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INTRODUCCION

Los MASC han llegado para quedarse en
nuestro pais. Dia a dia ellos cobran mayor
relevancia en la resolucion de conflictos
juridicamente relevantes, constituyendo en
muchos casos una instancia que
obligatoriamente ha de seguirse antes de
iniciar determinadas acciones (la mediacion
en ciertos asuntos de familia) o una etapa
mandatoria dentro del proceso civil (la
conciliacion) o incluso, en un caso particular
dentro del derecho comparado, la forma Unica
en Chile de resolver algunos de ellos (casos
de arbitraje forzoso).

Una forma de aproximarse a los MASC es
verlos, tal como dice su nombre, como una
alternativa frente a justicia ordinaria, la cual
muchas veces es lejana y poco accesible. En
esta visién, las ventajas mas evidentes de los
métodos alternos radican en sus bajos costos
y en la simplicidad de su funcionamiento. Sin
embargo, esta perspectiva termina por
convertirlos en lo que se ha dado en llamar
una justicia de segunda clase: ante la
imposibilidad de entregarle a todos Ila
verdadera justicia, se apuesta por los MASC,
con lo cual se corre el riesgo de devaluar la

primera y terminar perdiendo interés en ella.

Pero el problema es mas grave aun, la justicia
ordinaria, al generar jurisprudencia disponible
para todos, tiene la virtud de no sélo resolver
el caso especifico en que se genera, sino
también de decirles a todos los ciudadanos

cual es el contenido especifico de sus
derechos, sélo genéricamente descritos en la
ley. Ello jamas lo podran hacer los MASC, por
lo que no es posible pretender que sustituyan
a la justicia ordinaria.

Mas productivo entonces es concebir a los
MASC no como una via competitiva a la
justicia ordinaria, sino como una
complementaria. Ambos sistemas tienen sus
propias ventajas, se necesitan mutuamente y
bien pueden actuar coordinadamente. Los
textos que siguen exploran con profundidad y
claridad las diversas ventajas de los MASC.
Pero ahora nos interesa enfatizar que sin una
justicia ordinaria independiente, accesible,
oportuna y de calidad, los MASC jamas
podran concretar todas esas innegables
virtudes, pues si ante un conflicto no hay
posibilidad real de llevarlo en algdn momento
ante un juez que reuna tales caracteristicas,
el acuerdo deja de ser una opcion voluntaria
para convertirse en una simple imposicién

El texto que ponemos a su disposicion es el
producto de una de las metas de gestion que
la Academia Judicial se comprometid a llevar
adelante durante 2019. En efecto, como una
forma de implementar acciones para difundir
el conocimiento de los MASC en el Poder
Judicial - y colaborar, de este modo, desde
nuestra tarea con el eje Acceso de la
planificacion estratégica 2015-2020 del Poder
Judicial - nos propusimos difundir y entregar
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herramientas a los funcionarios del Poder
Judicial en la tematica de Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos, a
través de un plan de accién que considero,
ademas del presento texto, charlas
especificas que se realizaron en Antofagasta,
Santiago y Concepcién. En esta tarea
contamos con la valiosa colaboracion de las
autoras del presente material quienes, desde
el mes de marzo se sumaron, con entusiasmo
y dedicacion, a este proyecto y a quienes nos
complace presentar.

La profesora Alejandra Diaz Gude es
abogada de la Universidad de Chile, PhD in
Law por la University of Leeds, UK; es
docente de la Facultad de Derecho de la
Universidad San Sebastian y en 2015 formé
parte del equipo de investigadores que el afio
2015 se adjudic6 un proyecto Anillos de
Investigacion en Ciencias Sociales de
CONICYT, sobre resolucion alternativa de
conflictos como herramientas de
modernizacion de la justicia. La profesora
Diaz nos introduce en la tematica a par de
sus reflexiones en torno a los roles vy
finalidades que, histéricamente, se han
atribuido a los MASC y a los nuevos
paradigmas que en la actualidad permiten
justificar su uso.

La profesora lIsabel Gonzalez Ramirez es
abogada de la P. Universidad Catélica de
Chile, Magister en Derecho Penal y Doctora
en Derecho Penal de la Universidad de
Buenos Aires; Directora del Centro de
Mediacion, Negociacion y Arbitraje de la

Facultad de Derecho de la Universidad
Central de Chile y dirige, asimismo, los
programas de magister en Mediacién, Gestion
Colaborativa de Conflictos y Arbitraje de esta
misma casa de estudios. La profesora
Gonzalez brinda una panoramica general y de
mucha utilidad a la hora de recordar las
diferentes formas de solucion de conflictos y
las caracteristicas de los modelos y técnicas
de las formas negociadas.

La profesora Maria Soledad Lagos Ochoa es
abogada de la Universidad de Chile, Magister
en Derecho Penal y Ciencias Penales de la
Universidad Pompeu Fabra, Abogado
Mediador de la Unidad de Mediacion del
Consejo de Defensa del Estado, profesora en
la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile y especialista en negociacion vy
mediaciéon. La profesora Lagos se refiere a lo
“colaborativo” como elemento esencial de
mecanismos no adversariales de resolucién
de conflictos y reflexiona en torno a la forma
como la legislacibn debiese recoger,
justamente, o colaborativo y sus principios.

Esperamos que este texto sea de utilidad
para usted.

Juan Enrique Vargas Viancos
Director
Academia Judicial

Cristina Villarreal Holtshamp
Subdirectora
Academia Judicial
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Mecanismos Colaborativos:
nuevos paradigmas y rol del Juez

Alejandra Diaz Gude
Abogada, PhD in Law, University of Leeds, UK.

Docente-Investigadora, Facultad de Derecho y Gobierno, Universidad San Sebastian.

Los Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos (MASC) o ADR (Alternative Dispute
Resolution) por su sigla en inglés, son también
conocidos como Mecanismos Colaborativos de
Solucién de Conflictos (MCSC). Su propio
nombre ya nos da una idea acerca de uno de
los debates a los que da lugar la incorporacion
de estos mecanismos en la justicia legal, formal,
y que consiste en la pregunta:

¢SAlternativos o complementarios a dicha
justicia?

La pregunta de si son “alternativos” al
procedimiento  judicial formal, legal vy
adversarial, o bien, complementarios, esta
vinculada con sus origenes: ¢(Cémo y por qué
surgen estos mecanismos?

Antes de abordar esa pregunta, debemos la
responder la siguiente:

:Qué son los MASC?

Los MASC son mecanismos 0 procesos de
comunicacion interpersonales, que enfatizan el
didlogo y la colaboracion entre las partes por
sobre el debate adversarial y en los cuales la
solucion a la que se arribe se acerca a los
reales intereses y necesidades de las personas
involucradas, mas que a lo que prescribe la
norma legal.

Asi, las partes son las protagonistas de la
soluciébn de “su” conflicto (a diferencia del
proceso legal, formal, en donde los
protagonistas son abogados/as y jueces/zas).

También, debemos sefialar que los MASC se
aplican desde sus inicios (en los afios 70,
aproximadamente, pero incluso datan desde los
afios 20 o 30 para ciertos conflictos como los
laborales en EE.UU.) para los siguientes tipos
de conflictos: civiles, comerciales, vecinales,
familiares y pequefias causas penales (Macho
Gomez, 2014).

Los MASC incluyen métodos tales como:
negociacion, mediacion, conciliacion y el
arbitraje, entre otros, pero se reconoce a la
mediaciébn como la “reina” de los MASC
(Adler,1193), por lo que, en adelante, en
ocasiones nos referiremos a la mediacion como
sinbnimo de los MASC en general, por su
preeminencia como método MASC.

A

Mediacion

Arbitraje
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Negociacién: es un medio basico a través
del cual, una persona obtiene lo que quiere o
desea de los deméas. Es un proceso de
comunicacion de doble via disefiado para
permitir alcanzar un acuerdo cuando las
partes tienen algunos intereses que son
compartidos y otros que son contrapuestos
(Fisher, Ury y Patton, 1981).

Mediacién: es un proceso de comunicacion
en el cual un tercero imparcial y neutral
(mediador/a), conduce a las personas que
estdn en un conflicto y que no pueden
dialogar o comunicarse por si solas, pero
tienen la voluntad de hacerlo, para que se
comuniqguen de manera colaborativa, y
encuentren una solucién que considere las
necesidades e intereses de cada uno.

Conciliaciéon: es un proceso de solucion
colaborativa de conflictos similar a la
mediacién, pero un poco mas dirigida. La
diferencia es que quien concilia establece
“bases de acuerdo” o de arreglo. Puede ser
judicial o extra-judicial.

Arbitraje: mecanismo de solucion de
conflictos por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto se someten a un
tercero escogido por ambas, quien tomara
una decisién vinculante para éstas.

¢Cémo y por qué surgen estos
mecanismos?

Podemos agrupar sus origenes en razones 0
fendmenos de caracter instrumental y razones o
fendmenos de caracter valorativo, normativo (en
el sentido de deber ser y no necesariamente de
norma legal) y sustantivo. Cabe sefialar, que
estas razones y fendmenos, a la larga, se
entremezclan e influyen reciprocamente.

Entre los primeros, esto es, razones o
fendbmenos instrumentales, se encuentra
principalmente la corriente Administrativista o
Managerial de la justicia (del inglés
“management”, que significa “gestion” o
“administracion”): corriente que surge en
EE.UU. en los afios 1970, vinculada a la
necesidad de las cortes y tribunales de justicia
de disminuir el flujo de casos por la sobrecarga
administrativa que impedia una justicia
expedita. A esta corriente se suman criticas por
los problemas del uso demasiado extensivo de
la ley para la regulacion de los conflictos
sociales, lo que lleva a las partes a acudir mas a
los tribunales, con la consiguiente sobrecarga
de causas en estos. Se plantea que la
reduccion en el nimero de causas que ingresen
al sistema formal puede redundar en un
mejoramiento en la calidad de la justicia y en
una reduccibn de las demoras en el
procesamiento de otras causas
(Matthews,1988).
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Entre los segundos, esto es, razones o
fenbmenos normativas o valorativos, se
encuentra la percepciéon de que la justicia legal,
formal, seria clasista y que, ademas, resulta
opresiva para las personas mas pobres. Ello,
por las consabidas criticas vinculadas al acceso
a la justicia, tales como: i) que quienes pueden
costear al mejor abogado/a resultan vencedores
en el proceso, o ii) que las pequefas causas
terminan no siendo llevadas ante tribunales, sea
porgue no existe una acciébn o procedimiento
judicial contemplado para la misma (por
ejemplo, algunos conflictos vecinales) o porque
el costo del abogado/a resulta mayor que la
cuantia disputada.

Si se tiene la vista, para el caso de Chile,
estudios del Ministerio de Justicia sobre las
causas que llevan los tribunales ordinarios
civiles, resulta evidente que la mayor cantidad
de causas dicen relacion con cobro de deudas,
generalmente, de empresas (muchas de ellas
contra  usuarios/as 0  consumidores/as).
Entonces, es posible extrapolar las criticas a la
justicia legal de EE.UU. de los afios 70y 80 a la
justicia chilena actual, en donde los tribunales
de justicia civiles, cuyo financiamiento es
costeado principalmente por los impuestos, se
estarian abocando fundamentalmente o de
manera significativa a resolver conflictos de las
empresas y, en mucho menor medida, a las
lamadas “pequefias causas”, que son
pequefias para el sistema pero grandes para
quien las sufre. Sin embargo, debe hacerse
notar el enorme avance que ha significado para
la atencion de los conflictos del “ciudadano de a
pie” la creacibn de organismos como el
SERNAC- si bien su sistema de mediacion para

demandas individuales adolece de deficiencias
por el poco incentivo que hay para las empresas
para aceptar la mediacion-.

Asi, las criticas propias de las razones
valorativas o normativas, se resumen en:

= Deficiencias en el principio de igualdad
ante la ley,

» Restringido acceso a la justicia y a la
defensa legal ciudadana, y

= Preeminencia de un sistema de
caricter adversarial que produce
ganadores y perdedores.

