus agregados.
Redaccion del Ministro Sr. Kokisch y del voto disidente el Ministro Sr. Juica.
N° 2.226-2005.-

Pronunciado por la Tercera Sala, integrada por los Ministros Sr. Ricardo Galvez, Sr. Domingo
Yurac, Sr. Domingo Kokisch, Sr. Milton Juica, y Sr. Jaime Rodriguez Espoz. Autorizado por el
Secretario Sr. Carlos A. Meneses Pizarro.

Santiago, veintinueve de marzo de dos mil cinco.

Vistos:

A fs. 70, don Wilson Orlando Ruiz Riffo, misionero, domiciliado en calle Fanor Velasco
N°®26, comuna de Santiago, y don Juan Carlos Saavedra Cruz, abogado, de ese mismo
domicilio, y en representacion de la entidad religiosa, persona juridica de derecho publico en
formacion, denominada Iglesia de Unificacion, del mismo domicilio de sus representantes,
deducen recurso de reclamacion de conformidad a lo dispuesto en el articulo 11 de la ley
N°19.638 en contra del Subsecretario del Ministerio de Justicia, don Jaime Arellano Quintana,
domiciliado en Morande N° 107 Santiago, quien actuando por el Ministerio de Justicia, dicto la



Resolucion N° 5045 del 18 de Diciembre de 2003, en virtud de la cual formula objecién al
registro como entidad religiosa de derecho publico de la antes singularizada IGLESIA DE
UNIFICACION. Solicitan que la referida resolucion sea dejada sin efecto, rechazandose las
objeciones en ella contenidas, quedando firme la inscripcion de la entidad religiosa IGLESIA DE
UNIFICACION, N° 00522 de 26 de septiembre de 2003 del Registro Publico que a tal efecto
lleva el Ministerio de Justicia, todo ello con costas. Sefialan los recurrentes que el dia 07 de julio
de 2002, en calle Fanor Velasco N°26, Santiago, se efectué una asamblea extraordinaria de
miembros de la Iglesia de la Unificacion, quienes adoptaron todos los acuerdos necesarios para
constituir una persona juridica de derecho publico que se denominara Iglesia de Unificacion, de
conformidad con la Ley N° 19.638 que establecié normas sobre Constitucion Juridica de las
Iglesias y Organizaciones Religiosas, y al Reglamento para el Registro d e Entidades Religiosas
de Derecho Publico, Decreto N° 303 del Ministerio de Justicia de 26 de mayo de 2000, de todo
lo cual se levantd debida acta, la que fue reducida a escritura publica el 01 de agosto de 2002,
ante el Notario de Santiago don Félix Jara Cadot. Sostiene enseguida, que en la citada escritura
publica se da estricto cumplimiento a los requisitos del
articulo 12 de la Ley N° 19.638, y a los articulos 6, 8 y 9 del Reglamento antes referido. Hacen
presente, que con fecha 05 de agosto de 2002 se inici6 en el Ministerio de Justicia el tramite
para obtener la inscripcion en el Registro Publico de Entidades Religiosas a la Iglesia de
Unificacion. Transcurrido un afio, un mes y 24 dias después de presentada esa solicitud, el
Ministerio de Justicia inscribe la entidad religiosa bajo el N° 00522, como persona juridica en
tramite de acuerdo a la Ley N° 19.638. El 18 de Diciembre de 2003, el Ministerio de Justicia,
por intermedio del Subsecretario de esa cartera, don Jaime Arellano Quintana, dicta la
resolucion N° Ord. 5045 de fecha 18 de Diciembre de 2003, en virtud de la cual formula
objecion al registro como entidad religiosa de derecho publico a la entidad denominada Iglesia
de Unificacién. En lo pertinente, la citada resolucion N° Ord. 545 sefiala que viene en objetar el
registro de la entidad denominada Iglesia de Unificacidn, por fundamentar la existencia juridica
de la organizacion religiosa en contenidos de fe que se describen como elementos esenciales de
su credo que contrarian de un modo absoluto el orden publico de la Republica, entendiendo este
como el ordenamiento juridico institucional en sus niveles constitucional legal y reglamentario,
afectando derechos fundamentales de los ciudadanos en el dmbito individual y social que el
Estado debe cautelar, como fundamentos insustituibles del estado de derecho. Sostiene también
el Ministerio de Justicia, que a su juicio, la orientacion de los objetivos de la entidad Iglesia de
Unificacion en orden a no respetar los principios basicos del régimen democratico y
constitucional, entre los cuales se encuentra el respeto al pluralismo politico, desde el momento
que se aprecia una clara y manifiesta incitacion y apologia al uso de la violencia como forma y
método de decision politica, cuya expresion asociativa en determinados partidos politicos
cuentan [con] el reconocimiento del Estado de Chile. Agrega la resolucidon impugnada que el
conjunto de propositos anteriores, ademds da cuenta de una intencionalidad manifiesta de
propagar un sistema de convivencia social de caracter totalitario e integrista que exige a sus
adeptos una sumision absoluta e incondicional a una entidad deseada de religion moral y
gobierno politico promovido por la entidad para la sociedad chilena basado en sus propios
preceptos excluyentes de cualquiera otra expresion de ordenamiento social en términos tales que
incentiva a un desconocimiento del orden publico democratico, pilar estructural del Estado
Chileno. Por ultimo, concluye el Ministerio de Justicia sefialando que, se une a lo anterior la
confusion absoluta de los planes de la religion con los de la accion politica, lo que constituye
claramente una desviacion de los objetivos del legislador, quien tuvo presente establecer una ley
de igualdad de entidades religiosas de derecho publico, distinto de la ley que rige la constitucion
y propositos de los partidos politicos. Sostienen los reclamantes que las referidas objeciones
contenidas en el oficio ordinario N°5045 del Ministerio de Justicia, son ilegales e
inconstitucionales. Lo primero, porque el Subsecretario que suscribe ese documento carece de
atribuciones para objetar el registro de la recurrente por las razones que ha esgrimido, y lo
segundo, porque ellas solo pueden ser invocadas por un 6rgano que esté dotado de competencia
para tal efecto. En efecto, afirman los reclamantes, el Subsecretario de Justicia y cualquier otro
organo de la administracion, carece de atribuciones legales para objetar el registro de una



entidad religiosa por las razones sefialadas en el oficio impugnado; a) porque de acuerdo al
tenor literal, el sentido y la historia fidedigna del establecimiento de la Ley 19.638 demuestran
que expresamente el legislador excluyd de las atribuciones de la autoridad administrativa, al
pronunciarse sobre el tramite de registro, la posibilidad que pudiera fundarse una objecion en
razones distintas de las formales contenidas en el articulo 12 de la misma ley y articulo 6 del
Reglamento (Decreto Supremo 303 de 21 de mayo de 2000, publicado en el Diario Oficial de 26
de mayo de 2000); b) porque el citado articulo 11 establece como principio rector que el
Ministerio de Justicia no podra denegar el Registro; ¢) Solo por excepcion, el citado precepto
agrega: sin embargo, dentro del plazo de noventa dias contados desde la fecha de ese acto,
mediante resolucion fundada, podra objetar la constitucion, si faltare alglin requisito; d) dicho
requisito es solo de caracter formal, esto es, si la solicitud no cumple con aquellos indicados en
el articulo 12 de la misma ley, articulo 6 del Reglamento. Estas normas solo dicen relacion con
menciones que deben contenerse por la escritura publica de constitucion, los elementos
esenciales que caracterizan a la entidad, sus Organos de accion en el campo juridico,
mecanismos de representacion frente a terceros, normas de administracion patrimonial, sistema
de ingreso, permanencia y abandono de la entidad, sistemas de reformas de estatutos y otras
similares; e) porque si bien en el reglamento letra b) del articulo sexto, se incluye una frase y los
fundamentos y principios en que se sustenta la fe que ella profesa, ello solo viene a
complementar la primera expresion, esto es, los elementos esenciales que la caracterizan. Sin
embargo, los reclamantes ponen de relieve que esa frase en caso alguno puede significar que la
autoridad pueda objetar el alcance religioso de la fe en que se sustenta la iglesia; f) porque la
historia fidedigna del establecimiento de la Ley 19.638, demuestra que expresamente se elimind
la facultad del Ministerio de Justicia para pronunciarse en el tramite de registro sobre los
contenidos religiosos, filosoficos y morales de la fe en los que se sustenta una entidad religiosa.
Por consiguiente, afirma, que consecuencia necesaria de lo que viene sefialando, la actuacion del
Subsecretario recurrido resulta ilegal ya que ha objetado los principios de fe en que se sustenta
la peticionaria, toda vez que carece de esta atribucion, y por consiguiente, su actuacion que se
contiene en la resolucion reclamada es nula en atencion a lo dispuesto en el articulo 7 de la
Carta Fundamental, porque implica que se ha atribuido una autoridad o derechos que no le han
conferido ni la Constitucion ni las leyes. Agregan los recurrentes que la actuacion del
Subsecretario recurrido atenta, ademas en contra de normas constitucionales como enseguida
manifiestan: a) infringe el articulo 7 de la Constitucion por atribuirse el recurrido autoridad o
derechos no contemplados en el ordenamiento constitucional ni legal del pais. b) infringe el
articulo 19 N° 15 inciso 6° de la Constitucion toda vez que la facultad de declarar una supuesta
infraccion a este precepto es una atribucion exclusiva y excluyente del Tribunal Constitucional,
por asi establecerlo expresamente el articulo 82 N°7 de la Carta Fundamental, de lo cual se
sigue que el funcionario recurrido ha vulnerado ademas el articulo 73 de la Constitucion al
arrogarse funciones jurisdiccionales que no le corresponden. Por otra parte hace presente que se
infringe también el articulo 19 N° 15, inciso 6° de la Constitucion Politica, por cuanto esta
norma no es aplicable a las iglesias y entidades religiosas, ya que a través de ella se protege
unicamente el pluralismo politico, aplicaindose en consecuencia a los partidos, movimientos u
otra forma de organizacion politica. Ademas se sostiene que la Constitucion para hacer efectivo
el ilicito que se establece en su articulo 19 N° 15 inciso 6°; exige un debido proceso. Vale decir,
requiere formular cargos, derecho a defensa y tribunal independiente que resuelva, esto es, que
se cumpla con el articulo 19 N° 3 inciso 5° y 6° de su texto. Finalmente los recurrentes refutan
las objeciones del Ministerio de Justicia en cuanto al fondo, ya que segin sostiene, son
inexactos los fundamentos de la resolucion recurrida en cuanto vulneran claramente el sentido y
texto expreso del llamado Principio Divino. En efecto, afirman que la resoluciéon recurrida
plantea que los postulados del Principio Divino, en los términos que en ella se sefalan,
trasgreden el orden juridico y constitucional de la Republica al promover la oposicidén entre los
organos legislativo, ejecutivo y judicial por carecer en si de armonia y orden reciprocos,
interpretacion que resulta equivocada por cuanto no distingue entre un analisis genérico del
funcionamiento social y la incitacion a una forma de accion determinada. A raiz de este erroneo
enfoque, la resolucion recurrida concluye que la entidad religiosa vulnera el orden institucional



consagrado en los niveles constitucional y politico, promoviendo la violencia como método de
accion publica. Concluyen los recurrentes haciendo una referencia al derecho comparado,
efectuando un analisis del fallo del Tribunal Constitucional Espaifiol recaido en recurso de
amparo N° 3083/1996 promovido por la entidad Iglesia de Unificacion, que declar6 procedente
su inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia y nula la
resolucion de la Autoridad Administrativa Espafiola que denegd conferirle personalidad de
derecho publico. Concuerdan con las conclusiones del citado fallo, en cuanto deja sentado que
el Estado y los poderes ptblicos han de adoptar ante el hecho religioso una actitud de abstencion
o neutralidad. Sefialan también que el orden publico que invoca el Ministerio de Justicia al
objetar la solicitud de reconocimiento de la Iglesia de Unificacion como persona juridica de
Derecho Publico, no puede ser interpretado en el sentido de una clausula preventiva frente a
eventuales riesgos, porque en tal caso ella misma se convierte en el mayor peligro cierto para el
gjercicio de ese derecho de libertad. Solo mediante sentencia firme y por referencia a las
practicas o actividades del grupo, podra estimarse acreditada la existencia de conductas
contrarias al orden publico que faculten para limitar licitamente el ejercicio de la libertad
religiosa y de culto en el sentido de denegarse el acceso al Registro, o en su caso, proceder a la
cancelacion de la inscripcion ya existente, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 19 de la
Ley 19.638. En mérito de lo expresado precedentemente solicitan acoger el presente recurso de
reclamacion, dejandose sin efecto la Resolucion N° Ord. N° 5045 de 18 de Diciembre de 2003
suscrita por don Jaime Arellano Quintana en su calidad de Subsecretario de Justicia, rechazando
las objeciones en ella contenidas, quedando firme la inscripcion de la entidad religiosa IGLESIA
DE UNIFICACION N° 00522 de 26 de septiembre de 2003 del Registro Publico que a tal efecto
lleva el Ministerio de Justicia, con costas. A fojas 205 rola informe del Subsecretario de Justicia
don Jaime Arellano Quintana en relacion con el recurso de reclamacion deducido en su contra.
Acerca de la correcta interpretacion de la Ley N° 19.638, hace presente que proximos a cumplir
5 afios de vigencia, ha sido aplaudida unanimemente, por haber consagrado finalmente el hecho
que frente al Estado Chileno, todas las denominaciones religiosas tienen el derecho a
constituirse y a organizarse libremente. Sin embargo, la unanimidad sefialada, no se extiende a
la comprension del significado preciso de este nueva normativa. Afiade, en efecto, que de las
distintas interpretaciones posibles, hay dos lecturas extremas, que en su concepto le parecen
profundamente equivocadas; a) Una primera vision extrema es aquella que entiende que la
Ley N° 19.638 consagré un sistema de libertad absoluta que le permitiria a todo y a cualquier
grupo, registrarse como Iglesia por el solo hecho de cumplir los requisitos procedimentales de
los articulos 10 y 12 de ese cuerpo legal, a saber, estatutos completos, inscripcion en el Registro
Publico que lleva al Ministerio de Justicia, transcurso del plazo de 90 dias y publicacion en el
Diario Oficial del extracto del Acta de constitucion. Para esta primera vision el Ministerio de
Justicia seria un simple buzén que debiera limitarse a recibir, pasivamente, las inscripciones sin
otra funcion que indicar al solicitante, cuando proceda, que debe subsanar dentro de 60 dias,
algtin error formal en la presentacion. Interpretando literalmente los articulos 10, 11 y 12 de ese
cuerpo legal, esa vision extrema hace mucho caudal de la frase segiin la cual el Ministerio de
Justicia no podra denegar el registro. Omite sin embargo prestar atencion a las normas expresas
que exigen por ejemplo que las iglesias sean efectivamente grupos que retnan a personas que
profesen una determinada fe (articulo 4°) o que prohiben iglesias que tengan fines de lucro.
Asimismo, sefiala, esta primera vision extrema efectlia, ademas, una lectura aislada de la
Ley N° 19.638, ya que ignora claras y precisas disposiciones que en ella se contienen y que se
remiten al conjunto del ordenamiento juridico. Asi por ejemplo, en sus articulos 1°, 6° letra e) y
8°, se hacen referencia, respectivamente, a la Constitucion Politica de la Republica, al
ordenamiento juridico general y a la legislacion vigente. Hace presente, que la vision
equilibrada que resulta del analisis atento del conjunto de la Ley N° 19.638, bajo el prisma de
los valores y principios de la Constitucion Politica y en concordancia con el resto del
ordenamiento legal, postula un régimen de libertad coherente con el Bien Comun. Refiere que si
bien la funcion del Ministerio de Justicia en esta materia no significa tener la ultima palabra, es
lo cierto también que ella no se limita a hacer las veces de un mero buzoén. Por lo tanto, agrega,
presentada una solicitud de inscripcion, el Ministerio de Justicia debe ponderar la conformidad



de la misma con el ordenamiento juridico, y al hacerlo, deberd atender tanto a los aspectos
sustantivos, como a los formales de la Ley N° 19.638, prestando ademas especial atencion a los
preceptos constitucionales y demas disposiciones legales. Hace presente que la Ley N° 19.638,
aun cuando dispone en su articulo 11 que el Ministerio de Justicia no podra denegar el registro
de una entidad religiosa, permite expresamente objetar esa solicitud. La objecion, a diferencia
de lo que seria una denegacion, no pone término al proceso sino que lo encausa. La propia
organizacion religiosa debe subsanar el problema detectado. El conflicto surge cuando la
entidad religiosa, en vez de solucionar la objecidn, persiste en su predicamento. En este caso la
discrepancia debe ser resuelta por los Tribunales de Justicia. Sefiala que en lo que dice con el
fundamento en el que se basa la objecion formulada, ello encuentra su antecedente juridico a
partir de la interpretacion del articulo 1° del Decreto Supremo 303 que regula el Registro de
Entidades Religiosas de Derecho Publico, el que establece que el Estrado garantiza a todas las
personas la libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de
todos los cultos que no se opongan a lo moral, a las buenas costumbres y al orden publico,
norma que esta directamente relacionada con lo prescrito en el articulo 1° de la Ley 19.638 que,
al garantizar la libertad religiosa y de culto, enmarca su vigencia sobre la base del respeto al
marco previsto en la Constitucion Politica del Estado en su articulo 19 N° 6 en cuanto dispone
que se asegura a todas las personas la libertad de conciencia, la manifestacion de todas las
creencias y el ejercicio de todos los cultos que no se opongan a lo moral, a las buenas costumbres
o al orden publico. Por tanto, concluye, si la entidad atenta contra los principios que informan
regulan u ordenan la convivencia social, el Estado debe prevenir dicha actuacion transgresora de
la entidad al momento de resolver sobre la procedencia del registro solicitado. Por otra parte
expresa que en caso alguna el Ministerio de Justicia ha negado el derecho de profesar una religion
y practicar el culto divino a sus adherentes. Es asi que no se requiere personalidad juridica para
captar ficles o efectuar cultos religiosos. Sin embargo, refiere, el Ministerio ha estimado que el
reconocimiento de un estatuto especial y diferenciado de otras iniciativas sociales, pugna con los
actuales antecedentes que obran en poder de esa Secretaria de Estado y que conducen a la
conclusion que la entidad religiosa recurrente no retine los requisitos constitucionales y legales
que permitan conceder el reconocimiento solicitado. En efecto, sefiala, a partir de la lectura y
analisis de sus elementos esenciales, se ha estimado que la Iglesia de Unificacion sustenta
postulados y objetivos que resultan contrarios al orden publico. Esos elementos esenciales se
aprecian en los libros fundamentales, que en concepto de los solicitantes son dos: la Biblia y un
texto propio de la Iglesia de Unificacion llamado Principio Divino. Precisamente, afirma, el
Principio Divino es el texto en el cual se incluyen los elementos esenciales, a partir de los cuales la
entidad realiza una apologia de la violencia, afectando de un modo claro y certero el derecho de
asociacion y el caracter plural de la sociedad chilena, en los términos que consagra el articulo 19
N°15 de la Constitucion Politica del Estado. Hace presente, ademas, que de acuerdo a
informacién de conocimiento publico, la organizacion religiosa Iglesia de Unificacion, seria una
filial constituida juridicamente en Chile de la organizacion religiosa internacional denominada
Asociacion del Espiritu Santo para la Unificacion del Cristianismo, cominmente conocida como
la Iglesia de Moon o CULTO A MOON. Esta entidad, que se autodefine como religiosa, fue
fundada por su actual lider supremo, el antiguo religioso presbiteriano coreano SUN MYUNG
MOON, que se identifica como Reverendo Moon, quien tras afirmar haber tenido una visioén de
Jesucristo, fundd en 1954 la citada iglesia. Para sus seguidores, MOON es el segundo Mesias que
rectificard los supuestos errores cometidos por Cristo en su primera venida. A continuacion cita
diversos autores y estudios que se han efectuado en relacion con esa entidad los que coinciden en
seflalar que la organizacion religiosa vinculada al Reverendo MOON posee caracteristicas
definitorias de una organizacion de tipo sectario, con finalidades y practicas que constituyen un
peligro para la sociedad. Al respecto pone de relieve el contenido de la resolucion del Parlamento
Europeo de 22 de Mayo de 1994, que califica a la Iglesia de Unificacién Universal como secta
destructiva, poniendo un especial énfasis por la preocupacion que se genera por los casos de
angustia, desamparo y rupturas familiares provocadas por la asociacion para la Unificacion del
Cristianismo del Mundo de SUN MYUNG MOON vy por el peligro que dicha asociacion representa
para la sociedad. Finalmente hace referencia a la experiencia gubernamental de Espaiia, citada