Todos estas razones, criticas y movimientos en
torno a la justicia legal, formal, contribuyeron a
la formulacién de propuestas de
Desprofesionalizaciéon de la misma,
Desregulaciéon, y  Descentralizacion  (las
llamadas “3Ds”), en los afios 70 y 80 en
EE.UU., dando lugar al surgimiento de un
verdadero movimiento, llamado ADR o MASC y
también a otros relacionados, como el de la
justicia informal (Matthews,1988) (Blanco,Diaz,
Heskia y Rojas, 2004). Este movimiento, teoria
y practica, se tradujo en la creacién de diversos
tipos de MASC: cortes vecinales, sistemas
multi-puertas (como el San Francisco
Community  Board), establecimiento de
mecanismos de mediacion y conciliacion
establecidos en departamentos 0 servicios
anexos a los tribunales, o bien en centros de
justicia vecinal, tanto para causas de familia
como laboral, vecinal y penal de menor cuantia,
dando lugar, ademas, al desarrollo de una
multiplicidad de articulos y libros sobre la
materia, creando una verdadera disciplina
académica (Garland,1997).
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Para el caso de nuestro pais, en la actualidad,
por ejemplo, la mediacion, negociacion y MASC,
se ensefian como asignaturas del pre-grado en
la mayoria de las escuelas de Derecho de
nuestro pais, sea como electivo 0 ramo
obligatorio, y también crecientemente a nivel de
los Postgrados. Asimismo, en la Ultima década
ha existido un florecimiento de publicaciones y
proyectos de investigacion vinculados a la
materia, lo cual da cuenta de la configuracion
incipiente de una nueva disciplina académica
también en Chile.

Las “3Ds” de las propuestas emanadas
del diagndéstico de crisis de los sistemas
legales [1]:

Desprofesionalizacion: reduccién de la
intervencion de profesionales en la
resolucién de los conflictos.

Desregulacion legal: critica al recurso
demasiado extensivo de la ley para regular
los conflictos sociales. Promocion de la
creacion de procesos mas inclusivos que
relnan a la mayor cantidad de partes
involucradas en el conflicto para su
resolucion.

Descentralizacion: traspaso del poder de
decision sobre los conflictos a foros locales
de resolucion de conflictos, que contemplen
una mayor participacién de la comunidad.

Desde la mirada mas propiamente
administrativista, los MASC se conciben de
manera mas clara como “alternativas” al
proceso legal, en el sentido de constituirse
simplemente como formas de “descongestionar”
el sistema y asi dejar las causas mas relevantes
para el sistema legal formal. Esto conllevé a una
critica, mas o0 menos coetanea al surgimiento
mismo del movimiento ADR, y encarnadas en
autores como Abel (1982) y Harrington (1985),
consistentes en que la justicia informal y/ o
MASC generaban una justicia de segunda
categoria. Se sefial6 que no ingresaban causas
serias sino menores, como causas de derechos
del consumidor, materias de alteracion del
orden publico, demandantes que pertenecian a
minorias étnicas en EE.UU., etc.

La justicia de segunda categoria implicaria dos
tipos de justicia co-existiendo simultdneamente:
por un lado, una justicia legal, formal, con las
debidas garantias y la aplicacion del derecho,
para los mas acomodados; y por otro lado, una
justicia informal, con menos garantias, con
suspension de la aplicacion del derecho, para
los mé&s pobres.. Se hizo notar (por ejemplo, por
Trubeck, en Turning away from Law?, 1984)
gue justamente los MASC habian surgido en un
momento en que en EE.UU. las minorias
estaban conquistando un mayor reconocimiento
de sus derechos y mayor acceso a los
tribunales, como era el caso de las
organizaciones de arrendatarios para los
conflictos de arriendos, el movimiento feminista
respecto de la violencia de género y también en
conflictos interraciales.

[1] Ver: Diaz Gude, A. (2019) Justicia Restaurativa. Primera Parte. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, pp. 117. En

prensa.
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Entonces, se destacé que el lado negativo de
los MASC era que aparecian como cooptando a
un movimiento social de grupos menos
privilegiados que habian conseguido
organizarse politicamente para lograr nuevos
derechos y garantias, debilitando su acceso a
los tribunales y al procedimiento legal, formal,
de caracter adjudicativo.

Se plantearia, segun estos autores criticos, que
los ADR vy la justicia informal (en adelante, JI)
serian un intento por legitimar al sistema legal
formal ante las criticas de ineficiencia, clasismo,
desigualdad, falta de acceso y excesivo uso de
la coercion (especialmente en el &mbito penal) y
de ofrecer, a modo de respuesta legitimadora,
nuevos ideales que contenian nuevas promesas
de una mejor justicia luego de que las anteriores
hubieran fracasado.

En los inicios del movimiento MASC y de JI se
esperaba, al menos por una parte del mismo,
gue la existencia de estos nuevos mecanismos
pudieran llevar a una reduccion del aparato
legal, y de los profesionales del derecho. Sin
embargo, no existid evidencia de que esta
reduccion hubiese ocurrido, sino mas bien la
evidencia apuntaria a lo contrario. Matthews
(1988), por ejemplo, sefiala que entre 1950 y
1980 el aparato legal (cortes, abogados/as,
jueces/zas) se mas que duplicé en EE.UU.

También, Harrington (1985) planteé que
muchos casos no eran realmente “diversion” [2],
sin0 nuevos casos que antes no habrian
ingresado al sistema legal de todas formas, por
lo que no se alivianaba la carga de los
tribunales, mas bien la sobrecarga permanecia
o bien, seguia aumentando.

Por otro lado, la *“alternatividad” de estos
sistemas, si se entiende desde una perspectiva
dicotbmica (como mas de uno implicando
menos del otro, o bien, como uno mejor que el
otro, el cual debe ser reemplazado) [3] debe ser
cuestionada, por cuanto los estudios en este
ambito identificaron la existencia del fenomeno
de “bargaining in the shadows of the law” (es
decir, negociacion a las sombras de la ley),
dado por la circunstancia de que: por un lado,
las personas participaban escasamente desde
lo puramente voluntario, sino que mas bien, por
la presion de una amenaza de sancidn (por
ejemplo, en los casos penales) o por el riesgo
de ser llevado ante los tribunales, o por el temor
de que no asistir les pudiera acarrear algun
perjuicio. Asi, de no ser por la existencia del
aparato formal, estos centros MASC habrian
tenido dificultades para el ingreso de causas o
conflictos. Por otro lado, la misma posibilidad
de que el conflicto pudiese ser llevado ante un
tribunal, con aplicacion de determinadas
normas, con cierta jurisprudencia conocida,
etc., se tornaba en un incentivo para las partes

[2] Vocablo en inglés que significa desviacion de las causas desde el sistema formal al informal, similar al principio de
oportunidad en sentido amplio de nuestro sistema procesal penal.

[3] Por ejemplo, algunos autores, (entre ellos: FISHER (1975) y LONGMIRE (1981)) llegaban incluso a proponer el
reemplazo del actual sistema legal por una “justicia popular” en donde existia la gama de los MASC y ademas la
adjudicacion o sentencia pero a manos de los ciudadanos, con menor aplicacion del derecho y mayor aplicacion de un
“needs based approach” es decir, de predominio de perspectiva de las necesidades e intereses mas que de los
derechos. También en el ambito penal existian estas propuestas de reemplazo del sistema formal, vinculadas al
Abolicionismo y se reflejé en algunas de las primeras proposiciones del movimiento de la justicia restaurativa

(MATTHEWS,1988).
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a negociar (y, probablemente en conflictos
como los laborales, “las sombras de la ley”
tenian el efecto de otorgarle mayor poder
negociador a la parte mas débil). De esta
manera, aparece a poco andar que la sola
existencia de los tribunales, aunque no llegasen
a actuar en el caso concreto, resultaba muy
relevante para el efectivo cumplimiento y
funcionamiento de los MASC. La existencia de
la justicia formal, ain cuando esté sélo como
posible “punto de salida” del sistema informal,
permitiria efectivamente cautelar la igualdad de
las partes ante la ley y, en definitiva, asegurar
un mayor acceso a la justicia.

Otro aspecto importante a destacar, esta
contenido en una de las ideas originales que
motivo, al menos, una parte de este movimiento
de ADR Yy justicia informal, consistente en una
critica al “saber experto” y que esperaba ver en
el desarrollo del ADR y JI un movimiento de
“desprofesionalizacion” en el manejo de los
conflictos. Esto, a nuestro juicio, no se ha
cumplido, en la medida que se han ido creando
al amparo de los MASC igualmente nuevos
saberes y expertos: los mediadores, arbitros,
etc., asi como nuevos estdndares de buenas
practicas y del oficio, al punto que el “input”
comunitario pareciera ser cada vez menos
frecuente, estando Unicamente representado
por la légica de la mediacién en si, en que son
las partes, supuestamente, las duefias del
conflicto.

Esto es asi, en particular aplicable, a nuestro
juicio en los paises que siguen el sistema
juridico del derecho continental europeo, como
Chile, en los cuales la propia ley va exigiendo
determinados grados vy titulos para poder
ejercer y no existen, como en el derecho
comparado y del common law, mediadores
voluntarios provenientes de la comunidad, salvo
quizds en ambitos de los MASC aun no
regulados por la ley, como en conflictos
vecinales o comunitarios.

Como sefiala Marshall (1988),

“Si las experiencias de las soluciones
informales a los  conflictos  son
monopolizadas por un grupo de saber
experto, éstas inevitablemente
desembocaran en una cuasi-
profesionalizacion y especializacion” que
es una de las cosas que se criticaba a la
justicia legal formal.

Los riesgos de la “burocratizacion” de este
nuevo sistema son evidentes. Como sefiala
Sanders (1983), uno de los fundadores de un
reconocido programa de multipuertas
de EE.UU. basado en un tribunal:

“Hay siempre el riesgo real, como con
toda innovacioén administrativa, de que se
convierta en la génesis de una nueva
burocracia que resulte en la circulacion
Kafkiana de los individuos de una “puerta”
a la otra, sin que haya un genuino
esfuerzo por resolver y abordar los reales
problemas de las personas involucradas”

[4].

[4] Citado en MARSHALL (1988: 34). Traduccion libre de la autora.
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Es evidente que se avanza en Chile y en
diversas partes del mundo hacia una tendencia
a la “especializacion” y “profesionalizacién” de
los servicios de mediacion y conciliacién. Con
esto no queremos decir que ello sea algo
negativo. En muchos sentidos, la necesidad de
estdndares ha ido surgiendo para prevenir y
corregir malas practicas y en aras de una mejor
experiencia de justicia para las partes. Si nos
parece importante advertir que en esta
tendencia dos sistemas aparentemente tan
diversos como son los MASC vy la justicia legal
formal, van gradualmente confluyendo v,
también, que siempre es importante tener en
vista las necesidades y discursos que motivaron
el origen del movimiento y la presion hacia el
cambio del sistema o paradigma de justicia
legal, formal. Esto permite ir continuamente
reflexionando hacia donde se quiere ir con los
MASC y hacer los ajustes pertinentes.

Por otro lado, y a pesar de estas criticas, los
estudios y evaluaciones de estos procesos han
mostrado que:

a) La justicia informal ayuda a las partes a
negociar conflictos y a fortalecer sus lazos
sociales.

b) Para ciertos conflictos, la naturaleza
adversarial puede dafar aun mas las
relaciones. Para otros, no es tan relevante
para las partes la naturaleza de la justicia
a la que acceden, sino la existencia de
alguna forma de justicia (formal o
informal) que ayude a las partes a poner
término a la violencia.

Esto es asi tipicamente en los delitos o
ilicitos de Violencia Intrafamiliar (VIF), en que
muchas veces las mujeres no buscan la
sancion tradicional civil o penal en si, sino
gue poner término a la violencia y a la vez
poder seguir manteniendo una relacién con
quien las ha agredido.

c) Abel mismo, quien fuera uno de los
mayores criticos al movimiento ADR y de la
JI, concluy6 resumiendo las ventajas de los
MASC y Jl de la siguiente manera:

“Convocan apoyo tanto de activistas y
promotores, como de las mismas partes
involucradas en el conflicto porque
expresan valores que concitan amplio
respaldo: la preferencia por la armonia en
lugar del conflicto; por mecanismos que
ofrecen acceso igualitario a la justicia a
muchos v/s acceso privilegiado a unos
pocos; que operan de manera rapida y a
bajo costo; gue permiten a los
ciudadanos participar en la toma de
decisiones en lugar de que la autoridad
sobre las decisiones quede reservada a
los profesionales y expertos; que son
procesos percibidos como “familiares” por
oposicion a ‘“esotéricos” [como puede
muchas veces el ciudadano comun o lego
percibir el funcionamiento de la justicia
legal formal]; y que, finalmente, buscan
obtener una justicia “sustantiva” o
material, en lugar de frustrar dicha justicia
en el nombre las formas” (Abel,1982,
p.310).