precisamente en su favor por el recurrente, por medio de la cual se advierte el conjunto de
preocupaciones presentes en la autoridad al momento de considerar las distintas solicitudes de
reconocimiento juridico de la entidad Iglesia de la Unificacion a través de tres décadas, ante
administraciones de distinto signo politico e ideologico. Al respecto refiere que se conocen seis
intentos de reconocimiento juridico, el ultimo de los cuales fue elevado a consideracion del
Tribunal Constitucional, tras un largo camino de votos desfavorables en diversas instancias
jurisdiccionales. Concluye el informe sefialado que el Sr. Subsecretario de Justicia, en la dictacion
del Oficio N° 5045 de 18 de diciembre de 2003 ha obrado dentro de la esfera de la competencia
que le otorga la Ley N°19.638, su Reglamento y en el marco de las disposiciones de la
Constitucion Politica de la Republica, de todo lo cual se sigue que no tienen asidero las
alegaciones formuladas por los recurrentes. A fs. 273 se agregd a los antecedentes documento
consistente en un informe teoldgico del Principio Divino elaborado por el tedlogo Ricardo de
Sena. A fs. 285 rolan declaraciones suscritas respectivamente por el doctor Carlos Barrientos
Lobos, Dr. Héctor Croxato Rezzio y del profesor don José Elias Aboid quienes se refieren a la
actividad espiritual de quienes se realizan como gestores de la Iglesia de la Unificacion en Chile, a
la circunstancia que esta entidad religiosa esta vigente en la mayor parte de los paises europeos, y
que en los encuentros en la que han participado sus miembros fuera de Chile, se han abordado
materias que revelan su preocupacion para el establecimiento de una paz duradera y justa, no
advirtiéndose, en aquellos encuentros actitudes contrarias a la moral y a las buenas costumbres. A
fs. 298 se agregd informe reservado de la Policia de Investigaciones de Chile, que en lo pertinente
sefiala que la Iglesia de la Unificacion, conocida como secta MOON, tiene su base en Estados
Unidos, donde posee hoteles, periddicos, academias de baile, de artes marciales, emisoras de T.V.
y fabrica de armas. Refiere que los conyuges de cada union son elegidos por Moon en persona,
casando a menudo a parejas que no comparten un idioma en comun ni se han visto hasta el
momento de la boda. Segun informacién publicada en la Red de Internet, el grupo y sus lideres,
frecuentemente han aparecido ligados a escandalos legales, expulsion de Singapur, ligazén con la
Agencia Central de Inteligencia Coreana y el Koreagate, prision de Moon en Estados Unidos por
evasion impositiva, conflictos con la hacienda francesa, etc. Afiade el informe que la citada
entidad, desde una perspectiva teologica, niega la Divinidad de Cristo, el caracter expiatorio de su
muerte, la existencia de un infierno eterno, etc. Por ultimo hace presente que no existe
informacion relacionada con denuncias que hayan podido efectuarse ante la Policia de
Investigaciones y que dieran origen a alguna causa criminal en contra de la denominada Iglesia de
Unificacion. A fs. 306 rola oficio suscrito por el sefior Ministerio del Interior, don José¢ Miguel
Inzulza Salinas, en el que se sefiala que la Secretaria de Estado que encabeza, comparte en su
integridad el andlisis y conclusiones que se contiene en el Oficio N° 5045 de 18 de diciembre de
2003 suscrito por el Ministerio de Justicia y por ende hace suya la objecion al registro como
entidad religiosa de derecho publico de la Iglesia de la Unificacion, por fundamentar su existencia
juridica en contenidos de fe, que se describen como elementos esenciales de su credo, que
vulneran el orden publico. A fs. 315 rola oficio de la Sefiora Ministro de Relaciones Exteriores,
dofia Maria Soledad Alvear Valenzuela, por el que sefiala que el Ministerio a su cargo no tiene
competencia para emitir un pronunciamiento relativo al peligro concreto que para el orden publico
implicaria el reconocimiento de personalidad juridica de derecho publico de la entidad religiosa
denominada Iglesia de la Unificacion. Sin perjuicio de lo expresado, se hace presente en el oficio
que se recabd de diversas embajadas de Chile en el exterior documentacion relativa a dicha
entidad, lo que se remite, debidamente traducida al espafiol. A fs. 342, la parte recurrente
acompani6 diversos documentos, y entre ellos, oficio del Subsecretario de Justicia por el que se
informa, que al mes de Agosto de 2004, se encuentran registradas 455 entidades religiosas,
acogidas al Sistema de personalidad juridica de derecho publico. Se trajeron los autos en relacion:

Considerando:

1°~ Que sobre la base de la exposicion que antecede y del mérito que fluye de los documentos e
informes que se han agregado a estos autos, corresponde emitir pronunciamiento respecto del



recurso de reclamacion que se ha deducido a fs. 70. En concepto de los reclamantes, el sefior
Subsecretario de Justicia ha actuado fuera del marco constitucional y legal al objetar el registro
como persona juridica de derecho publico de la entidad religiosa denominada Iglesia de
Unificacion. En efecto, sefialan, la Ley N° 19.638 que establece normas sobre la Constitucion
Juridica de las Iglesias y Organizaciones Religiosas, solo faculta al sefior Subsecretario, el
pronunciarse respecto del tramite de registro de una entidad religiosa, para formular objeciones a
esa solicitud, fundada inicamente en consideraciones de caracter formal, excluyendo por lo tanto la
posibilidad de invocar razones distintas de aquellas que se establecen, —para acceder o impugnar
ese registro—, en el articulo 12 de la citada ley y articulo 6 del Reglamento (Decreto Supremo
N°303 de 21 de marzo de 2000. Por su parte, la autoridad reclamada sostiene que al formular su
objecion al registro como persona juridica de derecho publico de la denominada Iglesia de
Unificacion, se ha ajustado no solo a las disposiciones de la citada Ley, 19.638 y su reglamento,
sino que ademas a los preceptos de rango superior que se contienen en la Constitucion Politica de la
Republica.

2°—~ Que, por consiguiente, teniendo en cuenta los términos en que se ha planteado la presente
controversia, se hace indispensable en primer lugar fijar el marco juridico que ha de servir de
sustento a la decision que debe adoptar esta Corte respecto de la accion sometida a su
conocimiento. Desde luego, debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo 1° de la
Ley N° 19.638 que sefiala que el Estado garantiza la libertad religiosa y de culto en los términos
de la Constitucion Politica de la Reptblica. A su vez, el articulo 10 del citado cuerpo legal
establece el procedimiento al que deben ceiiirse las entidades religiosas que deseen constituirse
como personas juridicas de derecho publico, junto con los requisitos formales que deben
cumplir para acceder a su reconocimiento por el Ministerio de Justicia. El articulo 11 de la ley
que se analiza, dispone por su parte, que el ministerio de Justicia no podra denegar la
inscripcion en el Registro publico de la entidad religiosa que pretende constituirse de
conformidad con sus preceptos. Sin embargo, afiade, dentro del plazo de noventa dias contado
desde la fecha de ese acto, mediante resolucion fundada, esa Secretaria de Estado, podra objetar
la constitucion, si faltare algiin requisito. La entidad religiosa afectada, dentro del plazo de
sesenta dias, contado desde la notificacion de las objeciones, debera subsanar los defectos de
constitucion, o adecuar sus estatutos a las observaciones formuladas.

3°— Que, en relacion con esta misma materia, se debe también tener presente las normas que se
contienen en el Reglamento N°303 para el Registro de Entidades Religiosas de Derecho
Publico, en cuyo articulo 1° se sefiala: El Estado garantiza a todas las personas la libertad de
conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no
se opongan a lo moral, a las buenas costumbres o al orden publico. Las entidades religiosas que
soliciten su registro como personas juridicas de derecho publico en conformidad a lo establecido
en los articulos 10 a 12 de la Ley N° 19.638, deberan sujetarse a las disposiciones de la
Constitucidn, de la Ley y del presente reglamento.

4°— Que a partir de la interpretacion de los preceptos que se han citado precedentemente, se
han planteado durante el desarrollo de la presente reclamacion dos distintas ponencias. En un
extremo se encuentra la que sustentan los reclamantes, en cuanto sostienen que la objeciéon que
puede formular el Ministerio de Justicia respecto de la solicitud de registro como persona
juridica de derecho publico de una entidad religiosa, solo puede fundarse en la omision de los
requisitos de forma que se establecen en los articulos 10 y 12 de la Ley 19.638 y 6° de su
Reglamento (Decreto 303 de 21 de marzo de 2000). El Ministerio de Justicia, por su parte
efectia un enfoque totalmente diverso a dicha posicion, basandose para ello en una
interpretacion sistemdtica y finalista de los cuerpos legales que deben aplicarse al presente
conflicto. En efecto, se expresa en su informe de fs. 205, que presentada una solicitud de
inscripcion, el Ministerio de Justicia debe ponderar la conformidad de la misma con el
ordenamiento juridico. Al hacerlo debera obviamente atender tanto a los aspectos sustantivos
como a los formales de la Ley 19.638. Ademas, sin embargo, prestara especial atencion a los
preceptos constitucionales y demas disposiciones legales. Asi se lo exige por lo demas, de un



modo perentorio, los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica.

5°— Que, planteadas asi las cosas, y a partir del analisis ¢ interpretacion armonica de todos los
preceptos constitucionales legales y reglamentarios que deben ser aplicados a la cuestion de
fondo que es materia del presente debate, resulta fuera de toda duda que al momento de
pronunciarse respecto de la solicitud de registro de una entidad religiosa como persona juridica
de derecho publico, el Ministerio de Justicia, no solo esta facultado, sino que le asiste la
obligacion de velar por el estricto cumplimiento de todas las normas juridicas a la que deben
someterse las organizaciones que aspiran obtener ese reconocimiento. Este deber implica
efectuar un examen, que va mas alla de establecer si la entidad religiosa cumple con los
requisitos formales exigidos para su constitucion. En efecto, resulta también ineludible ponderar
el contenido, fines u objetivos que persigue la doctrina a principios que pretende difundir en el
seno de la sociedad chilena la entidad religiosa que aspira a ser reconocida como tal por el
Estado. De este modo no puede ser indiferente para la autoridad establecer si esos principios o
doctrina, se avienen o no con nuestro Estado de derecho a la luz de los preceptos que se
contienen en la Constitucion Politica, y desde luego a los que en particular se contemplan para
las entidades religiosas en la Ley 19.638 y su Reglamento.

6°.— Que a este respecto cabe tener presente, que si bien el articulo 1° de la citada ley sefala que
el Estado garantiza la libertad religiosa y de culto, dispone a la vez que ella se debe desarrollar,
en los términos de la Constitucion Politica de la Republica. Por su parte, el articulo 1° del
Reglamento N° 303 de 21 de marzo de 2000, establece que el Estado garantiza a todas las
personas la libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de
todos los cultos, que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico,
precepto que reitera el mismo principio que consagra la garantia que contempla el articulo 19
N° 6 de la Constitucion Politica de la Reptblica. También es pertinente poner de relieve lo que
en ese mismo sentido establece el numeral 15 del citado articulo 19 en cuanto prohibe las
asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado.

7°— Que después de haberse sentado las reflexiones anteriores que el Ministerio de Justicia
tiene la potestad que el ordenamiento juridico le confiere para ejercer un control preventivo de
una entidad religiosa que aspira a ser reconocida por el Estado, corresponde a continuacion
analizar si al objetar el registro como persona juridica de derecho publico, de la Iglesia de la
Unificacion, procedio sobre la base de fundamentos que justifican su decision, o sin existir
mérito que la respalde.

8°.— Que la autoridad reclamada, al formular su objecion, ha calificado a la entidad religiosa,
denominada Iglesia de la Unificacion, como contraria al orden publico, conclusién que se
desprende a partir de la lectura y analisis de sus elementos esenciales, los que se contienen en el
texto que se ha agregado a estos autos bajo el titulo El Principio Divino. Sostiene el Ministerio
de Justicia, que en ese texto, en el que se incluyen los elementos esenciales de dicha entidad, se
realiza una apologia de la violencia, afectando de un modo claro y certero el derecho de
asociacion y el caracter plural de la sociedad chilena, en los términos recogidos en el articulo 19
N° 15 de la Constitucion Politica del Estado.

9°— Que esta calificacion, que reprocha a la Iglesia de Unificacion sustentar principios o ideas
que pugnan con el orden publico de la Republica, exige revisar el citado texto. Por lo tanto,
entre otros elementos que se deben ponderar para afirmar o negar esa objecion, requiere
transcribir el siguiente parrafo: —De este modo, el sistema politico, en el transcurso del largo
periodo de historia, ha cambiado debido a que la sociedad de hombres caidos se ha estado
restaurando en una sociedad ideal, que asemeja la estructura y funcion de un hombre perfecto,
segun la providencia de la restauracion. De esta manera, el gobierno democratico de hoy dia
estd dividido en tres poderes y da origen a muchos partidos politicos, asemejandolos
fundamentalmente a la estructura de un cuerpo humano. Pero es, después de todo, como un



hombre caido que no ha sido restaurado, y que naturalmente no puede desempefar la funcion
original recibida en la creacion. Es decir, los partidos politicos, sin conocer la voluntad de Dios,
pueden compararse al sistema nervioso periférico centrado en la espina dorsal, que ha perdido la
funcién de transmitir las 6rdenes del cerebro. Dado que la Constitucion no esta hecha de las
palabras de Dios, los tres organos legislativo, ejecutivo y judicial, vienen a ser como tres
organos de un cuerpo humano que son incapaces de sentir y responder a las o ordenes del
cerebro debido a la desconexidn del sistema nervioso, asi que no tienen mas remedio, que
oponerse y luchar entre si, y carecer de armonia y orden reciproco. Por consiguiente, el
proposito del ideal de la segunda llegada del MESIAS es hacer que el sistema politico actual que
se asemeja a la estructura de un hombre caido— desempefie perfectamente su funcion original
centrado en la voluntad de Dios, conectandolo al nervio central perfecto (pagina 455 Principio
Divino).

10°.— Que el parrafo recién transcrito es solo un ejemplo de parte del contenido y orientacion de
los elementos esenciales que conforman la doctrina que intenta propagar la Iglesia de la
Unificacion en el seno de la sociedad chilena. Se advierte en €l un claro llamado a desconocer el
modelo democratico que soberanamente se ha instituido en nuestro Pais, de acuerdo con la
voluntad expresada libremente por la ciudadania y que recoge en sus preceptos la Constitucion
Politica de la Republica. Sin embargo, son muchos mas los ejemplos que se pueden invocar, a
partir de la lectura del denominado Principio Divino y en los que se sugieren, bajo el aparente
prisma de un fe religiosa, ideas o proclamas que se avienen mas con un movimiento politico, o
con una secta, que con las que son propias de una entidad eminentemente espiritual o de un
culto religioso.

11°— Que, ademas de ponderar los elementos esenciales de la doctrina sustentada por la entidad
reclamante, debe tenerse presente también la experiencia comparada que surge a contar de la
informacioén proporcionada por observadores de este movimiento en otros paises. En este
sentido es posible afirmar que la Iglesia de la Unificacion, es una filial constituida en Chile, de
la organizacion religiosa internacional denominada como Asociacion del Espiritu Santo para la
Unificacion del Cristianismo comiinmente conocida como la Iglesia de MOON. Esta entidad, de
autodefinicion religiosa, fue fundada por su actual lider supremo, el antiguo religioso
presbiteriano coreano SUN MYUNG MOON, que se identifica como reverendo MOON. Tras
afirmar haber tenido una vision de JESUCRISTO, fundd en 1954 la Asociacion del Espiritu
Santo para la Unificacion del Cristianismo, con sede en Seul, Corea. Para sus seguidores,
MOON es el segundo Mesias, que rectificard los supuestos errores cometidos por Cristo en su
primera venida.

12°~ Que en el informe del sefior Subsecretario recurrido, se cita a as. 220, resolucion del
Parlamento Europeo de 22 de mayo de 1984 que ilustra respecto del cardcter o naturaleza de la
Iglesia de la Unificacion, al calificarla como una secta destructiva, manifestando su viva
preocupacion por los casos de angustia, desamparo y rupturas familiares provocadas por la
Asociacion para la Unificacion del Cristianismo en el mundo de SUN MYUN MOON vy por el
peligro que dicha asociacion representa para la sociedad. También se cita en su informe, el
documento preparado por la Comisiéon de la Juventud, de la Cultura, de la Educacion y de los
Deportes de las comunidades europeas en el que se hace expresa referencia a las criticas recibidas
sobre las actividades de la Iglesia de la Unificacion en el curso de los ultimos afos, relativas a las
técnicas empleadas por dicha iglesia para la captacion de sus miembros. Se agrega también
diversos estudios que se han efectuado en relacion con el caracter de secta que se atribuye a la
Iglesia de la Unificacién entre otros el efectuado por el doctor José Luis Pérez Guadalupe, con
estudios de Teologia en la Pontificia Universidad Catolica del Pert: criminologia en la
Universidad del Pais Vasco; y Doctorado en Ciencias Politicas y Sociologia y actual asesor de la
Conferencia Episcopal del Pert, quien en su libro Ecumenismo, sectas y nuevos movimientos
Religiosos, publicada por ediciones Paulinas del Perti del afio 2002 y particularmente en sus
paginas 272 y 273, en el que se refiere la doctrina de fe que profesa el reverendo MOON, citando



la siguiente reflexion efectuada por este lider: Como Adan y Eva no respondieron a su vocacion,
Cristo vino a redimir al hombre pero no pudo hacerlo porque los judios lo mataron. Entonces para
que el hombre no quedase sin redencion le encomendd a MOON fundar la familia ideal, de hijos
sin mancha de Satan, la familia del nuevo MESIAS. Agrega en su libro el profesor Pérez
Guadalupe, que MOON tuvo innumerables problemas juridicos en varios paises, llegando
inclusive (al parecer) a estar en la carcel por evasion tributaria. Para muchos, Moon es conocido a
nivel internacional por su promiscuidad sexual, rapto de menores, manejo de drogas y otros
hechos similares, que lo convierten en un elemento muy peligroso para la sociedad (SIC). El
informe del sefior Subsecretario hace también presente que califican como secta a la Iglesia de la
Unificacion, los profesores Francisco Azcona San Martin (Espafia), tal como se aprecia en su
articulo Las sectas en Espaiia, publicado en el tomo 218 mes de enero de 1988- de la publicacion
Razon y fe; el profesor Franz Damen (Bolivia) en su informe el Desafio de las Sectas, publicado
en La Paz por el Secretariado Nacional de Ecumenismo, en 1988; el profesor Cirilo Tescaroli
(Ecuador), en su trabajo El Desafio de las sectas, publicado en el N° 6 de la coleccién Fe y Vida,
Editorial Sin Fronteras, de Quito. Por tltimo, se hace referencia al estudio efectuado en Chile por
el abogado Humberto Lagos, actual asesor del Ministerio del Interior, que se contiene en su libro
La Secta Moon y el Dragén Oriental, editado por CESOC en 1997, en el que se califica a la Iglesia
de la Unificaciéon como un ente religioso ideologico-politico-empresarial, de caracter hermético,
exclusivo y excluyente, ideoldgico y socialmente, que afirma ser poseedor tnico de la verdad
revelada de manera directa por la divinidad a su lider, y de los medios para acceder a la salvacién
metasocial.

13°.— Que también se hace una especial mencion en el referido informe, de la experiencia que
ha tenido la Iglesia de la Unificaciéon en Espafia, a partir de la cual se comprueba que esa
entidad ha desplegado grandes esfuerzos, durante tres décadas para obtener su reconocimiento
juridico, ante administraciones de distinto signo politico e ideoldgico. Del mismo modo, se
efectia una sintesis de diversos fallos recaidos respecto de recursos o acciones deducidos por la
reclamante, que culminaron con una decision de la Audiencia Nacional que concluyo que, pese
a tener fines religiosos, atentaba contra la preservacion del orden publico, fallo que fue
respaldado por el Tribunal Supremo al rechazar un recurso de casacion por el que se pretendio
invalidar la sentencia recurrida.

14°.— Que si bien el Tribunal Constitucional de Espana por sentencia de 15 de febrero de 2001,
acogid en definitiva la accion de amparo deducida por la Iglesia de la Unificacion, anulando la
resolucion pronunciada por la Direccion General de Asuntos Religiosos de Espafia, asi como las
sentencias antes indicadas, reconociendo el derecho de esa entidad a la libertad religiosa y de
culto, es lo cierto que todas esas decisiones constituyen solo un reflejo de la prolongada
controversia que ha provocado el proceso de reconocimiento de la Iglesia de la Unificacién en
Espana, debate en el que no han estando ausentes las dudas que despierta, y reparos respecto de
su caracter de auténtica entidad religiosa, en términos muy similares a las que han sido parte de
la presente reclamacion;

15°— Que, por ultimo es necesario tener en cuenta para los efectos de resolver la accion materia
de estos autos el informe de la Policia de Investigaciones que corre agregado a fs. 307 por el
cual aporta antecedentes que caracterizan a la Iglesia de la Unificacion como una secta, en la
que sus lideres, frecuentemente han aparecido ligadas a escandalos legales, expulsion de
Singapur, prision de MOON en Estados Unidos por evasion impositiva, conflictos con la
Hacienda Francesa, prohibicion del Grupo en Alemania, Israel y Austria, etc. Se sefala ademas
en ese informe, que desde una perspectiva teoldgica, sus seguidores, niegan la divinidad de
Cristo, el caracter expiatorio de su muerte, la existencia de un infierno eterno, etc.

16°.— Que sobre la base de lo que se ha venido sefialando precedentemente, corresponde
concluir, en concepto de esta Corte, que la decision adoptada por el sefior Subsecretario de
Justicia de la resolucion N° 5045 de 18 de diciembre de 2003, mediante la cual formula objecion



de registro como entidad religiosa de derecho publico de la Iglesia de la Unificacion, se
encuentra plenamente ajustada a derecho y fundada en razones de mérito que la justifican,
motivo por el cual, resulta procedente rechazar la pretension de la reclamante en orden a obtener
el reconocimiento del Estado Chileno como persona juridica de derecho publico, por cuanto los
contenidos de la fe que pretende difundir y propagar, resultan a lo menos, en grado de amenaza,
contrarias al orden publico, y porque ademas las acciones desplegadas por sus lideres en otros
paises en donde se ha establecido, representan un riesgo cierto de que esas conductas puedan
debilitar el fortalecimiento de la familia, que junto con la seguridad nacional son pilares
fundamentales de nuestro Estado de Derecho.

Por estos fundamentos, y lo que disponen los articulos 1°, 6°, 7°, 19 N° 15, 22, 23 y 24 de
la Constitucion Politica de la Republica, 1°, 10°, 11° y 12° de la Ley 19.638 y 1° del Decreto
N°303 de 21 de Marzo de 2000, se declara, que se rechaza en todas sus partes el recurso de
reclamacion deducido en lo principal de fs. 70. Cada parte, pagara sus costas.

Redaccion del Ministro sefior Juan Araya. Registrese y archivese. N° 400-2004.- Pronunciada
por los Ministros de la Primera Sala, presidida por el sefior Alfredo Pfeiffer Richter, y
conformada por el sefior Juan Araya Elizalde y Abogado Integrante sefior Patricio Valdés
Aldunate.



Corte de Apelaciones de Santiago
Valdés con Fisco
12 de diciembre de 2005

RECURSO PLANTEADO: Recurso de Apelacion interpuestos contra la sentencia de primera
instancia, que condeno al Fisco de Chile a pagar la suma de $ 50.000.000 por concepto de
indemnizacion del dario moral, ocasionado a raiz de la erronea inoculacion de un recién
nacido.