10



Por las siguientes razones, se entiende que los
MASC han de concebirse méas como
“complementarios” que como “alternativos”:

1. No reemplazan a la justicia legal formal,
sino que se complementan mutuamente.

2.La razoén de su institucién no ha de ser
meramente  instrumental, sino  que
también basada en razones vy
consideraciones valdricas y normativas;

3.No menoscaban el derecho ciudadano a
acudir a los tribunales, y el Estado debiera
continuar haciendo esfuerzos para que la
justicia legal formal sea efectivamente
accesible a los ciudadanos que
pertenecen a grupos O sectores mas
vulnerables, o para las causas
consideradas “menores” o de menor
cuantia, pero que son “mayores” para el
que las sufre.

Esto ultimo se vincula con la idea del
derecho al acceso a la justicia como
derecho fundamental, que implica el
derecho a acceder a ambos tipos de
justicia: la formal, legal y adversarial; y la
informal y colaborativa, pudiendo incluso
los MASC llegar a plantearse como la
respuesta preferente de la politica publica
y el proceso legal ser la alternativa.

Dos elementos adicionales que, a nuestro juicio,
distinguen a estos dos sistemas de justicia
informal y ADR respecto de la justicia formal -al
punto de que se puede hablar de diferentes
“paradigmas” de justicia, en el sentido de cémo
entiende Kuhn (1970) a los paradigmas, esto
es, como crisis de los sistemas o de formas de
mirar el mundo y la realidad que conducen a un
cambio de mirada o, parafraseando a Zehr, de
nuevos “lentes” para observar la realidad, son:

o Los MASC involucran un traspaso del

poder de decision del conflicto (y de la
forma de conduccién del proceso) desde
el/la juez/ay los profesionales del derecho
(abogados, fiscales, etc.), es decir, desde
el Estado, hacia los individuos, las partes
directamente involucradas, el ciudadano
comun y la comunidad.

Este fendbmeno se puede analizar desde
muchas aristas.

Una de ellas es histérica: desde hace
varias décadas estudios historicos,
antropolégicos y socio-juridicos vienen
planteando que la forma de justicia que
hoy conocemos, centrada en el Estado,
no ha sido la mas predominante en la
sociedad, sino que la mas extendida en la
historia de la humanidad y en las distintas
culturas ha sido la Illamada justicia
comunitaria, que otros denominan justicia
privada, justicia informal, etc. Se viene
sosteniendo que esta forma de justicia no
era tan “barbara” o violenta como los
clasicos del derecho penal y del
lluminismo nos han querido convencer,
sino que mas bien, lo mas comudn era que
esta justicia estuviese basada en la
negociacion, la conciliacion, la
compensacion del dafio, en donde la
familia del ofensor negociaba con la
familia de la victima e intentaban llegar a
algun acuerdo.
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El recurso a la venganza privada, a la violencia,
habria sido mucho menos extendido de lo que
se ha escrito. Podriamos estar ante un mito
fundacional del derecho penal y estatal, en este
sentido, consistente en que sin el Estado
vivirlamos en un estado de guerra permanente.
Zehr, por ejemplo, en su libro Changing Lenses
da cuenta de este tema (Zehr, 1990). Ahora
bien, no significa que estas formas de justicia
comunitaria. no  tuviesen, efectivamente,
problemas que hoy considerariamos
reprochables o intolerables como, por ejemplo,
cuando el caso resultaba ser controvertido, sin
poder llegar a acuerdo, los métodos para
establecer la culpabilidad eran arbitrarios e
inciertos, carentes de garantias; la justicia
comunitaria operaba para aquéllos
considerados como ‘“iguales”, pues si eran
subordinados o siervos, la justicia aplicable
podia ser sumaria y brutal; la justicia
comunitaria ponia una carga pesada sobre las
victimas, quienes debian iniciar y conducir el
proceso; algunas penas o castigos para ofensas
consideradas muy graves, podian ser brutales.
Es decir, como dice Zehr, no se trata de
idealizar ni a la justicia estatal, formal, como si
todo el pasado hubiese sido brutal, ni a la
justicia comunitaria, como si hubiese sido un
estado idilico (Zehr, 1990, p.106). El lento y
gradual proceso de formacién de los Estados
Modernos dio paso, tal como lo sostienen
también autores del derecho continental, a una
gradual usurpacién del conflicto de las victimas
por parte del Estado (primero el conflicto pasé a
ser en contra del rey, luego a una entidad mas
abstracta como la paz del rey, para finalmente
pasar a una entidad mas abstracta aun, el
Estado).

En este proceso se reemplazo la reparacion por
las multas y sanciones penales que
comenzaron a ser perseguidas por el fiscal del
rey. Este proceso comienza a hacerse evidente
hacia la Baja Edad Media (siglo XI a XV) y se
vuelve aun mas evidente durante la
consolidacién del proceso inquisitivo.

Desde esta perspectiva histérica, podemos
afirmar que el cambio de paradigma se dio en
esos siglos, desde la justicia privada y/o
comunitaria a la justicia estatal, y que en el siglo
XXI podriamos estar nuevamente frente a un
cambio de paradigma, desde la justicia estatal
gue reemplazé a la justicia comunitaria, a una
justicia que retorna a lo privado, a lo
comunitario, pero en donde el Estado tiene un
rol importante que jugar. Es decir, no es una
vuelta atrds en la historia pues, segun como ha
sefalado claramente el sociélogo brasilefio B.
de Soussa Santos (1980) (1981), una vez que
los procesos sociales han sido absorbidos por el
Estado, no pueden re-instaurarse en su forma
origina.

A nuestro juicio, y en esto son de mucha utilidad
las herramientas tedricas proporcionadas por la
justicia restaurativa, en particular, el modelo
maximalista de justicia restaurativa planteado
por el crimindlogo belga Lode Walgrave (2000),
para quien el rol del Estado en este nuevo
esquema de justicia restaurativa maximalista
(integrada de manera extensiva en el sistema
penal) se refleja de la siguiente manera:
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El Estado, en la visidon de Walgrave, debe:

« Contribuir a crear las condiciones para
que se otorgue una respuesta
restaurativa al delito.

« Tener un rol subsidiario: permitir que la
comunidad resuelva los conflictos en su
seno, otorgando, sin embargo, un marco
judicial de “salida” para los casos en que
la comunidad no puede dar respuesta
adecuada, o bien, para controlar los
abusos en que pueda incurrir la
comunidad,

» En estos casos, el Estado debe asegurar
estdndares minimos de justicia en
procesos informales de solucion de
disputas, tales como:

- Que nadie sea forzado a participar
en esos procesos.

- Que las discusiones sean libres al
interior de esos procesos.

- Que no se vulneren derechos
fundamentales.

Cuando un proceso legal formal es necesario,
por ejemplo, por razones de interés publico o
porque la persona imputada niega los cargos: el
Estado debe procurar de todas maneras otorgar
al ofensor la oportunidad de recibir una
respuesta restaurativa a su caso que beneficie a
la victima o a la comunidad. En este ultimo
aspecto, las respuestas restaurativas pueden
ser variadas, tales como la condena a un
servicio en beneficio de la comunidad.

¢ Cual seria el rol del Estado?

En otros ambitos que no sean el penal, el rol del
Estado, a través de su marco de judicatura,
cumpliria también un rol similar al sefialado en
el modelo de Walgrave:

o Ser garante de derechos basicos o
minimos, de salvaguardas fundamentales
que no deben ser traspasadas por los
procesos informales;

o Ser punto de “salida” del proceso informal
cuando las negociaciones no tienen
resultado, o una de las partes se ve
expuesta a un muy mal acuerdo (por
ejemplo, la parte débil);

o Ser siempre una alternativa disponible
para las partes, para quien no desee un
encuentro personal o negociacién directa
0 indirecta con la otra parte (como
derecho fundamental al debido proceso).
En este marco, el proceso judicial formal,
ocupa efectivamente un rol de “alternativa
a” la justicia informal.

¢Cual seria el rol del juez en este modelo?

En el modelo propuesto, cada juez/a seguiria
conduciendo la justicia legal formal cuando el
caso no puede ser resuelto por la via informal o
los MASC v, si el caso se resuelve en la via
informal, se debe asegurar un marco de respeto
a derechos y salvaguardas basicas de justicia o
equidad.
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Pero, ¢puede irse un paso mas alla y pensar
que ellla juez/a también podria concebirse
como un “conciliador” (ademas vy
complementario a su rol adjudicativo)?

Antecedentes de ello hay en la legislacién
chilena, en donde se establece la institucion del
“llamado a conciliacién” que debe hacer cada
juez/a en los procesos judiciales civiles. Sin
embargo, en la practica, no es claro que, aparte
de proponer bases de acuerdo, se aplique
técnicas “conciliatorias” destinadas a aunar las
voluntades de las partes.

¢cPodriamos avanzar hacia alla? ¢Seria
deseable y compatible con el rol actual de
jueces/zas? ¢Qué cambios o incentivos
deberian establecerse en el sistema judicial
para que jueces/zas pudiesen tener un
mayor rol conciliador en el ejercicio de su
funcién?

El segundo y Ultimo punto que queremos
destacar, donde se advierte un cambio de
paradigma, es en la dualidad “necesidades” o
“intereses” v/s derechos. Los procesos de
MASC son tipicamente caracterizados como
procesos en los cuales predominan los
intereses o necesidades v/s el derecho, y ello
tiene multiples ventajas, entre otras:

a) La solucién es mas cercana a lo que
quieren las partes.

b) La solucién es flexible.

c) La solucibn es ganar-ganar V/s
ganadores y perdedores que produce la
justicia penal formal.

d) Favorece el mantenimiento de la
relacién entre las partes, no la deteriora,
no la dafia, sino que incluso, a mejora.

Los sistemas de soluciéon de disputas basados
en los intereses ponen el foco en los intereses,
éste es el punto inicial. Es decir, la declaracién,
aclaracion y posterior iluminaciéon del conflicto
en cuestion se hace desde la perspectiva de las
necesidades y preocupaciones de las partes
interesadas (Constantino y Sickles, 1996). Esto
es un contraste con el sistema legal formal, en
el que prima el derecho y en donde el foco esta
puesto en la correcta aplicacién de las normas
sustantivas y procedimentales. Esta dicotomia
lleva a que, en la interaccibn de los dos
sistemas, se produzcan tensiones que a veces
no sera facil resolver.

Por ejemplo, ¢hasta dénde debe primar la
voluntad de las partes y la satisfaccion de
intereses en una mediacion familiar, si
ésta conllevase la no aplicacion de alguna
norma legal del derecho de familia, como
por ejemplo, si se acuerda un monto
inferior por derecho de alimentos al
minimo legal? (si hay un hijo, es el 40% del
sueldo minimo). ¢Pueden (o debieran)
dejar de aplicarse ciertas normas
juridicas en aras de un predominio de la
voluntad de las partes, provisto que éstas
entran en la negociacibn o mediacién
libre y voluntariamente y en igualdad de
condiciones?

Esta pregunta la planteo sobre todo a modo
de generar reflexién y debate, y mas alla de
las préacticas o conocimientos asentados que
sobre la materia pueda haber en el ambito
nacional.
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CONCLUSIONES

Se ha realizado una reflexion critica acerca del
concepto de Mecanismos Alternativos de
Solucion de Conflictos, dando a entender que,
ya sea que se prefiera ese término o uno
distinto, como el de Mecanismos Colaborativos
de Solucion de Conflictos, lo cierto es que el
caracter de “alternativos” ha tenido un
significado diverso segun cuales sean los
grupos y/o intereses que los promueven, y ello
ha sido asi desde los inicios del movimiento
MASC o ADR hasta la actualidad.

Asimismo, el presente analisis nos lleva a
valorar la necesaria complementariedad de los
sistemas formales e informales de solucién de
conflictos, ya que ambos se benefician
mutuamente.

Se han proporcionado, también, elementos que
permiten percibir hasta qué punto los MASC
representan un nuevo paradigma de justicia, si
bien con raices historicas profundas que
anteceden a la formacion de los Estados
Modernos.