DOCTRINA: El daiio moral es el dolor, la afliccion, el pesar en la victima o en sus parientes
mas cercanos o aquel que consiste en el dolor psiquico y aun fisico que se experimenta a raiz
de un suceso determinado. Se refiere al patrimonio espiritual, a los bienes inmateriales, tales
como la salud, el honor, la libertad y otros andlogos.

El quantum de la indemnizacion por daiio moral no tiene un cardcter compensatorio,
desde que no es objetivamente dimensionable, sino que solo debe ser reparatorio, por lo que
debe estar destinado a morigerar, disminuir o atenuar las consecuencias del mal sufrido
considerando la situacion y realidad general, tanto del pais como de los demandantes, respecto
de lo cual no tienen cabida indemnizaciones desproporcionadas a tales realidades.

Santiago, doce de diciembre de dos mil cinco.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcidon de sus fundamentos 2° y 8°, que se
eliminan. En el motivo 12°, fs. 176, se sustituye el término litica por licita. Y se tiene en su lugar
y, ademas, presente:
1°.~ Que la causal invocada por el demandante para inhabilitar el testimonio de dofia Silvia
Alejandra Irene Olmedo Montero, dofia Marcel Lyda Plata Cisternas, don Medardo Luis
Burguefio Aguilera, y don Ricardo Enrique Saez Gallardo, todos profesionales del area médica
del Hospital de Carabineros de Chile, es la contemplada en el articulo 358 N° 5 del Cddigo de
Procedimiento Civil, esto es, por ser dependientes de la parte que los presenta. Dicho motivo de
inhabilidad, para ser tal, ha de fundarse en la existencia de un temor razonable por parte del
empleado o dependiente para el caso que deponga en contra de su empleador, en términos que
ello le signifique un riesgo en su estabilidad laboral, lo que en la especie no se da, desde que los
nombrados testigos no dependen del Fisco en aquellos términos, sino que tanto su designacion,
atribuciones y dependencia en el cargo estan regulados por los reglamentos y la ley, por manera
que, cuando se trata de profesionales calificados y de especialidad y que ademds declaren sobre
hechos propios de su profesion, como es el caso, no les puede ser aplicable dicha limitacion,
pues no existe aquel eventual peligro. De igual modo, en la especie, no resulta probado ni
posible que se les haya ordenado deponer en el proceso en términos que se limite o condicione
su actuacion, atendida la naturaleza y carcter de sus respectivas profesiones;

2°— Que del modo antes sefialado, habra de revocarse la decision relativa a las tachas opuestas
a su respecto, rechazandolas, y consecuencialmente ponderar sus declaraciones;

3°-— Que, al efecto, los nombrados Olmedo Montero, Plata Cisternas, Burguefio Aguilera y
Séez Gallardo declararon en una misma audiencia y su respectiva acta rola desde fs. 106 a
116. En ella se consigna que la primera, dofia Silvia Olmedo Montero, médico pediatra,
neonatdloga, en lo sustancial y respondiendo al punto 5.) del auto de prueba de fs. 86, dijo
que, ocurrido el accidente de la inoculacion equivocada, el Hospital aviso a los padres de
los menores, se formo6 un comité con los mejores especialistas de Santiago y se dio inicio a
un tratamiento con antibidticos que durd seis meses para los afectados, con controles



periddicos, sin costos para los padres, permitiéndoles inclusive consultar especialistas en el
extra-sistema, sin costo para ellos y con cargo a la institucién. Agrega, por ultimo, que el
Hospital no ha escatimado medios ni tiempo en el caso, ha hecho todo lo necesario;

4°— Que, por su parte, dofia Marcela Lyda Plata Cisternas, enfermera, que se desempefié como
tal en el Servicio de Vacunatorio alrededor de veinte afios, declarando respecto de la puntos 3 y
4 del auto de prueba que rola a fs. 69 —que fue complementado por el antes citado de fs. 86—
expresa que el Hospital pidié el BCG al Laboratorio y desde alla les enviaron un medicamento
diferente, el cual estaba rotulado en inglés, de aspecto similar, pero que era para un uso
diferente. Agrega que los frascos eran parecidos, del mismo tamafio y color y que se
almacenaron en el mismo lugar que se hacia con la vacuna. Expresa que, a su juicio, era
imposible impedir el error porque el problema fue del Laboratorio, que envidé un medicamento
que era desconocido y la enfermera y auxiliar a cargo del Servicio de Vacunatorio, pese a estar
capacitados en su funcién, no lo pudieron distinguir porque no se tuvo conocimiento de que
existiera dos BCG distintos;

5°.— Que el doctor Medardo Burgueiio Aguilera, en torno al punto 4 del auto de prueba de fs.
86, expresod que el error obedece a fortuitos que ocurren en la vida, pues la vacuna BCG que se
ocupo en otros servicios- se termind antes de lo presupuestado, acordandose comprar otro stock
a un laboratorio particular para usarla en la vacunacion de los menores. Se pidid ésta con
urgencia y el vendedor envio al Hospital un producto denominado BCG INMUDNOCYST, el
cual era de apariencia similar a la vacuna BCG, con etiqueta con dicho nombre y diferia s6lo en
el color de la tapa de costumbre, lo que no es raro en los Laboratorios. Ninguno de ellos —los
médicos y funcionarios— sabia de la existencia de este producto, pues nunca habia sido
promocionado y el laboratorio no advirtido que era de uso exclusivo en Urologia. Agrega, en
relacion al punto 5, que se tomaron todas las medidas legales y médicas para reparar el error,
formandose equipo de estudio y trabajo con expertos tomados de la mayoria de los hospitales de
Santiago. Manifiesta que todos los nifios han ido creciendo y desarrollandose bien y que han
presentado patologias posteriores normales. Sobre los posibles efectos adversos para el futuro,
expresa que en medicina ello no es posible asegurar, pues solo tiene valor lo que es demostrable
por el método cientifico; y

6°— Que, finalmente, el Dr. Ricardo Saez Gallardo, Subdirector Médico (S) del Hospital al
momento del incidente, declarando al punto 3 de fs. 69, expresa que el sistema de compra del
medicamento que se encargd por haberse agotado el stock depende del Vacunatorio y no del
Subdirector Médico; agregando que tuvo conocimiento de los hechos sélo cuando estos
ocurrieron;

7°— Que, como puede verse, los testigos de la demandada han declarado basicamente sobre la
existencia de un presunto error de envase y rotulacion del nuevo producto comprado por el
Hospital a un laboratorio particular y que ellos almacenaron como de costumbre disponiendo su
uso en la vacunacion de los menores, circunstancia en la cual estan contestes dos de ellos. Sin
embargo, pese a haber sido examinados legalmente y sin tacha, sus declaraciones no alteran las
conclusiones de los fundamentos 9° al 13° inclusive del fallo en alzada en cuanto a la
responsabilidad civil que afecta al organismo demandado, siendo de advertir que, ademas y con
los mismos antecedentes alli analizados, se encuentra establecida la existencia de falta de
servicio adecuado, por culpa de sus agentes, al suministrar, por error, una vacuna equivocada al
menor de que se trata en autos.

8°— Que, no obstante, el testimonio conteste y no contradicho por otros medios, de los Dres.
Olmedo Montero y Burguenio Aguilera, en cuanto a la conducta posterior del Hospital relativa a
prestar adecuada atencion médica a los pacientes y sus familiares, evitando mayores dafos y
ulteriores consecuencias, permiten a este tribunal considerar que, apreciando su fuerza
probatoria conforme a la regla 2° del
articulo 384 del Cddigo de Procedimiento Civil, ello constituye un hecho de la causa que habra



de considerarse debidamente al momento de determinar el monto de la indemnizacion;

9°— Que, en general y respecto al dafio moral, cuya concepcion y aplicacion como
consecuencia de la responsabilidad extracontractual y contractual, muy particularmente esta
ultima, se ha incrementado por la via de la creacion jurisprudencial, para concordar en que éste
se identifica con los dolores y turbaciones psiquicas que derivan del quebranto padecido. Asi
nuestros tribunales han dicho que el dafio moral es el dolor, la afliccion, el pesar en la victima o
en sus parientes mas cercanos o aquel que consiste en el dolor psiquico y aun fisico que se
experimenta a raiz de un suceso determinado. Estos dafios, en consecuencia, son aquéllos que se
refieren al patrimonio espiritual, a los bienes inmateriales, tales como la salud, el honor, la
libertad y otros analogos.

10°.— Que, de este modo, tales concepciones han permitido el reconocimiento del dafio moral y
su posterior desarrollo por la dogmatica, en atencién a que pone el acento en la persona y la
lesion de sus atributos mas caros. Que esta ya marcada tendencia se refleja claramente en la
literatura juridica nacional y asi el profesor Fernando Fueyo Laneri en su obra Instituciones del
Derecho Civil Moderno afirma: Para mi es como un axioma que el concepto juridico de dafios
abarca toda forma de dafios, esto es, tanto el patrimonial como el extrapatrimonial, agregando
que la jurisprudencia chilena ha tenido la oportunidad de recalcar que la palabra dafio
comprende el perjuicio, dolor o molestia que se cause, por lo cual, interpretando este vocablo en
su sentido natural y obvio, debe entenderse que corresponde, ademas del perjuicio pecuniario, el
de caracter inmaterial que se ocasione por acto ajeno”. Sostiene que siendo el dafio por esencia
patrimonial y extrapatrimonial, del mismo modo el dafio moral juega tanto en la responsabilidad
extracontractual como en la contractual.

11°.— Que, sin embargo, otra cosa es el quantum de la indemnizacion por dafio moral el cual,
ciertamente, no es compensatorio, desde que no es objetivamente dimensionable, sino que debe
ser solo reparatorio, por lo que debe estar destinado a morigerar, disminuir o atenuar las
consecuencias del mal sufrido;

12°.— Que en tal perspectiva, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que existe certeza sobre la
existencia del dafio moral, el cual se encuentra acreditado en el proceso basicamente con la
declaracion de los testigos de la actora Katya Emily Vergara Silva, Rodolfo Eduardo Marchant
Lopez, Elena del Carmen Silva Orellana, Hernan Francisco Galvez Flores y Luis Alberto
Vergara Silva, quienes en la audiencia que recoge el acta de fs. 98, y al tenor de la pregunta:
Para que diga el testigo, si ha notado luego de ocurrido los hechos materia de autos algiin grado
de afliccion en los padres del menor Vicente declararon, respectivamente, en lo pertinente, y en
sintesis: Ruby y Rolando estaban muy angustiados, y para mayor gravedad creo que al par de
meses Rolando quedd sin trabajo, y la incertidumbre de ellos era mayor, por lo que nos
contaron, no tenian claro como iban a asumir esos gastos, si el hospital se iba a hacer cargo. Si,
lo veo preocupado. Veo que este asunto de lo que paso se va alargando, no hay una solucion
rapida, por eso lo veo preocupado, y yo como padre lo entiendo, yo noto un cambio, si hace un
mes atras lo veo mas preocupado, porque hasta el momento no veo ninguna solucion a lo que
esta pasando. Si, siempre que los he visto, estan en la misma situacion que no saben lo que va a
pasar con el nifio mas adelante. Si, noté bastante apesadumbrados a los muchachos, a los
esposos Ruby y Rolando, también sé que €l perdio su trabajo por este asunto y también pasaron
muchas incomodidades por este asunto; y por supuesto, porque es una enfermedad nueva, no
hay una vacuna por la cual se vaya a disminuir el proceso que va a tener, porque no se sabe con
certeza qué secuelas va a tener mas adelante, tal vez, pueda tocar un 6rgano vital;

13°—~ Que a lo anterior ha de sumarse el contenido de las publicaciones en los diarios de la
época, acompafiados al expediente, con noticias alarmistas, a todo lo cual debe agregarse la
circunstancia indiscutida de que cualquier matrimonio normal ve alterada su vida con una
situacion semejante provocando en ellos, la sola incertidumbre diaria y del futuro, una afliccion
y dolor que la jurisdiccion no puede dejar de recoger y considerar;



14°.— Que al momento de regular el monto de la indemnizacidn por este dafno extrapatrimonial,
cabe considerar, ademas de su cardcter de reparacidon compensatoria ya antes referida, la
situacion y realidad general tanto del pais como de los demandantes, respecto de lo cual cabe
advertir que no tienen cabida indemnizaciones desproporcionadas a tales realidades. Asimismo,
debe ponderarse positivamente la reaccion adecuada y oportuna del Hospital de Carabineros de
Chile con miras a resolver el incidente, como se ha dejado dicho en el motivo 8° que precede.
Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en el articulo 186 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, se revoca la sentencia apelada de diecisiete de
septiembre de dos mil uno, escrita a fs. 169, en cuanto por su decision I, acoge las tachas
formuladas por la demandante a los testigos de la demandada y se declara, en cambio, que
dichas objeciones quedan rechazadas. Se confirma, en lo demas apelado, la aludida sentencia,
con declaracion que se reduce a treinta millones de pesos ($ 30.000.000.-), como suma Unica y
total, la indemnizacion que el Fisco de Chile debera pagar a los demandantes de autos, con los
reajustes ¢ intereses a que se refiere el fallo en revision. Acordada con el voto en contra de la
abogada integrante sefiora Paulina Veloso Valenzuela, quien estuvo por revocar la sentencia de
autos, rechazando la demanda en todas sus partes, teniendo para ello especialmente en cuenta:
Que sin perjuicio de considerar que estd probada en autos la falta de servicio, esta juez
considera que no concurre sin embargo el requisito del dafio para dar origen a la responsabilidad
alegada. En efecto, el perjuicio debe ser real, cierto y probado. En la especie, se ha alegado el
dafio moral, haciéndose consistir en el dolor por el eventual efecto nocivo en la salud del menor
derivado del error de vacunacion. Es decir, se trataria de un dolor por la incertidumbre, por la
preocupacion. Y sin desconocer que efectivamente los padres podrian haber padecido de
preocupaciones y sufrimientos por las circunstancias del caso, ésta no parece ser de tal entidad
que amerite su indemnizacion. En todo caso, tal dolor o afliccion por la preocupacion no ha sido
tampoco probado en autos, no aportandose ninglin antecedente que permita a esta disidente
estimar la realidad del dafio, su naturaleza y magnitud.

Registrese y devuélvase.
Redacté el Ministro sefior Dolmestch; y la disidencia, de su autora.
N° 2545-2002.

Pronunciada por la Sexta Sala de esta Iltma. Corte de Apelaciones, Integrada por los
Ministros sefior Hugo Dolmestch Urra, sefiora Dobra Lusic Nadal y la Abogada
Integrante sefiora Paulina Veloso Valenzuela, quien no firma, no obstante haber
concurrido a la vista y al acuerdo del fallo, por encontrarse ausente.



Corte de Apelaciones de Santiago
Fisco con Reyes
5 de agosto de 2005

RECURSO PLANTEADO: Recurso de apelacion interpuesto en contra de la resolucion que
acogio la excepcion dilatoria de falta de jurisdiccion.

DOCTRINA: La jurisdiccion, potestad deber del Estado, es un atributo de la soberania que
permite al Estado, representado por los Tribunales establecidos por la ley aplicar el derecho,
la ley, a casos concretos y particulares cuando las partes por si han sido incapaces para ello;
para que estos, como organos imparciales, resuelvan de manera definitiva e inalterable, con
posibilidad de ejecucion, los conflictos de intereses de relevancia juridica, suscitados entre
partes o que surjan de una violacion al ordenamiento juridico social en el orden temporal y
dentro del territorio de la Republica.

El art. 73, inc. 2° de la Constitucion y art. 10° inc. 2° del Codigo Organico de
Tribunales, consagran el principio de la inexcusabilidad, necesario corolario del deber
jurisdiccional. Reclamada su intervencion en forma legal, y en negocios de su competencias, no
podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o
asunto sometidos a su decision.

La jurisdiccion, considerada genéricamente, la tienen todos los tribunales por el solo
hecho de serlos; mas aun, si un organo carece de jurisdiccion, no puede ser tribunal. No
obstante lo antes expuesto, no puede un Tribunal de la Republica ejercer dicha jurisdiccion
sobre materias que no pueden estar sometidas a su decision. No puede pronunciarse, en
consecuencia, sobre la validez de una ley, en abstracto, sin que haya controversia alguna entre
partes que este sometida a su conocimiento.

OBSERVACIONES: La sentencia se encuentra ejecutoriada.

Santiago, cinco de agosto de dos mil cinco.

Vistos

Se reproducen las sentencias en alzada de veinte de noviembre de dos mil uno, escrita a
fojas 34 y veintinueve de Julio de dos mil dos, escrita a fs. 106 de autos y acumulados a fs. 45.
Y teniendo, ademas, presente:

1°.—~ Que la jurisdiccion, potestad deber del Estado, es un atributo de la soberania que permite al
Estado, representado por los Tribunales establecidos por la ley aplicar el derecho, la ley, a casos
concretos y particulares cuando las partes por si han sido incapaces para ello; para que éstos,
como Organos imparciales, resuelvan de manera definitiva e inalterable, con posibilidad de
ejecucion, los conflictos de intereses de relevancia juridica, suscitados entre partes o que surjan
de una violacion al ordenamiento juridico social en el orden temporal y dentro del territorio de
la Republica.

2°— Que esta potestad deber se encuentra consagrada en la Constitucion Politica de la
Republica: a) En el art. 73 inc. 1°, que expresa: La facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los
tribunales establecidos por la ley. Que a su vez el art. 5 del mismo cuerpo constitucional expresa
que la soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través
del plebiscito y de elecciones periodicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion



establece. b) Que en este mismo orden de cosas el art. 7° de la Constitucion prescribe que los
organos del Estado actian validamente previa investidura regular de sus integrantes dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo
de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad
o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las
leyes. Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y
sanciones que la ley sefiale. Todo lo cual nos consagra la jurisdiccidn como una parte de la
potestad del Estado delegada en los Tribunales de Justicia establecidos por ley.

3°~ Que la jurisdiccion es, ademas, un deber de Estado, éste es creado por los coasociados que
conformen la nacién con distintas finalidades, siendo la mas importante la de propender al bien
comun, mantener la paz social y dar seguridad a todos quienes lo conformen. Esto se encuentra
expresado juridicamente para todos los oOrganos del Estado en el art. 6° de la Constitucion al
establecer que los organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella. Tratandose especificamente de los 6rganos jurisdiccionales, los art. 73,
inc. 2° de la Constitucion y art. 10° inc.2° del Codigo Organico de Tribunales, consagran el
principio de la inexcusabilidad, necesario corolario del deber jurisdiccional. Reclamada su
intervencion en forma legal, y en negocios de su competencias, no podran excusarse de ejercer su
autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision.

4°— Que consecuente con lo anterior debemos concluir que la jurisdiccion es la potestad deber
que tienen los Tribunales de Justicia, para resolver, de manera definitiva e inalterable, con
posibilidad de ejecucidn, los conflictos de intereses de relevancia juridica suscitados entre parte
0 que surjan de una violacion del ordenamiento juridico o social.

5°— Que la jurisdiccion, considerada genéricamente, la tienen todos los tribunales por el solo
hecho de serlos; mas aun, si un érgano carece de jurisdiccion, no puede ser tribunal.

6°.— Que no obstante lo antes expuesto, no puede un Tribunal de la Republica, ejercer dicha
jurisdiccion sobre materias que no pueden estar sometidas a su decision. No puede
pronunciarse, en consecuencia, sobre la validez de una ley, en abstracto, sin que haya
controversia alguna entre partes que esté sometida a su conocimiento.

7°~ Que lo que pretende el demandante es que una ley sea declarada nula porque habria
adolecido de un vicio durante su gestacion.

8°.— Que el control constitucional de una ley la hace durante su gestacion el Tribunal
Constitucional.

9°— Que luego de promulgada una ley pasa a formar parte del ordenamiento juridico vigente y
no puede ser dejada sin efecto, sino mediante otra ley.

10°.— Que si en un caso determinado una de las partes considera que le ley que corresponde
aplicar a ese litigio, es contraria a la Constitucién Politica de la Republica, la ley franquea un
solo recurso, cual es el de inaplicabilidad por Inconstitucional, debiendo para tales efectos
concurrir ante la Excelentisima Corte Suprema y pedir que esa ley no se aplique a ese caso
especifico.

11°~ Que los fundamentos de la excepcion dilatoria interpuesta por la demandada a fs. 14, son
de falta de jurisdiccidon y no de falta de competencia.

Y en conformidad con lo dispuesto por los articulos 6, 7, 19 N° 2, 80 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile; 144, 160, 170, 254 y 318 del Codigo de Procedimiento Civil,
se declara:

I—  En cuanto al ingreso acumulado N° 10.350-2001. Se confirma la resolucion apelada de



fecha veinte de noviembre de dos mil uno, escrita a fs. 34 y siguientes de autos.

II.— En cuanto al ingreso acumulado N° 8.118-2.002. Se confirma la resolucion apelada de
veinte de julio de dos mil dos, escrita a fs. 106 y siguientes de autos. Acordada esta
ultima confirmatoria con el voto en contra del ministro sefior Cerda, quien estuvo por
revocar el referido fallo en la parte en que acoge la excepcion de falta de jurisdiccion vy,
rechazandola, fue de parecer de pronunciarse sobre el fondo de la accion, desestimandola.