Finalmente, se ha querido motivar a los/as
jueces/zas a reflexionar acerca de los beneficios
que, para su funcién y oficio, podria tener el
acentuar su rol de conciliadores/as, asi como
también, acerca de los problemas y obstaculos
gue un cambio de este tipo enfrentaria en la
institucionalidad judicial y los mecanismos que
seria necesario implementar para avanzar en
esa direccion.

Es de esperar que estas reflexiones puedan dar

origen a propuestas concretas de
modernizacion de la funcién judicial.
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I. INTRODUCCION

La Judicializacion es un fenbmeno que ha ido
aumentando sostenidamente en Chile, siendo
actualmente la més alta en Latinoamérica. Sin
embargo, el sistema procesal debe ser selectivo
y operar solo en aquellos conflictos que a las
partes no les ha sido posible resolverlos
colaborativamente y en situaciones en que
exista un desequilibro de poderes de tal
magnitud que todo profesional que interviene en
el proceso de resolucion, como mediador/a o
conciliador/a, no logré resolver con el uso de
técnicas adecuadas para igualar el poder entre
las partes, debiendo entonces intervenir un
tercero con autoridad para resolver el conflicto.

Ahora bien, las reformas procesales han
aportado soluciones parciales para agilizar la
jurisdiccién, incorporando mecanismos de
gestién colaborativa en muchos procedimientos,
en algunos incluso de forma previa y obligatoria
al ejercicio de la accion judicial, como es el caso
de algunas materias del derecho de familia y en
salud en casos de negligencia médica. Pero aun
asi el principio de inexcusabilidad obliga a
tribunales conocer asuntos aun sin controversia
real.

Los mecanismos de solucion de conflictos,
también llamados de resolucién alterna, tales
como la negociacion, conciliacién y mediacion,
evitan el proceso jurisdiccional, o le pone fin a
éste; la mayoria de las veces mediante un
acuerdo que tiene mérito ejecutivo y es
equivalente jurisdiccional a una sentencia;
acuerdo entre las partes, que cuando es logrado
mediante el mecanismo de mediacion, segun
los dltimos estudios de la Unidad de Mediacion
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de Chile, tiene un alto porcentaje de
cumplimiento de sus acuerdos, siendo su
sustentabilidad mayor que el cumplimiento
voluntario de las sentencias [1].

El acuerdo obtenido hoy en un proceso de
conciliacién, que es mas bien un tramite al que
se le dedica un corto espacio de tiempo y en el
gue se ocupan escasas técnicas de
conciliacién, por el reducido tiempo en que se
desarrolla y la poca valoracion que se le da en
la evaluacion de las metas de la magistratura,
evita actualmente una gran cantidad de horas
de trabajo, en recepcién de prueba, elaboracién
de fallos y recursos; tiempo que podria
focalizarse de mejor manera, si se invirtiera
mas tiempo y valoracién a estos procesos que

[1] Revisar en https://www.mediacionchile.cl/sitioumed/quienes-somos/
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podrian aumentar la cantidad y calidad de
acuerdos y preservar las relaciones futuras
entre las partes, razén por la cual debiera
valorarse en el Poder Judicial en mayor medida
un acuerdo cumplido y logrado mediante un
proceso de conciliacion.

Hoy en dia muchos paises incluyen en los
contratos comerciales y civiles una clausula
compromisoria de resolucion alterna, que
establece que son previos, obligatorios al juicio
y regulados legalmente.

Dentro de los mecanismos colaborativos de
resolucion de conflictos, ya mencionamos que
los mas conocidos son la negociacion,
mediacion, la conciliacién y el arbitraje. En este
documento trataremos sobre la conciliacion
gue es el Unico mecanismo reconocido
formalmente para ser usado dentro del proceso
judicial, que es utilizado masivamente y como
requisito para la validez del procedimiento
judicial.

Formas de solucionar los Conflictos

FORMAS
NEGOCIADAS

FORMAS NO

NEGOCIADAS

O IMPUESTAS

La Ley 19.334, que reform6 el Codigo de
Procedimiento Civil, establece la conciliaciéon
obligatoria en la generalidad de los
procedimientos civiles. Este método se
encuentra reglamentado en los articulos 262 y
siguientes del Cdédigo de Procedimiento Civil,
teniendo actualmente caracter obligatorio en los
juicios ordinarios. A su vez, también en los
procedimientos en materia de familia y laboral
se establece la conciliacion como un acto
procesal ineludible.

Finalmente, en el procedimiento arbitral el/la
juez/a esta facultado para invitar a las partes a
conciliar sus diferencias.

La conciliacibn es un medio auto-compositivo,
de caracter judicial o extrajudicial, asistido por
un tercero imparcial y destinado a poner término
a un litigio pendiente al que se ha definido
como:

"El acto juridico procesal bilateral en virtud
del cual las partes, a iniciativa del juez
que conoce del proceso, logran durante
su desarrollo ponerle fin a este, por mutuo
acuerdo" (Colombo Campbell, 1991).

El procedimiento es informal pero inmerso en
uno formal, donde las partes deciden sobre un
acuerdo voluntario con un marco propuesto en
las bases del tercero (transaccién). El tercero
tiene autoridad, y convoca a las partes,
debiendo actuar con Imparcialidad, pero
generalmente existe proteccion a la parte mas
débil.
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La conciliacion consiste en el llamado que hace
cada juez/a o arbitro a las partes para que
resuelvan el conflicto a través de un acuerdo.
Este llamado se produce una vez terminada la
etapa de discusibn, y cuyo objeto es
proponerles las bases para un posible acuerdo.

El conciliador debe ajustarse en su propuesta
solo a los puntos sustanciales y controvertidos
planteados en los escritos de discusion de las
partes, sin que las opiniones que emita el/la
juez/a al efecto sean causales de inhabilitacion
para juzgar con posterioridad sobre el asunto.
Si, propuestas por el/la juez/a las bases para un
arreglo, éstas no son aceptadas por las partes,
continda el juicio respectivo.

Producida la conciliacién, sea ésta total o
parcial, debera dejarse constancia de ella en el
acta respectiva, estimandose lo conciliado como
sentencia con merito ejecutivo.

El conciliador debe proceder conforme a los
principios de equidad, neutralidad,
imparcialidad, confidencialidad, simetria de
poder, buena fe, veracidad, celeridad, economia
y voluntariedad.

Se puede clasificar la conciliaciéon conforme a la
oportunidad en que esta acontece:

« La conciliacion  extrajudicial es
prejudicial, previa al juicio y realizada por -
un profesional con expertis en el
mecanismo, que generalmente no es
juez/a.

e La conciliacion judicial es un medio
alternativo a la resolucion del conflicto y
una forma especial de conclusion del
proceso judicial. El tercero que dirige esta
conciliacion es el/la juez/a de la causa
gue, ademas de proponer bases de
arreglo, homologa o convalida lo acordado
por las partes, otorgandole eficacia de
cosa juzgada, dentro del marco de la
legalidad.

Il. CARACTERISTICAS

La conciliacion en el proceso judicial se puede
realizar a propuesta de cualquiera de los sujetos
de la relacion procesal luego de la oportunidad
establecida en el juicio: las partes pueden
solicitar su realizacion en cualquier estado del
proceso, mientras no se haya emitido sentencia,
y asimismo, el/la juez/a también puede instar
por ella en cualquier estado el proceso.

El proceso de conciliacion en Chile y la
experiencia comparada de paises
Latinoamericanos como Colombia, Perd vy
Bolivia, nos permite decir que es un mecanismo
colaborativo de resolucién de conflictos que se
usa en instancias tanto judiciales vy
extrajudiciales, conducido, por un/a juez/a en el
primer caso y en el segundo por funcionarios
publicos o privados, que guian el proceso
manejando  técnicas comunes a  otros
mecanismos colaborativos como la negociacién
y mediacion.

“Conciliar” procede del vocablo Latino
“Conciliare” que significa: componer y
ajustar los animos de los que estaban
opuestos entre si.

La facultad que tiene el conciliador de sugerir
opciones para la solucién del conflicto que se
intenta resolver, es lo que diferencia al
mecanismo de la conciliacién del proceso de
mediacién, dado que el mediador acerca a las
partes del conflicto, promoviendo el dialogo
entre ellas y procurando que sean las partes,
como protagonistas del proceso, quienes
propongan y encuentren una solucién conforme
a sus intereses y necesidades sin que el
mediador plantee sugerencias de solucion.
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La conciliacién, es una negociacién asistida en
la que se emplean técnicas propias de la
negociacion, mediacibn 'y  comunicacion,
teniendo como facilitador a un tercero neutral
(Caivano, 1998). En realidad, debiéramos decir
imparcial, debido a que el termino neutral en
estos procesos es discutible, ya que es
imposible que quién guia estos procesos tenga
un rol absolutamente neutral, mas bien lo que
existe es una neutralidad mdaltidimensional,
donde el conciliador intenta empatizar con los
relatos, historias, culturas y valores de cada una
de las partes y las propias (Valdebenito, C. y
Donoso, M. P., 2018).

La conciliacion se caracteriza por ser un
proceso informal en donde las partes asistidas
por el conciliador se comunican en forma activa
a fin de lograr un acuerdo y mejorar sus
relaciones. Este tercero imparcial promueve el
dialogo y ayuda a las partes a encontrar
soluciéon a sus controversias (Caivano, Rogue y
otros, 1998). El conciliador tiene la facultad de
sugerir opciones de solucién, pero las partes
mantienen en si el poder de decision sobre el
acuerdo final.

Sin perjuicio de tratarse la conciliacion de un
proceso informal, tiene etapas bien
determinadas, con una secuencia logica de
actos de comunicacion entre conciliador y las
partes, donde el primero conduce en forma
activa para lograr como resultado: el acuerdo y
el mantenimiento o mejora de las relaciones
entre las partes (Romero Galvez A., 2003).

En el caso de Bolivia existe un Reglamento de
conciliacion elaborado con el apoyo suizo, en
que la conciliacién es obligatoria y previa para la
mayoria de las acciones, como requisito de
procesabilidad, mecanismo que puede ser
extrajudicial o judicial y procede a peticiéon de
parte o de oficio por el Tribunal, en materias de
derecho disponibles.

Donde la presencia de las partes es
indispensable, no asi la de abogados/as. Y en
gue el acta de conciliacion tiene valor de cosa
juzgada, la que resuelve total o parcialmente el
conflicto, entre todas o algunas de las partes
(Buitrago Vivas Franklin, 2013). Institucion que
comparte mucha de las caracteristicas de la
conciliacion en Chile.

a) La Mediacién

Muchas de las técnicas y modelos de la
mediacidn son usados en forma frecuente en la
conciliacion, por eso trataremos brevemente la
mediacion, entendiendo por ésta, segun el
Titulo V, articulo 103 de la Ley 19.968, de
Tribunales de Familia del afio 2004, que es:

Sistema de resolucion de conflictos en el que
un tercero imparcial sin poder decisorio
llamado mediador ayuda a las partes a
buscar por si mismas una solucion al
conflicto y sus efectos mediante acuerdos.

El mediador colabora con las partes a gestionar
los conflictos, identificando los puntos en
disputa, facilitando la comunicacion,
permitiéndoles dar una nueva interpretacion a
los hechos y guiando el proceso para que se
encuentren vias de solucion creativas.

Es un proceso estructurado para que dos o0 mas
personas enfrentadas por un conflicto,
entiendan mejor su situacion y busquen, por
ellos mismos un acuerdo que solucione el
conflicto satisfactoriamente para todas las
partes.
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Puede aplicarse en la fase inicial del conflicto y
de esta forma el acuerdo se puede alcanzar
mas rapido que en un litigio o en un arbitraje, no
agrava el conflicto o quiebra relacién entre las
partes a futuro al no existir vencedores ni
vencidos y se reducen costos emocionales y
materiales. Hay un tercero imparcial y neutral
que acerca a las partes pero no propone ni
decide. El poder decisional descansa en las
partes que concentran el poder, en igualdad de
condiciones. Las partes participan
voluntariamente y colaboran en el proceso de
mediacion. Las decisiones son basadas en las
necesidades de las partes. El resultado esta
centrado en el proceso e incluye que ambos
ganen. Su objeto no solo es lograr un acuerdo
sino también mejorar la relacion entre las
partes. Los mediadores son ministros de fe
respecto al acuerdo de las partes y su firma. La
mayoria de los acuerdos se cumplen
voluntariamente por las partes porque son
determinaciones que ellas han tomado, donde
ven reflejadas sus necesidades.

Este proceso entrega herramientas a las partes
para mejorar la comunicacion entre los
involucrados en el conflicto, mejorando su
relacion personal fomentando el protagonismo
de las personas a través de la participacion y
responsabilidad en el proceso y resultados,
razon por la que constituye una instancia de
aprendizaje en el manejo y resolucion de los
conflictos.

Los principios de la mediacidon, se
encuentran en el articulo 105 de la ley
20.286, del 15 de septiembre de 2008.

Estos principios pueden ser también
aplicados a la conciliacion, asi el mediador y
conciliador debera velar por que se cumplan
durante todo el proceso los siguientes
principios:

Voluntariedad. Las dos partes implicadas
en el conflicto tienen libertad para
incorporarse en el proceso, permanecer en
él, proponer y adoptar acuerdos, y para
retirarse del proceso en cualquier momento.

Confidencialidad. EI mediador o conciliador
deber4d guardar reserva de todo o
escuchado o visto durante el proceso de
mediacién, no podra revelar su contenido a
menos que las partes, de comun acuerdo, lo
autoricen; no esta obligado a prestar
declaracién en juicio, salvo en el caso de la
mediacion la excepciéon art. 105, lo que
también es aplicable a la conciliacion.

Imparcialidad o Neutralidad. Debe ser un
proceso justo, libre de prejuicios o
favoritismos. El mediador o conciliador no
puede estar involucrado en el conflicto de
modo directo o indirecto. La neutralidad debe
ser multidireccional: respetar los valores y
creencias que afectan a cada una de las
partes y tener conciencia de aquellos que
pueden comprometer al mediador o
conciliador.

Equilibrio de poder o Igualdad: Significa
gue ninguna de las partes puede abusar de
la situacion de inferioridad de la otra, de su
error o ignorancia para lograr un acuerdo.
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Quien guia el proceso se cerciorara de que los
participantes se encuentren en igualdad de
condiciones para adoptar acuerdos. Si no fuese
asi, adoptara las medidas necesarias para que
se obtenga ese equilibrio a través del uso de
técnicas de re-encuadre, connotacion positiva,
legitimacion, empoderamiento o sesién privada.
Si no es posible, declarard terminada la
mediacion.

También deberan velar porque se tome en
consideracion el interés superior del nifio/a,
para lo que deben asegurarse de que se le
considere presente en todo el proceso,
pudiendo invitarle a participar si es necesario y
si su desarrollo evolutivo lo permite.

Asimismo, deben respetarse las opiniones de
terceros que no hubieren sido citados a la
audiencia, para lo que podra citarlos.

b) La Negociacién

Otro mecanismo que es parte integrante del
proceso de conciliaciéon en forma permanente
es la negociacion. Entendemaos por negociacion
el proceso en que dos 0 mas partes que estan
en conflicto pretenden encontrar un acuerdo en
materia de interés comun.

Es voluntaria, informal y no estructurada, no hay
un tercero imparcial, son solo las partes las que
intervienen y deciden.

La negociacién es un acuerdo solo entre las
partes, segun articulo 2446 del Codigo Civil, y
puede terminar en una transaccién por escritura
publica que termina el litigio pendiente, o
precave un litigio eventual.

La habilidad de los negociadores no consiste en
tener ideas brillantes y hacer propuestas
desconcertantes en la mesa de negociacion,
sino llevar todo el proceso bien preparado,
articulado y previsto desde el comienzo hasta el
final, sin dejar nada al azar o a decidir en la
mesa de negociacion (Munduate,
Martinez,2003, p. 73).

En la negociacion, el plan estratégico esta
constituido por un conjunto de actividades
coherentes e integradas, dirigidas a la
consecucion de sus objetivos (Ib.: p. 73). El plan
estratégico se orienta a la programacion y
disefio de todo el proceso de negociacion. Es la
fase mas relevante del mismo, la clave del éxito
(Ib..: p. 74).

La preparacion de la negociacidon consiste en
obtener informacion y claridad sobre los
intereses, aspiraciones, resistencias,
alternativas de las partes. Su preparacién debe
considerar que la finalidad de la negociacion es
la creacion de una nueva realidad lo mas
ventajosa posible para los propios intereses, por
medio del intercambio (controlado) de
informacion, mediante el didlogo, y excluyendo
la fuerza. En la negociacion se debe evitar la
improvisacion y controlar la gestién del proceso.

El primer encuentro es la fase exploratoria: se
administran los primeros elementos de
informacioén, se recogen elementos para discutir
y valoran en el seno de las propias
organizaciones, las partes manifiestan sus
exigencias y los argumentos centrales que dan
sentido y coherencia a las posiciones que
defienden. Esta fase comienza a plantear los
dos grandes dilemas de la negociacion: la
confianza y honestidad. Esta fase se caracteriza
por la manifestacion del fuerte antagonismo
entre las partes.
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Dependiendo del grado de complejidad del
problema, puede ser Util negociar el proceso
gue se pretende llevar a cabo, fijando las reglas
metodoldgicas (Serrano, Rodriguez, 1993).

La dindmica de negociacién propiamente tal es
el momento central de la negociacion, en que ya
de manera sistematica se expresan las ofertas y
contraofertas, cesiones, intereses y/o presiones.
Es un momento fundamentalmente tactico y
dinAmico que puede o0 no caracterizarse por la
existencia de concesiones

reciprocas, dependiendo si la negociacién es
cooperativa, segun principios (Fisher, Ury,
Patton, 2012), o es competitiva 0 basada en
posiciones.

Fase de resolucion o acuerdos: culmina el
proceso de negociacion. Si los acuerdos son
satisfactorios, verificables y efectivos, puede
resolverse el conflicto y sentar bases positivas
para futuras negociaciones.

Las dos técnicas de cierre recomendables son:

» El cierre con concesion (concluir mediante
concesiones relevantes para la otra parte) y

« ElI cierre con resumen (relatando los
acuerdos e intercambios).

Negociaciéon cooperativa (Fisher, Ury,Patton,
2012).

« Intereses: concéntrese en los intereses, no
en las posiciones. Pregunte ¢ por qué?, ¢por
qué no?

« Opciones: genera una variedad de
posibilidades antes de decidir a actuar.

« Invente opciones de mutuo beneficio:
pregunte ¢qué tal si...?

 Criterios: insista en que el resultado se base
en algun criterio objetivo, independiente de
su voluntad.

« MAAN: conozca su mejor alternativa a un
acuerdo negociado.

« Comunicacion: escuche atentamente, sea
efectivo en la transmision de los mensajes,
claridad.

e Precisién: ¢La manera en que se
comunican las partes ayuda o interfiere con
su capacidad de manejar constructivamente
conflicto? .Se han implementado
mecanismos para confirmar que lo que se
entiende es realmente lo que se quiso decir?

« Relacion: piense en el largo plazo.
Reconozca los intereses de la otra persona.
¢Las partes estan prestando atencion al tipo
de relacion que quieren tener en el futuro?

« Compromiso: verifigue que los acuerdos

sean realizables, y las condiciones de
cumplimiento.
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Tacticas sucias de negociacion

Existen algunas tacticas sucias que se aplican
generalmente la negociacion competitiva, tales
como: (Fisher, Ury, Patton, 2012).

1. Engaiio sobre el poder de
decision: durante todo el proceso de
negociacién, dos personas han ido
avanzando en cada una de las etapas, sin
embargo, al llegar al minuto en el que se
deben sellar los compromisos por escrito,
una de las partes le comunica a la otra que
debe consultar con otra persona los términos
definitivos del potencial acuerdo, puesto que
ésta tiene la Ultima palabra.

2. Amenaza de retirarse de la mesa de
negociacion: cuando todo parecia estar listo
para firmar el acuerdo, una de las partes
pretende obtener una Ultima “mascada” y
alcanzar un beneficio no discutido
previamente. Normalmente esta peticién va
envuelta bajo la amenaza de retirarse de la
negociacién, impidiendo cualquier acuerdo.

3. Presiéon indebida para firmar un
acuerdo: una de las partes le hace ver a la
otra que se debe alcanzar un acuerdo con
rapidez, puesto que mas tarde la negociacion
perderia su razén de ser.

4. Mostrar el MAAN [2]: con la intencién de
debilitar las estrategias de la contraparte una
de las partes explica las ventajas de su
MAAN (sin escatimar en exageraciones).

5. Una de las partes se esmera en hacer
que la otra persona se sienta incémoda o
intimidada: como por ejemplo, con el lugar o
ambiente, el horario, el protocolo, las reglas
de etiqueta, o la situacion, etc.

[2] Mejor alternativa a un acuerdo negociado.

6. Simular ignorancia: obstaculizar una
negociacion sefialando desconocimiento de
conceptos claves o términos de referencia
gue no comprende, prolongando el tiempo
para tomar una decision.

7. Division de roles en el equipo
negociador: al sentarse a negociar, una de
las partes se divide las tareas otorgando
roles a sus integrantes; uno se presenta
como un negociador duro que amenaza y
agrede, mientras el otro se muestra como
mas amigable y componedor. Parecida a la
técnica del frente ruso, se proponen dos
salidas una mucho mas mala que la otra, lo
gue lleva a aceptar la menos mala.

8. Utilizar los medios de comunicacion:
los negociadores deben aprender a
identificar las tacticas sucias a tiempo.
Quizds con la colaboracibn de un
“observador”. Hay que referirse a la tactica
sucia identificada, mencionar a la contraparte
la molestia y hacer ver que, si se pretende
negociar en base a principios para satisfacer
los intereses, lo mejor es privilegiar la
“relacién” y la buena “comunicacion”.

Frente a ellas no se debe perder el control
(evitar reacciones temperamentales). Lo que
produce una escalada en el conflicto que lo
hace cada vez mas dificil de solucionar. Lo
primero es evaluar si hos conviene 0 nho seguir
negociando. ¢Cuéal es nuestro MAAN? En caso
gue optemos por mantenernos en el proceso
debemos estar alertas a numerosas tretas. En
el caso que sea de nuestro equipo, pedir
disculpa, retirar a la persona, devolver la
ganancia.
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lll. LA FUNCION DEL CONCILIADOR
Rol del Juez en la Conciliacion

El juez o jueza debe revisar la causa, el
contenido de la demanda, y de la contestacion
en su caso, y demas escritos presentados por
las partes en la etapa de discusién del juicio, y
en virtud de estos antecedentes proponer bases
de arreglo con acento en el futuro.

Sin perjuicio de lo anterior, el principio de
colaboracién que inspira algunos
procedimientos faculta al juez para buscar
durante todo el proceso alternativas orientadas
a mitigar la confrontacién entre las partes,
privilegiando las soluciones acordadas por ellas.

Aun cuando la conciliacion es el resultado del
acuerdo de voluntades de las partes, que son
los sujetos activos del proceso, también el
conciliador cumple una funcién fundamental
dependiendo de su actuacién el éxito del
proceso conciliatorio (Buitrago, 2013). Para lo
anterior requiere ser experto en el manejo de
las técnicas de comunicacion, negociacion,
mediacion 'y las referidas al proceso
conciliatorio. Por esta razébn es que el
conciliador debiera tener formacién en los
procesos y técnicas de conciliacion (Romero,
2003).

El método, las técnicas y las etapas que utiliza
el conciliador en la conduccion de una audiencia
de conciliacién generalmente estan inspirados
en los llamados modelos conciliatorios que son
disefios de conduccién, cuyo uso depende de la
experiencia de cada conciliador y la naturaleza
del tema que concilia (Ibidem). Es asi como
podemos afirmar que es la metodologia la que
integra los elementos de la conciliacion para
obtener un resultado exitoso. Por elementos
entendemos los principales pilares sobre la que
se estructura este mecanismo: las partes, el
conciliador en su desempefilo personal y
profesional; el conflicto que debe resolverse; y
el procedimiento que se estructura en etapas,
en las que se utilizan diversas técnicas.