Para ello tiene presente:

1°.~ Que los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica, vigente a la €poca en que se ha incoado
este proceso, contemplan ciertos y determinados efectos, para las situaciones que describen, cuya
consideracion importa de cara a la falta de jurisdiccion que se examina. Segun el articulo 6, el
hecho que los organos del Estado, sus titulares o integrantes no sometan su accién a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, genera las responsabilidades y sanciones
que determina la Ley. Conforme al articulo 7, esos 6rganos no actian validamente si lo hacen
fuera de su competencia o en forma distinta a la que prescribe la ley, atribuyéndose otra autoridad
o derecho que los que expresamente se les ha conferido en virtud de la Constitucion o la ley. En
ese evento, el acto es nulo y origina las responsabilidades y sanciones que sefiala la propia ley;

2°~ Que tanto las responsabilidades y sanciones, cuanto la nulidad constitucionalmente
previstas, conllevan las acciones correspondientes, las que derivan en el consiguiente proceso
jurisdiccional del que habria de manar la sentencia que declare o refrende la situacion juridica —
o de hecho, digamos— que en uno u otro caso describe el constituyente. O sea, la nulidad que
aqui se ventila, asi como la responsabilidad a que se ha hecho referencia, suponen sus
correspondientes acciones jurisdiccionales, conducentes a sendas sentencias “declarativas”;

3°— Que si toda sentencia que emana de un 6rgano que ejerce jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo (articulo 19 N° 3° inciso quinto de la Constitucion actual), inconcuso resulta que
las tales nulidad y responsabilidad implican la inescindible trilogia de la accion, el proceso y la
sentencia, pues no puede proclamarse la necesidad de sdlo alguno(s) de esos elementos y
prescindirse de el o de los restantes;

4°— Que por razén de estructura, tales accion, proceso y sentencia han de reconocer un 6rgano
al que se adscriban, pues por naturaleza carecen de existencia autdnoma y tanto su causa final
como su eficacia esencial se entroncan indisolublemente con un tribunal que ejerza jurisdiccion.
Conclusion importante ésta, porque parece desde ya descartar la hipodtesis de ausencia de
tribunal ante el cual ventilar esta contienda, hipétesis, por lo demds, enteramente incompatible
con la exigencia mas elemental del debido proceso, a saber, la de existir un tribunal ante el cual
hacer wvaler los derechos, expresamente reconocida en el articulo26 de la Declaracion
Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, asi como en el 8 de la Convencion
Americana. Queda por examinarse, mas adelante, si ese tribunal puede ser el que ha conocido en
primer grado o si ha de serlo uno de otra especie;

5°— Que antes de abordar esa precisa cuestion, es del caso reafirmar, desde otros puntos de
vista, el derecho que se tiene a ejercitar la accién de nulidad de derecho publico;

6°.— Que conocido es el tenor del inciso segundo del articulo 5 de la Constituciéon que hace
recaer sobre los 6rganos del Estado el deber de respetar los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, que estan garantizados por la Carta y por los tratados internacionales
ratificados por Chile, que se encuentran vigentes. Tales derechos se alzan como una limitacion
al ejercicio de la soberania. El articulo 14.1 del decreto supremo de Relaciones Exteriores
N° 778 de 1989 o Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, predica que toda persona
tiene derecho a ser oida por un tribunal para la determinacion de sus derechos de caracter civil.
El articulo 8.1 del decreto supremo N° 873 del mismo ministerio, de 1991 —Convencion



Americana sobre Derechos Humanos— también asegura a toda persona el derecho a ser oida por
un juez o tribunal, para la determinacion de sus derechos, pero esta vez detalla que éstos pueden
ser, entre otros, de orden civil, “fiscal o de cualquier otro caracter”; b) En ambos casos se esta
en presencia de tratados internacionales ratificados por Chile, vigentes desde antes de la fecha
en que se trabo la presente relacion procesal y aun en vigencia, por lo que plenamente aplicables
a la resolucion de la perentoria de falta de jurisdiccion;

7°.— Que, por otra parte, la Carta Primera asegura a todas las personas la proteccion de la ley en
el ejercicio de sus derechos, amparo que el ordenamiento juridico encomienda privativamente a
los tribunales de justicia. Es por eso que, en consonancia con semejante prerrogativa, el
precepto continta regulando, en sus demas incisos, las denominadas garantias judiciales, entre
las que conviene destacar aqui la de defensa y asesoramiento juridicos. Lo anterior tiene clara
obsecuencia con la tesis de inexistencia de una judicatura apta para conocer la nulidad de
derecho publico, pues: a falta de tribunal, ausencia de tutela. La norma traida a la memoria seria
letra muerta;

8°.— Que el articulo 2 de la Ley 18.575, promulgada con bastante antelacion a la fecha del
emplazamiento en estos autos, declara el derecho “a las acciones y recursos correspondientes”
contra los abusos y excesos de la administracion, mientras el articulo 9 de la misma legislacion,
que fija nada menos que las bases generales de la administracion del Estado, sienta la
impugnabilidad de los actos administrativos, a través de “las acciones jurisdiccionales a que
haya lugar”;

10°.— Que el articulo 73 de la Constitucion, que es la norma mas proxima que el ordenamiento
ofrece con respecto a lo que podria entenderse por “jurisdiccion”, la extiende a “las causas
civiles y criminales”, sin que alguna otra venga a auxiliarla en punto a explicitar con toda
certeza —dentro de la que cabe al lenguaje juridico— lo que comprenden las voces “civiles y
criminales”. No parece haber dificultad para identificar la causa criminal con aquella que da
motivo a un proceso penal regido por normas especiales y radicado en una judicatura de ese
caracter. Es probable que la defensa del Estado comparta esta opinion. Ese predicamento
autoriza excluir unicamente las causas criminales del &mbito de las civiles; empero, no permite
conocer si estas ultimas incluyen o excluyen un contencioso-administrativo que se hace consistir
en la nulidad de decretos supremos;

11°.— Que en todo caso es de llamar la atencion que ese articulo 73 radica la potestad exclusiva
de conocer tales causas, en los “tribunales establecidos por la ley”, regla basica que es de
antigua data en el ordenamiento juridico chileno y que esta consagrada en parecidos términos en
el articulo 1 del Cédigo Orgénico de Tribunales;

12°.— Que cuan omnicomprensiva sea la expresion “tribunales establecidos por la ley” viene
siendo el meollo de la cuestion previa en estudio, pues la defensa del Estado querria excluir de
aquélla a una clase de tribunales que, porque la ley no le ha encomendado directamente la tutela
sobre lo contencioso administrativo, no detentaria la condicién de tribunal establecido por la
ley, al menos para el juzgamiento de esa contenciosidad;

13°— Que el articulo 74 de la Constitucion delega en la ley orgénica pertinente la organizacion
y atribuciones de los tribunales “que fueren necesarios” para la “cumplida administracion de
justicia”, en todo el territorio de la Republica. O sea, esa ley organica debe contemplar, por
mandato supremo, todos los tribunales necesarios para la cumplida administracion de la justicia
chilena. Y para ello parece indiscutible que se revela necesaria la existencia de un tribunal que
se aboque al negocio pendiente;

14°~ Que la ley organica constitucional relativa a la organizaciéon y atribuciones de los
tribunales, a que apunta el citado articulo 74, no es otra que el Cddigo Organico de Tribunales,



que por haber estado rigiendo cuando advino la Constitucidon vigente, se hace enteramente
aplicable a la materia, por expresa determinacion de la quinta disposicion transitoria de esta
ultima;

15°.— Que en los tribunales ordinarios de justicia, tales como la Corte Suprema, las cortes de
apelaciones y los juzgados de letras —inciso segundo del articulo 5— el mencionado Cddigo
Organico de Tribunales radica el conocimiento de todos los asuntos judiciales de orden
temporal que se promueva en el territorio de la Republica, cualquiera sea su naturaleza y la
calidad de quienes en ellos intervienen, verbi gratia, el Estado de Chile —inciso primero de
idéntica norma—. No se dudara que los juzgados civiles —y el que conocid y resolvio en primera
instancia es uno tal— son juzgados de letras y tribunales ordinarios;

16°.— Que lo razonado a partir del argumento 9° viene a respaldar la conclusion del juzgador de
primer grado en cuanto a que el tribunal establecido por la ley para el juzgamiento de una
accion de derecho publico como la que aqui se ventila, es el de letras en lo civil territorialmente
apto, cuyo ha sido exactamente el caso, lo que impele al rechazo de la excepcion de falta de
jurisdiccion y autoriza, consecuentemente, el estudio del fondo de la controversia;

17°~ Que, ya tocante al fondo, viene precisamente al caso el tema de las condiciones de
procedencia de una accion, por las que se entiende el conjunto de presupuestos sin los cuales
ella no puede prosperar, uno de los cuales es la pervivencia, al momento de la explicitacion del
juicio decisorio, del interés juridico que potencia la causa de pedir;

18°— Que en la situacion sub iudice semejante interés ha sido, indudablemente, el que la
Ley 19.745 no produjera efectos;

19°~ Que lo que la mencionada legislacion dispuso fue que la eleccién de diputados y
senadores que debia verificarse el 11 de diciembre de 2001 se verificara el dia 16 de ese mes y
afno;

20°.— Que como es facil advertir, los efectos de la comentada ley estan plenamente consumados
y, en ese sentido, el interés juridico se ha desvanecido, al perder toda actualidad, lo que es
bastante para desestimar la pretension invalidatoria.

Registrese y devuélvase.

Redaccion de la abogada integrante sefiora Maria Victoria Valencia Mercaido y del voto, el
ministro don Carlos Cerda Fernandez.
N°10.350-2.001(8.118-02).

No firma el ministro sefior Cerda, quien concurri6 a la vista de la causa y al acuerdo,
por encontrarse haciendo uso de feriado legal. Pronunciada por la Séptima Sala de esta
Corte de Apelaciones, presidida por el ministro sefior Carlos Cerda Ferndndez y
conformada por el ministro sefior Jorge Dahm Oyarzun y abogada integrante sefiora
Maria Victoria Valencia Mercaido.



Arturo Felipe Onfray Vivanco'

JULIO SALAS VIVALDL: Estudios de Derecho Procesal,
Editorial LexisNexis, Santiago de Chile, 2006, 469 paginas

El Fondo de Publicaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Concepcion y la Editorial LexisNexis han
decidido llevar a cabo una feliz iniciativa, consistente en la publicacion de
una serie de colecciones fundamentales, a saber: la de manuales, la de
monografias y la de estudios. En esta Ultima se considera la inclusion de
homenajes a los mas destacados docentes de la Universidad de Concepcion,
entre ellos Julio Salas Vivaldi, un autor cuyo solo nombre nos recuerda
importantes contribuciones a la ciencia procesal nacional, la mas conocida,
por ya varias generaciones de estudiantes, su obra “los incidentes y en
especial el de nulidad procesal”.

Julio Salas Vivaldi, naci6 en Concepcion en el afio 1929. En la
“Capital del Sur(]” ejerci6 por mas de cincuenta afios la docencia
universitaria en la Universidad de Concepcion, su casa de estudios, de la
cual egres6 con honores y en la cual, a su vez, alcanzo altas distinciones. Su
labor fue fructifera en diversos ambitos. Desde ya en la docencia y en la
investigacion, pero también en el ejercicio profesional, en el cual destaco
como abogado integrante de la Corte de Apelaciones de Concepcion por mas
de veinte afios. En todos tales ambitos siempre ha estado presente un gran
amor por la ciencia procesal, lo que surge con nitidez de sus escritos y de sus
actividades, entre ellas las derivadas de su condicidon de fundador y director
del Instituto Chileno de Derecho Procesal.

La presente obra considera una seleccion de veintitrés de sus articulos
mas importantes aparecidos entre los afios 1959 y 1999 en diversas revistas
juridicas, principalmente en la Revista de Derecho de la Universidad de
Concepcidn, y en publicaciones de las Universidades de Chile, Catélica de
Valparaiso y Central.