La metodologia de la conciliacion esta
compuesta por el procedimiento usado, sus
etapas y técnicas, a la que llamamos modelos
de conciliacién, que provienen de los modelos
usados para el mecanismo de mediacion y
algunos de la negociacion, los que difieren entre
si y entre los que podemos distinguir:

a) El Modelo Tradicional-Lineal de Harvard;
b) El Modelo Transformativo de Bush y Folger; y
¢) El Modelo Circular-Narrativo de Sara Cobb,

Las que segun M. Suares, forman un continuum
(Suares, Marinés, 2002, p.59).

Uno de los mas importantes roles del
conciliador es disminuir las diferencias entre las
partes, entendiendo que los conflictos surgen
porque las personas tienen diferencias; por lo
tanto, si se anulan o disminuyen las diferencias
se terminara o se aliviara el conflicto (Buitrago,
2013). El conciliador debe trabajar para
aumentar las semejanzas, los valores, los
intereses comunes de las partes del conflicto.
(Diez, Tapia,1990).

Asi el conciliador debe:

 Promover un proceso de comunicacion
eficaz y constructivo entre las partes.

« Conducir el procedimiento en un clima de
respeto permitiendo el protagonismo de las
partes.

» Acoger e intervenir los procesos emocionales
de las partes.

« Generar un proceso de negociacion
colaborativa.

» Promover procesos de responsabilizacion en
el conflicto.

» Equilibrar el poder cuando es necesario.

« Ayudar a las partes en la toma de decisiones
promoviendo procesos de reflexion sobre las
posibilidades de solucion al conflicto.

« Escuchar, sin interrumpir. Hablar, sin faltar al
respeto, neutralizar, poner limites.

« Intentar cooperar a fin de llegar a un
acuerdo.
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IV. MODELOS

Los modelos de conciliacibn comprenden su
metodologia, las etapas del proceso y las
técnicas usadas para la conduccién de este
mecanismo de solucion colaborativa de
conflictos (Slaikeu, 2003). Existen diversos
modelos o métodos para resolver conflictos en
forma eficaz. Rafael Romero Géalvez, en su obra
Tratado de Gestion de Conflictos, -Negociacion
Directa y Asistida-, Conciliacion: procedimiento
y técnicas de conciliacion, ha tratado los
modelos tradicionales de la mediacion, desde el
punto de vista de la conciliacién, adaptandolos a
este mecanismo.

Modelo Tradicional-Lineal de Harvard:

El objetivo de este modelo es lograr un acuerdo
satisfactorio para los intereses de las partes;
procura, ademas, que las partes preserven o
mejoren su relacion interpersonal, mediante una
comunicacion en sentido lineal (Fisher, Roger y
URY, 1985). Las partes que se encuentran en
un plano de igualdad son acompafadas por un
tercero imparcial, el conciliador, quien facilita su
encuentro, identificando los intereses que tienen
en comun, para que ellas de manera conjunta
resuelvan el conflicto que los trae al proceso,
mediante un acuerdo justo y racional, en que
ambas partes ganan y ceden derechos
(Buitrago, 2013).

Busca transitar del caos al orden, con la ayuda
de un mediador o conciliador imparcial, para
lograr un acuerdo rapido entre las partes,
haciendo desaparecer las diferencias, no
modificando los patrones de interaccion.

Este modelo nace de un proyecto de
investigacion  sobre  negociacion de la
Universidad de Harvard, en el afio 70, sus
autores son Fisher y Patton. Se inicia en el
ambito comercial y judicial. Posteriormente en
Latinoamérica se amplia a la mediacion familiar.
Sus autores hablan de negociacion de las
diferencias, siendo un proceso colaborativo, con
ayuda de un tercero imparcial. Su objetivo es
resolver el conflicto consiguiendo un acuerdo en
el nivel de contenido que permita satisfacer los
intereses de las partes. Este modelo concibe al
mediador como regulador de comunicacion
lineal entre las partes, dirige la conversacion y
ordena el diadlogo efectivo, logrando que se
escuchen ambas partes.

Este modelo distingue en su metodologia las
siguientes orientaciones para resolver un
conflicto:

1.Separe a las personas del problema. No
busque culpables, busque soluciones. Sea
suave y respetuoso con las personas y duro
con el problema,;

2.Concéntrese en los intereses y no en las
posiciones, ya que es mas probable
encontrar semejanza en los intereses que en
las posturas o posiciones;

3.Genere varias opciones y posibles
propuestas que posibiliten lograr acuerdos;

4.Insista en que el acuerdo se base en
algun criterio objetivo que lo haga justo y
razonable;

5.En caso de no llegar a un acuerdo
negociado, ¢Qué pueden hacer cada una
de las partes para satisfacer sus intereses y
necesidades? Se le conoce como el MAAN;

6.Logre un acuerdo como solucién
integradora, es decir, lograr un acuerdo que
satisfaga los intereses y necesidades de
todas las partes. (Fisher, Roger y Ury, 1985).
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El Modelo Transformativo:

Este modelo, a diferencia del anterior, hace
énfasis en la comunicacion y en las relaciones
interpersonales de las partes, mas que en el
acuerdo. Lo relevante no es lograr un acuerdo,
sino que las partes descubran sus propias
habilidades de resolucion de conflictos,
promoviendo su revalorizacion (empowerment)
a fin de que puedan responsabilizarse y ser
protagonistas de sus decisiones (Baruch Bush,
Robert y Folger, Joseph, 2006). El objetivo del
modelo es que las partes se reconozcan entre
si como protagonistas en su proceso de
resolucion, lo gue hace mediante técnicas como
intervenciones circulares y legitimaciones entre
las partes. Este modelo es util en aquellos
casos en que estén involucradas las relaciones
personales (Buitrago, 2013).

Sus creadores son Bush y Folger en 1994,
guienes profundizan en el mecanismo de la
mediacion, que también puede ocuparse en la
conciliacion, creando un modelo que no solo
intenta tratar de llegar a acuerdo respecto a los
intereses, sino conseguir transformar las formas
de relacién que mantienen y que dieron lugar al
conflicto.

El modelo se centra en el tipo de relacion que
poseen las personas y busca potenciar el
desarrollo de cambios a partir de una
experiencia conflictiva. Entiende el conflicto
como condicion inherente a las relaciones
humanas, como una oportunidad de crecimiento
y cambio.

El modelo y sus técnicas proponen un
intercambio empatico entre las partes para
superar la hostilidad y mantener un clima de
confianza mediante una relacion abierta y
constructiva. Busca la posibilidad que tienen los
intervinientes de modificar pautas de conducta
solucionando no solo el problema puntual, sino
adquiriendo destrezas para futuros conflictos.

El método que usa el mediador o conciliador
sefala incongruencias entre las formas verbales
y no verbales de comunicacién que manifiestan
las personas. Mostrar cémo la ingenua
transmision de informacién y contenido modifica
la relacién y condiciona a partir de alli la
posterior emocionalidad con que la persona
responde, realizando preguntas circulares que
pone en evidencia los efectos y emociones que
los actos de comunicacion tienen sobre los
demas. Emplear técnicas de re encuadre y
redefinicion de los contenidos, modos de
interaccibn y comunicacién para mirar el
conflicto, de modo tentativo al actual.

El Modelo Circular-Narrativo:

Deriva de la terapia sistémica, trata mas con
parejas y familias que con individuos. Sus
cradores son Sluzki y Sara Cobb en 1992.
Concibe la mediacion, y también puede usarse
en la conciliacion, como una instancia en que
las personas puedan transformar su historia
conflictiva y dinamica confrontacional, para que,
desde alli, a través de la conversacion
comiencen a construir acuerdos, generando
nuevas narrativas. Parte asumiendo el
significado de cada narrativa y crea una nueva.

Como objetivo, se propone generar nuevas
narrativas que hagan emerger significados
distintos respecto al problema inicial, de manera
gue la disolucién mas que las resoluciones se
hagan posibles a través del dialogo.
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Técnicas del modelo Narrativo: son recursos
conversacionales del mediador, verbales y no
verbales que ofrecen a las partes la capacidad
para crear conversaciones novedosas e indagar
nuevas perspectivas puestas al servicio de
ambos. No se trata de modificar la historia que
la gente trae, sino de buscarle nuevos
significados que permitan lecturas menos
confrontacionales o dolorosas, que posibiliten el
acercamiento y el alcanzar acuerdos posibles.

La resolucion del conflicto mediante el logro de
un acuerdo es uno de los objetivos de este
modelo, junto con la transformacion de las
relaciones interpersonales de las partes (Coob,
1997). La funcién del conciliador es ofrecer a las
partes la posibilidad de interpretar la realidad de
otra manera distinta a la que las lleva al
conflicto. Este modelo focaliza su trabajo en las
narraciones que trae la gente a la conciliacion.
Hay que transformar las historias conflictivas en
otras que sean mas positivas y que permitan a
las partes salir de sus posiciones. El conciliador
debe ayudar a las partes a hablar en forma
diferente para que interactien en distinta forma
y logren cambios que posibiliten vias de
acuerdos (Buitrago, 2013). Se debe primero
cambiar la forma de comunicacion entre las
partes de una forma defensiva y agresiva hacia
una de respeto y aceptacion, la que redefinira
una relacion distinta a la que traian al iniciar el
proceso, promoviendo entre ellas el
entendimiento y la colaboracion, para encontrar
nuevas formas de solucion al conflicto.

El rol del conciliador durante el proceso de
conciliacion en este modelo es:

(1) Fomentar la reflexién;

(2) Transformar las historias que traen las
partes a la conciliacion y construir una
historia alternativa que permita ver el
problema desde otro angulo; y

(3) Lograr un acuerdo, aunque éste no sea
la meta principal.

Para lograr estos objetivos, se requiere efectuar
un analisis de las historias que traen las partes
a la conciliacion, pues las historias se
relacionan con la forma que tienen las partes de
observar la realidad. Para analizar la historia se
requiere:

(1) Conocer el significado que las personas
atribuyen a hechos y actitudes de otros;

(2) Conocer las relaciones que se dan entre
las partes: y

(3) Conocer el contexto, la cultura, los mitos,
los valores de las partes (Ibidem).

Este modelo considera cuatro etapas: (Coab,
S., 1997).

1. Reunidén conjunta inicial entre las partes y
el conciliador. Aqui se definen las reglas que
regiran al proceso, las normas de conducta y
algunos principios como la confidencialidad,
imparcialidad, el protagonismo de las partes en
la solucién del problema, el caracter voluntario
de la conciliacion que implica que las partes
deciden si permanecer o retirarse en cualquier
momento del proceso de conciliaciéon (Romero,
2003).

2. Reunién privada con cada una de las
partes por separado. Se indaga acerca del
conflicto que afecta a las partes y cada cual
cuenta su historia. El conciliador debe ayudar a
gque cada patrticipante defina el conflicto desde
su punto de vista, evitando generalizaciones. Se
indaga sobre el origen, desarrollo, soluciones
intentadas, etc. El conciliador realiza parafraseo
de lo dicho por la parte y al final hace resumen
de la historia relatada para que cada parte
sienta que ha sido escuchada y entendida.
Luego de conocido el problema se investiga
sobre las posiciones, las peticiones o0
demandas, necesidades, intereses, recursos y
posibles soluciones que plantea cada parte
(Ibidem).
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3. El conciliador analiza cada historia y
construye una historia alternativa.

4. Reunién conjunta. El conciliador se reulne
con las partes. En esta etapa se trabaja
redefiniendo las relaciones entre las partes y el
disefio del acuerdo. (Ledesma y Marianella,
2000).

Sin perjuicio de que en la conciliacion realizada
por instituciones conciliadoras o funcionarios
privados y publicos suelen usarse estos tres
modelos clasicos, generalmente se da un
modelo ecléctico, que tiende a vincular los tres
modelos, adaptandolos al estilo del conciliador y
el tipo de casuistica que se presenta en el caso
en particular en los que el conciliador aplica un
rol de facilitador, a diferencia de cuando son
abogados o jueces los conciliadores, que
ocupan un modelo mas evaluativo, estilo que es
usado para definir perfiles de los mediadores;
entendiendo por estilo facilitador el que enfatiza
las necesidades e intereses de las partes y
refuerza el concepto de auto-empoderamiento.

El facilitador debe ser capaz de realizar esta
tarea mientras mantiene su neutralidad e
imparcialidad, especialmente cuando no
contribuye con informacion sustantiva y el
objetivo final es resolver problemas en lugar de
resolver el conflicto. (Carpanchai,2018).

Algunos estudiosos critican al mediador
facilitador porque su pasividad puede llevar a un
equilibrio desigual de poder entre los
participantes, permitiendo a la parte mas fuerte
controlar a los méas débiles (Ibidem).

Sin embargo, si el mediador intenta equilibrar el
poder entre los participantes, sin duda que
asumira un papel mas parcial que se ha llamado
estilo evaluativo, el que muchas veces cruza el
limite de la neutralidad e imparcialidad, porque
cualquier evaluacion de una disputa favorecera
a una parte en detrimento del otro.

También cuando el conciliador protege a la
parte mas débil, como protector puede intentar
asegurar un resultado justo, lo que también
puede poner en peligro su imparcialidad
(Ibidem).

El conciliador evaluativo centra el didlogo en las
posiciones legales de las partes para tratar de
aproximarlas. Esas posiciones quedan definidas
incluso desde el principio, ya que generalmente
solicita que las partes le entreguen antes de su
comienzo un escrito de posiciones con las
Gltimas ofertas cruzadas en su previo intento de
negociacion bilateral, o en el caso de la
conciliacion judicial los escritos de demanda vy
contestacion, replica y duplica (/bidem).

Este estilo evaluativo prescinde en gran medida
de la investigacion sobre los intereses vy
necesidades subyacentes de las partes. La
negociacion se da en un nivel puramente
técnico-juridico. Lo que determina el gran
protagonismo de los abogados de las partes,
que resultan asi ser los interlocutores
fundamentales de la negociacién. En el proceso
el conciliador evalua las fortalezas y debilidades
de cada parte en el caso y las ventajas del
acuerdo sobre la via de los tribunales (/bidem).

Componentes del Discurso

* Bienvenida
* Presentacién del/a mediador/ conciliador

L LERY e Presentacion de las partes.

¢ Presentacion del mecanismo y sus principios
* Normas legales que la sustentan
¢ Excepcidn confidencialidad.

* Normas de respeto y comportamiento.

Empodera

Chequeo de la comprensién de las partes y aclaracién de dudas
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V. EL METODO PARA LA CONCILIACION

A partir de las finalidades y estrategias que se
utiizan en cada uno de los modelos, es
necesario determinar qué aspectos de estos
métodos son mas Uutiles de aplicar a cada caso
en el que se utiliza la conciliacion, e identificar
qué modelo puede ser mas adecuado para la
situacion en particular. Lo anterior requiere un
andlisis de los conflictos que se presentan, de
su naturaleza, también de la forma como las
partes perciben su situacion juridica, la manera
como se relacionan y la trascendencia que
tenga su valoracion econOmica para ellas
(Buitrago, 2013). Pero sin duda también cada
conciliador debe evaluar su propio estilo de
dirigir la conciliacion, conforme a su perfil y
caracteristicas de personalidad, lo que
determinard el uso de un modelo determinado.

Por ejemplo, en los asuntos civiles vy
comerciales susceptibles de conciliacion que se
refieren generalmente al desconocimiento,
menoscabo o vulneracion de derechos vy
obligaciones patrimoniales de personas en
igualdad de condiciones, que tienen su base en
la autonomia de la voluntad y la ley, pareciera
ser mas adecuado el uso del Modelo Tradicional
Lineal de Harvard en sus procesos de
conciliacion, ya que éste tiene como objetivo un
acuerdo que satisfaga intereses y necesidades
de las partes (Ibidem). Sin embargo, cuando no
existe reconocimiento del otro, no puede
aplicarse ese método de forma pura, por lo que
es necesario incorporar metodologia y técnicas
de otro de los modelos que le permitan al
conciliador lograr sus objetivos, realizando otros
roles o funciones, que no desnaturalizan el
método, pero que si lo hacen mas eficaz para
gue las partes modifiquen o transformen sus
relaciones interpersonales y su forma de
comunicarse, como lo propone el Modelo
Transformativo, sin lo cual no es posible llegar
a un acuerdo conciliatorio, impulsando la
reflexion de las

personas, para transformar las historias que
traen las partes a la conciliacibn, como un
medio que permite abordar el problema con otra
perspectiva (/bidem), usando el enfoque del
Modelo Circular Narrativo.

Etapas

Las etapas se pueden separar en tres, cada una
con varias actividades: apertura; negociacion y
cierre o clausura. Modelos que también se usan
en los centros de conciliacion de Colombia.

Fases del proceso de conciliacion y rol del
conciliador: (Romero, 2003)

« Pre- conciliacion: fase previa a la
conciliacion. En los centros de conciliacion,
la entrevista inicial no la hace el conciliador
sino un tercero que da la informacion sobre
el proceso, recibe las solicitudes y los
documentos y asigna el conciliador,
excepcionalmente este rol lo hace el
conciliador. Asignada la causa el conciliador
debe proceder a su valoracion juridica, con el
objeto de dejar constancia que el asunto es o
no de materias propias de la conciliacion y si
sus caracteristicas lo hacen o no conciliable,
sefalando fecha y hora para la audiencia y
citar a las partes a la audiencia de
conciliacion.

« Primera fase: Apertura. Se realiza por el
conciliador en una reunidon conjunta con
todas las partes, que contiene:

(1) Bienvenida y presentacion;

(2) Discurso de apertura o mondlogo, normas
de conducta;

(3) Presentacion de hechos por las partes;

(4) Preparacion de la agenda.
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En esta fase el conciliador inicia su relacion
personal con las partes; la forma como ésta se
realice determina el mayor o menor grado de
confianza, de empatia e incluso de resultados
en el desarrollo de la futura negociacion. La
formacion profesional del conciliador le permite
entender que las actitudes despectivas o las
criticas le van a impedir llevar su gestién con
éxito y obtener la colaboracion entre las partes
(Romero, 2003).

El conciliador debe tener claridad sobre su
funcién, debe dar un discurso inicial aclarando
el proceso y haciendo énfasis en su
imparcialidad, debe utilizar un lenguaje oral y
corporal que genere confianza (Romero, 2003).
Ademas de lo anterior, se recomienda observar
y desarrollar las siguientes pautas 'y
actuaciones: (Buitrago, 2013).

« Que el conciliador verifique gque exista una
adecuada logistica en la sala de audiencia,
esto es: ojald una mesa redonda y sillas
ubicadas a una equidistancia que sea
cémoda para las partes, colocadas de tal
modo que puedan mirarse de frente y, en
especial, que se den condiciones de
privacidad en el desarrollo de la conciliacion.
Lo que en nuestros tribunales es dificil por la
cantidad de audiencias que se desarrollan en
forma paralela.

« Acercamiento a las partes, que el conciliador
genere confianza en el procedimiento y un
ambiente propicio para la hegociacion.

o Debe dar un saludo cordial y presentarse,
describiendo la funcion que va a desempefiar
dentro del proceso. Luego se dirige a las
partes y sus representantes, les solicita que
se presenten.

» Describira en términos sencillos qué es una
conciliacion, su importancia, sus objetivos y
hara énfasis en los resultados y los efectos
del acuerdo si lo hay y qué ocurre si no se
logra el acuerdo.

» Informa a las partes sobre la forma como se
desarrollara el proceso, su tiempo de
duracién, la confidencialidad de Ia
informacion y, de manera respetuosa, se
referird a la conducta que se espera que los
asistentes desarrollen en la audiencia, asi
como sus derechos y deberes.

« Cuando el conciliador se exprese, lo hara en
lenguaje sencillo, con frases cortas y en lo
posible sin tecnicismos juridicos.

« Finalmente preguntard si existen dudas, y
dara respuestas claras y concretas.

« Las técnicas que debe emplear para explorar
el conflicto son: preguntar y escuchar para
comprender, realizar preguntas abiertas,
preguntas cerradas, preguntas aclaratorias,
parafraseo y resumen.

El parafraseo es una técnica importante en que
el mediador devuelve a cada persona lo
contado evitando los juicios y carga emocional
negativa del relato inicial, neutralizandolo, pero
con todo el sentido de lo que quisieron decir las
partes; utiliza palabras de las partes, sus claves
culturales, nombra “la emocion” presente en el
relato inicial. Es importante realizarlo con todos
los actores.

El resumen es una herramienta central al inicio
y término de cada sesién. Permite mostrar a las
personas el trabajo realizado, resaltando los
logros y las tareas pendientes, asi como los
compromisos asumidos, revalorar la cultura y
los aportes de cada género, permite reforzar
equilibrios de poder, la construccion para la
siguiente sesién de trabajo.
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e Segunda fase: Desarrollo de la
conciliacion

Reunién privada (Caucus) o reunion conjunta,
gue tiene como objetivo.

(1) Busqueda de intereses;

(2) Redefinicion del problema, conocer qué
hicieron las partes antes para resolver el
conflicto y las razones por las cuales no se logré
solucionar la controversia;

(3) Conocer las alternativas que tienen las
partes en caso de no llegar a un acuerdo
mediante la conciliacion, su MAAN;

(4) Busqueda de opciones, generando
propuestas de solucién integradoras, para lo
cual se procede de la siguiente forma (Buitrago,
2013):

a. Concluido el monélogo, en la misma
reunion conjunta, el conciliador invita a las
partes a que expongan su version de los
hechos, consultando cual de los dos quisiera
empezar. Si las partes no se manifiestan, se
sugiere que sea la parte solicitante. Aunque
en Chile el Juez trae listas las bases para el
acuerdo y cuenta con las peticiones de la
demanda y contestacion, debiera igual dar la
oportunidad a las partes de elegir quién
quiere comenzar y, si no, pedir al solicitante
que sefale sus pretensiones con la finalidad
de establecer los extremos del conflicto
(Buitrago, 2013).

El conciliador escuchara en forma activa a
todas las partes, esto es, haciéndoles ver su
interés en lo expresado por cada una de
ellas. Siempre que escuche o pregunte a las
partes lo hara en forma alterna, sin
interrupciones y permitiendo que finalicen
cada intervencion. Concluida la version de la
parte que tomoO la palabra, se pueden
plantear preguntas aclaratorias (Ibidem).

Luego, se efectlia un parafraseo de lo que el
conciliador ha entendido con el objeto de que
quien se expres6 pueda dar su
consentimiento, aclarar o ampliar algunos
hechos y que la otra parte comprenda bien lo
gue se planteo.

El parafraseo es una técnica en que el
conciliador repetird la idea central expresada
por una de las partes, depurando sus
expresiones de toda  descalificacion,
acusacion, generalizacion y personalizacion,
con lenguaje neutro y ocupando términos
usados por la parte que se expreso,
consultandole  si  entendi6  bien vy
permitiéndole que aclare sus dichos.

Enseguida se resume e indaga si existen
dudas al respecto. Es conveniente ir
tomando nota, por escrito, de lo esencial y/o
de comportamientos significativos de las
partes.

b. Concluida la narrativa de la primera
persona, se procede en idéntica forma con la
segunda, es decir, se le pide que se
manifieste sobre lo expresado o pretendido
por el solicitante o quien primero expuso su
posicion (Buitrago, 2013).

c. Luego de encontrados los intereses y
redefinido el problema, se prepara la agenda,
los temas y el orden en que pueden ser
tratados, segun la prioridad que las partes
deseen darle a su tratamiento (Suares,
Marinés, 2002).

d. Si el conciliador advierte que aun persiste
una gran tension o animadversion, invitara a
las partes a reflexionar, a valorar los hechos
y resultados que pueden obtener con un
acuerdo; les planteara perspectivas distintas
y los llevard a visualizar los resultados
favorables a sus propios intereses y a los del
otro (Buitrago,2013).
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Puede suceder que surjan entre ellos
férmulas de arreglo o que no exista acuerdo
y se trabe la negociaciéon. En el primer caso,
el conciliador trabajaré el acuerdo y les hara
ver los efectos positivos del mismo. Debe
estar muy atento a los puntos de encuentro o
de acuerdo para resaltarlos y orientar la
negociacién. (/bidem). Si llegan a un
acuerdo, debe ocuparse de detallar bien los
derechos y obligaciones de cada parte para
luego consignarlos en el acta; si es parcial,
debe dejar constancia de la reserva de
derechos para los puntos pendientes.