Revisemos a continuacion, brevemente, los principales aspectos de
cada uno de los veinticuatro articulos seleccionados para la presente obra por
el Fondo de Publicaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de Concepcion.

En “El Derecho y el Jurista en los albores del nuevo milenio”, clase
inaugural pronunciada en la ocasidén en la cual se confiere a Julio Salas
Vivaldi la calidad de Profesor Emérito de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Concepcion, el autor nos recuerda la esencia
de la mision del jurista, la cual configura una identidad que permanece mas

! Arturo Felipe Onfray Vivanco. Abogado Jefe del Departamento de Estudios del Consejo de
Defensa del Estado y Director del Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales, Licenciado en Derecho y Educacion, Magister en Sociologia del Derecho
(MA) y en Teoria del Derecho (LLM).



alla de los cambios que supone la evolucion cientifica y tecnoldgica.

En “La ensefianza del proceso”, conferencia pronunciada en el marco
de la Jornada Binacional de Ensefianza del Derecho Procesal, organizada por
la Universidad Diego Portales, en la cual participaron los catedraticos
espafioles Manuel Serra Dominguez y Francisco Ramos Méndez, Julio Salas
Vivaldi contrasta la vision del profesor de la Universidad Pompeu Fabra con
las experiencias de su propia catedra.

En “Algunas consideraciones sobre la administracion de justicia en la
nueva Constitucion Politica”, se analiza el tratamiento que la Constitucion
Politica de 1980 otorga a la Administracion de Justicia, siendo de particular
interés las reflexiones que desarrolla en relacion con la jurisdiccion y el
reconocimiento constitucional de la mision de abogado.

En “Tres instituciones procesales y una ausente en el ambito
constitucional chileno” —asi como luego lo reitera en el “Reconocimiento
constitucional de la accion procesal y de la jurisdiccion de equidad’— el
autor revisa el reconocimiento constitucional otorgado a la inexcusabilidad
del ejercicio de la jurisdiccion y su vinculacion con la equidad, el amparo
constitucional de la accion procesal y el proceso como garantia
constitucional. Sin embargo, frente a tales avances lamenta la ausencia de
una efectiva proteccion de la inmutabilidad de las decisiones judiciales, esto
es, de uno de los institutos procesales fundamentales, a saber, la cosa
juzgada.

En el “Estudio comparativo de la Jurisdiccion en las Constituciones
de 1925 y 19807, Julio Salas Vivaldi compara los textos constitucionales de
1925 y 1980 en lo relativo a la administracion de justicia destacando como
un punto centrales el caracter amplio que actualmente se otorga al concepto
de jurisdiccion en contraste con el caracter restringido que le otorgaba la
Constitucion de 1925, la cual la limitaba al vero “juzgar”.

En “La pasividad del juez en el proceso civil ;Mito o realidad?”, se
revisan diversos institutos procesales civiles para concluir que en el sistema
procesal nacional existe una marcada tendencia en orden “a ampliar las
facultades del juez, dejando de ser un mero director del debate para
transformarse en un activo participe en su curso’.

En “El juez frente al proceso irregular”, el autor analiza la nulidad
procesal y, en particular, la facultad del juez para declarar de oficio la
nulidad de ciertos actos del proceso, la facultad de casar de oficio una
sentencia y la facultad del juez para evitar la nulidad de los actos del
proceso.

En “Los principios de especificidad, convalidacion, trascendencia y
extension de la nulidad procesal en la legislacion chilena”, Julio Salas
Vivaldi considera diferentes dimensiones de uno de los temas a los cuales ha
dedicado un esfuerzo mayor, a saber, la nulidad procesal.

En “Facultades del juez en el proceso civil para mantener la
correccion del procedimiento”, se profundiza en aquella facultad establecida
por la Ley N° 7.760, en cuya virtud el juez tiene la facultad de declarar de
oficio la nulidad procesal de los actos procesales realizados sin las
solemnidades legales, lo cual constituye un aspecto novedoso en la



legislacion procesal chilena, en particular al afio de la aparicion de este
articulo, 1959, en el cual la primacia del principio dispositivo en los
procedimientos civiles en Chile era manifiesta. Sobre tal tema insiste en su
articulo “Nulidad procesal. Facultades del juez y las partes”, publicado
treinta aflos mas tarde, en el cual revisa la evolucion sobre el tema en Chile,
en especial, considerando el impacto de la entonces reciente Ley N° 18.705.

En la “Oportunidad en que deben promoverse los incidentes. Situacion
especial del de nulidad procesal en el juicio civil”, el autor verifica los alcances
de los articulos 84 y 85 del Codigo de Procedimiento Civil.

En “El recurso de proteccion y las decisiones judiciales”, Julio Salas
Vivaldi analiza la procedencia del recurso de proteccion contra las
decisiones judiciales, lo cual, si bien hoy en dia aparece como un tema
zanjado por la jurisprudencia, no lo era hace quince afios, fecha de la
aparicion de este articulo.

En “La apreciacion de la prueba en conciencia y conforme a las
reglas de la sana critica. Una polémica revivida”, se distinguen términos
que, en ocasiones, admiten posibles confusiones, cuales son la resolucion en
conciencia de un caso, lo cual corresponde a la llamada justicia de equidad,
la apreciacion de la prueba conforme a equidad y la apreciacion de la prueba
conforme a la sana critica.

En “La formulacion de peticiones concretas como requisito de
admisibilidad de la apelacion”, el autor analiza los alcances de la
modificacion al articulo 201 del Codigo de Procedimiento Civil, introducida
por la Ley N° 18.882, la cual, segiin concluye, importa que el legislador
requiere del apelante que este “exprese clara y determinadamente cudles son
los pronunciamientos del fallo impugnado que desea que el tribunal de
alzada enmiende o revoque y como debe hacerlo, precisando asi el ambito
de competencia de éste”, a lo cual agrega que “si no se da cumplimiento a la
exigencia anterior, el recurso debe declararse de oficio inadmisible por el
tribunal a quo, y si no lo hace, por el superior, sea en cuenta o durante la
vista de la causa”.

En “La conciliacion ;Medio eficaz de poner fin al litigio?”, Julio
Salas Vivaldi reflexiona sobre los alcances de la Ley N° 19.334, la cual
introdujo el llamado a conciliacion obligatorio en la mayoria de los juicios
civiles.

En “Situacion de interés en el procedimiento sumario”, se revisa una
serie de situaciones que se producen durante el curso de la tramitacion del
juicio sumario, entre ellas la oportunidad en que debe llevarse a efecto la
correspondiente audiencia a que se refiere el articulo 683 del Codigo de
Procedimiento Civil, la necesidad de efectuar la audiencia, la oportunidad
para presentar la némina de testigos, los incidentes y, en especial, el de
sustitucion del procedimiento y la tramitacion del recurso de apelacion.

En “Situacion del titulo ejecutivo en la instancia abandonada’, se
analiza, por el autor, la subsistencia o caducidad de las gestiones
preparatorias de la via ejecutiva en el evento de declararse abandonada la
instancia en el juicio a que aquellas pueden dar origen.

En la revision de “Los escritos del proceso y su firma”, Julio Salas



Vivaldi concluye que la firma de los autores de los escritos es necesaria
conforme a exigencias de seguridad juridica y de seriedad del debate.

En “El arbitraje y los juicios laborales”, se revisa la posibilidad de
utilizar el arbitraje como forma de solucionar los conflictos juridicos
individuales de indole laboral.

En el “Cumplimiento de obligaciones reconocidas judicialmente
respecto de los bancos en liquidacion”, el autor considera la situacion
procesal de los bancos en liquidacion respecto de obligaciones contraidas
antes de ese estado y declaradas judicialmente.

En “Desarmonia entre algunas normas legales de caracter procesal y
la Constitucion Politica de la Republica”, Julio Salas Vivaldi revisa algunas
posibles incompatibilidades entre la Constitucion y los codigos procesales,
vigentes a la fecha de su entrada en vigor, en particular en lo relativo a la
posible derogacion del articulo 284 del Codigo Organico de Tribunales, la
situacion de las normas legales relativas a la responsabilidad criminal de los
jueces por delitos ministeriales, el cumplimiento de sentencias desfavorables
al Fisco y los alcances de la inamovilidad de los miembros de la Corte
Suprema.

En “Competencia arbitral”, se analiza la situacion procesal suscitada
respecto de la competencia de un juez arbitro llamado a conocer las
consecuencias juridicas ¢ indemnizaciones derivadas de la colision de dos
barcos y, en particular, los limites de la competencia arbitral, las cuales,
segun se indica, estan dadas por el sujeto activo del arbitraje, quien “es e/
llamado a fijar los limites de la jurisdiccion arbitral”.

En “Naturaleza juridica de la gestion judicial destinada a regular
cuantitativamente la indemnizacion de perjuicios sustanciada en el
procedimiento incidental de cumplimiento de la resolucion que reconocio su
existencia”, el autor explica la situacion considerada en el articulo 173
inciso final del Cédigo de Procedimiento Civil, a saber, la del litigante que
ha sido condenado por sentencia firme a indemnizar perjuicios, reservandose
la parte victoriosa el derecho a discutir el monto de ellos en la ejecucion del
fallo. En tal analisis, una especial consideracion se da a la forma de la
notificacion de la solicitud de regulacién de los dafios y los pertinentes
perjuicios, la cual, en opinidn del autor, debe realizarse personalmente.

El libro comparte los méritos de las selecciones de trabajos de
destacados juristas y de los homenajes a largas carreras en pro del desarrollo
de las ciencias juridicas.

La seleccion permite advertir algunas limitaciones, eso si, en cuanto,
en primer lugar, existe una cierta repeticion en los contenidos de los articulos
no solamente tematica, sino que literal, lo que sugiere que podrian haberse
omitido algunos sin afectar la calidad de la obra. En segundo lugar, es
posible observar que dado el periodo de la seleccion algunos trabajos
presentan una cierta obsolescencia natural. Finalmente, bien podria haberse
considerado una division temadtica de los articulos, la que aun cuando
aparece en forma tacita habria ganado con su explicitud.

Como contrapartida, podria rescatarse que si bien en la obra aparecen



algunos temas centrales a lo largo de varios de los trabajos seleccionados,
ello no se trata de una repeticion odiosa. Al contrario, es posible pensar que
el espiritu del profesor subyace en tal ejercicio en orden a rescatar ciertas
ideas centrales para que no olvidemos su importancia. A su vez, el tiempo no
resta necesariamente valor a los articulos y quizas, por el contrario, no hace
sino recordar a una comunidad juridica como determinados temas
permanecen aun pendientes de resolucion, no obstante el paso de los afios,
como ocurre con la pasividad del juez en el proceso civil o las garantias
constitucionales del proceso, fundamento de la construccion de una nueva
ciencia procesal.

Mas alla de los articulos, cuyo valor en si mismo justifica con creces
la obra, la cual se enmarca a su vez dentro de un esfuerzo editorial que
no cabe sino destacar, resulta emocionante comprobar el amor que una
disciplina como la procesal genera en quienes la cultivan, tal como ha
ocurrido con Julio Salas Vivaldi, quien a lo largo de su vida ha
testimoniado aquello, generando numerosos frutos en el Foro y en la
Academia, los cuales son presentados en esta publicacion para el bien
de la cultura juridica nacional.