Si no hay acuerdo el conciliador debe
incentivar el didlogo y proponer nuevas
formas de arreglo haciendo énfasis en los
puntos de encuentro entre las partes y
pidiéndole a éstas que se refieran a sus
necesidades en los puntos de desencuentro
y a las posibles soluciones (/bidem).

e. En esta etapa el conciliador puede tener
reuniones privadas con cada una de las
partes, por diversas circunstancias tales
como, estancamiento del conflicto, para
contencién de emociones, incomprension de
las partes sobre la conveniencia de lograr un
acuerdo. Esto no es una préactica general.
Estas reuniones privadas, permiten generar
un clima de mayor confianza, ya que el
conciliador tiene la oportunidad de hablar con
cada una de las partes por separado,
permitiéndole obtener informacion que no le
seria entregada en una reunidn conjunta
(Ibidem). En este espacio, el conciliador
debe comenzar informando que todo lo que
se diga en el “caucus” sera confidencial,
salvo que le autoricen a comentarlo con la
otra parte.

De acuerdo con la naturaleza del problema y
sobre todo al grado de colaboracién que
demuestren las partes, se puede continuar con
la reunién conjunta para seguir intentando la
basqueda de intereses y generacion de
opciones.

Las técnicas en la conciliacion

Las técnicas que se ocupan en esta etapa de
gestion del conflicto son mas complejas, sirven
para la desestructuracién y estructuracion del
problema conforme a la hipotesis que el
conciliador se hizo del caso, algunas de ellas
son: preguntas reflexivas, circulares,
legitimacion (éstas crean un clima de progresivo
empoderamiento entre las partes y fomenta la
comprension integral de los acontecimientos
porque permite ponerse en el lugar del otro), re-
encuadre, re-contextualizacion (desde el relato
expresado, apoya en entender la situacion
desde otro contexto, ayuda a las partes a salir
de sus posicionamientos, externalizando el
conflicto), pregunta del milagro, e hipotética
(sobre lo afirmado, la pregunta permite
desestabilizar el relato de hechos, relaciones,
efectos de los hechos en las personas,
emociones y sentimientos. Abre a la
construccion de espacios futuros posibles y
modifica la relacion de poder entre las
personas, analizando las mismas situaciones
desde perspectivas diferentes).

Asi, cuando las personas pueden separar la
conducta de la persona y pueden ponerle
nombre a la situacion conflictiva, externalizando
el conflicto, lo que permite tomar distancia
emocional y favorece el inicio de busqueda de
soluciones.
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« Tercera fase: Cierre. (Romero, 2003).

1.Criterios de evaluacién para seleccionar
opciones. Cada propuesta u opcién, para
ser seleccionada, debe atender tres criterios:

a. Tomar en cuenta los intereses de las partes;
b. Estar de acuerdo con los criterios objetivos
definidos por las partes;

c. Ser mejores que las propuestas hechas por
cada una de las partes al inicio, es decir, con las
alternativas que podrian tomarse en caso de no
llegar a un acuerdo.

Las técnicas que se ocupan en esta parte son:
lluvia de ideas (registro de todas las ideas que
proponen las personas, no hay filtros), multiples
opciones (seleccion de ideas propuestas que
comienzan a ser procesadas en base ciertos
criterios de sustentabilidad), abogado del diablo
(destinada a problematizar las opciones que
han acordado las personas, debiendo sefalarse
el objetivo que tiene; requiere de un clima de
colaboracién y liderazgo de | conciliador),
agente de realidad (destinada a problematizar
las opciones que han acordado las personas
mediante preguntas reflexivas y aclaratorias,
utiliza criterios de sustentabilidad compartidos
por los sujetos), vy, finalmente, la duda conjunta
(el mediador duda con las personas sobre el
posible punto de acuerdo, legitimando Ila
discusion; destinado a precisar las condiciones).

2. Terminada la negociacion, el conciliador
hara un resumen de lo sucedido en la
audiencia y precisara los puntos de acuerdo,
pudiendo las partes rectificarlos o aclararlos.
Debe utilizarse palabras simples y de facil
comprension.

3. Es necesario dejar claro en el acta las
condiciones de exigibilidad de los puntos
del acuerdo, esto es, las formas en que
deberd realizarse el cumplimiento de la
obligacion; la fecha exacta en que debe
cumplirse con la obligacion y el lugar preciso
donde debe llevarse a cabo. Las condiciones
de exigibilidad deben responder a cinco
preguntas: qué, quién, cuando, como y
donde.

4. Finalmente, agradecera a las partes su
participacion, los felicitara y les explicara los
efectos del acuerdo logrado.

5. Firmaran el acta de acuerdo o dejaran
constancia de no existir acuerdo, registro y
archivo.

Para el logro de un buen proceso, el conciliador
debe incorporar en sus protocolos de actuacion
estandares internacionales propios de la politica
publica, tales como los principios, normas y
enfoques, dirigidos a cautelar la igualdad,
equidad de género y respeto a la diversidad,
para lo cual debe utilizar lenguaje no sexista y
comunicacion inclusiva, revisar
permanentemente sus prejuicios, estereotipos
de: género, de raza, cultura, condicién sexual.
Ademads, debe detectar y considerar barreras de
género durante todo el proceso, identificar,
valorar y aplicar percepciones, intereses y
necesidades propias de mujeres y hombres
segun multiplicidad de factores (sexo, cultura,
condicién sexual, edad, etc.).

Por otra parte, es necesario que detecte
situaciones de VIF y maltrato: aplicar legalidad y
cautela, activando redes y realizar, cuando sea
necesario, denuncia, demanda Yy acciones
cautelares.
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Debe cuidar que se respeten los derechos de
los nifios, niflas y adolescentes, preocupandose
gue participen en el proceso, siendo informados
y consultados total o parcialmente, conforme a
su desarrollo evaluativo y el interés superior del
nifo.

La comunicacion. El dialogo entre las
partes debe efectuarse con orden y sin
interrupciones de la parte que escucha. No
deben permitirse intervenciones ni
expresiones que puedan alterar el clima de
cooperacion. Una buena comunicacion, casi
siempre, genera en cada parte una
percepcion distinta del conflicto y el deseo
por ambas partes de resolver el problema se
va haciendo cada vez mas claro,
desarrolldndose un clima de cooperacion.

Asesoria Juridica. El conciliador debe
incentivar a las partes a contar con asesoria
juridica, que se realiza por abogados que
generalmente acompafan a cada parte a la
audiencia, aportando con informacion
especializada sobre el asunto en discusion,
siendo Util esta asesoria para que las partes
puedan tomar decisiones debidamente
informadas (Romero, 2003). Si el tema en
disputa posee mayor complejidad técnica, el
conciliador o las partes podrian solicitar
asesores técnicos especiales presentes en la
audiencia o que otorguen informes escritos,
lo que permitira dar mayor seguridad y
tranquilidad a las partes frente a los
Compromisos que se asumen.

Los asesores no deben intervenir en las
decisiones de las partes, su rol es de
consejeros, debiendo dejar que las partes
decidan lo que mas conviene a sus
intereses. Tampoco deben tener rol
protagénico durante las  discusiones
(Buitrago, 2013).

Manejo de las emociones. Las personas
siempre actuamos teniendo como motor
nuestras  emociones: alegria, rabia,
frustraciéon, ansiedad, miedo o temor,
inseguridad, etc. Las emociones se expresan
a través del lenguaje no verbal, gestos,
expresion corporal, tonos de voz, etc., y del
lenguaje verbal: ofensas, halagos,
legitimacion, etc. (Ibidem).

Que el conciliador comprenda estas
emociones es fundamental para poder
gestionar el conflicto.

En los conflictos se interrelacionan tres
elementos: el pensar, sentir y actuar, por ello
al cambiar uno de estos elementos se puede
provocar un cambio en los otros dos. Siendo
asi, el conflicto es un problema de cémo
percibimos e interpretamos las situaciones
de la vida, entonces para resolverlo hay que
trabajar para que cambien las percepciones,
para lo que ayuda en este caso el Modelo
Circular Narrativo.

El conciliador debe tener empatia al
relacionarse con las partes, generando asi
una relacion de confianza y de seguridad con
ellas, estableciendo un puente psicoldgico
entre las partes y el conciliador. Para crear
empatia con las partes es necesario que
éstas se sientan escuchadas y comprendidas
por el conciliador, para lo que es necesario
hacer parafraseo. ElI ser empético no
significa que el conciliador tenga que aceptar
y estar de acuerdo necesariamente con la
opinién de quien habla o sus emociones,
sino escucharlas y acogerlas con respeto
(Carrion, 2001).
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Durante el proceso de conciliaciéon, cuando las
partes expresan emociones, deben usarse
técnicas que acojan y contengan las emociones,
mediante la comprensién y precision de los
sentimientos y necesidades de las personas,
resignificando las emociones, logrando que la
misma persona las identifique mejor y que la
otra parte las comprenda (Carrién, 2001).

Entendiendo que una conciliaciéon es ante todo
una negociacion, en donde para llegar a un
acuerdo es necesario que el conciliador cuente
con la confianza de las partes, éste debe
practicar la escucha activa, evitando los peros,
las criticas, acusaciones, hablando en primera
persona de lo que entendié del relato,
posiciones 0 necesidades de las partes (Ury,
1991).

« Etapa: Post Conciliacién

En esta etapa se llevan a cabo las siguientes
acciones: (1) Registro, archivo del acta y del
expediente; y (2) Seguimiento del caso.

El seguimiento del caso es una practica muy
usada en paises como Colombia, Perl y Bolivia,
sobre todo en las conciliaciones prejudiciales
realizadas por centros de conciliacion. Proceso
gue es dificil pensar integrar en el sistema
judicial de nuestro pais en las condiciones
actuales, salvo que se cree una institucionalidad
en el sistema judicial para coordinar la
conciliacion, con profesionales que puedan
realizar un seguimiento, hacer estudios vy
estadisticas sobre este mecanismo en el
espacio judicial.

VI. LIMITES A LA CONCILIACION

Uno de los limites a la conciliacion es que
existen materias juridicas en las que la ley
prohibe la conciliacidn y otras en que se discute
su procedencia, como las causas de violencia
intrafamiliar, salvo en lo que se refiere a
aspectos derivados de la relacion familiar, tales
como cuidado personal, alimentos, relacion
directa y regular, disolucion del régimen de
gananciales. Sin embargo, para llevar a cabo un
proceso colaborativo en esta materia, hay que
trabajar previamente en el equilibrio de poderes
entre las partes.

Asimismo, otro limite es que el acta de
conciliacion debe versar sobre derechos
disponibles, la que tiene el valor de cosa
juzgada.

VIIl. EXPERIENCIA COMPARADA SOBRE
CONCILIACION

Hay paises como Bolivia, con su Reglamento
de Conciliacion (elaborado con el apoyo suizo),
donde en la mayoria de las acciones judiciales
es obligatoria la conciliaciéon como requisito de
procesabilidad, la que puede ser extrajudicial o
judicial y procede a peticion de parte o del
Tribunal. ElI mismo tribunal hace cumplir
ejecutiva y forzadamente el contenido del acta
de mediacion, cuyas obligaciones no han sido
cumplidas dentro del plazo comprometido.

En el caso de México, la primera gran
diferencia entre la conciliacién y la mediacién es
gue la primera es una forma judicial prevista
como solucion alterna del litigio pero que se da
dentro del Tribunal; en cambio la mediacion es
una solucién que se da fuera del ambito de los
tribunales (Pérez Fernandez, 2000).
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La Conciliacion en México existe en: la Ley
Federal del Trabajo; la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor; la Comision Nacional
para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de
los Servicios Financieros; en Materia Penal; Ley
Organica de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica; en
Materia Civil: Ley Organica del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal; en la
Procuraduria Social: Ley de Propiedad en
Condominio (/bidem).

El articulo N°71, del Reglamento Provisional
Politico del Imperio Mexicano, preveia que a
toda demanda civil o criminal debe preceder la
junta conciliatoria, estableciendo que los
hombres buenos presentados por las partes no
sean abogados, o si lo fueren, no se admitan
después en el tribunal para defender a las
mismas partes, en caso de seguir el pleito
materia de la conciliacién. La idea es que los
abogados no obstruyan la posibilidad del
arreglo. (Astorga Pérez, Pablo, 2012, Andlisis
Técnico y Estadistico de la Conciliacion Laboral
en la Reforma Procesal Laboral Vigente).

En el caso de Espaiia, en la conciliacién laboral
cabe destacar que existe una denominada
“demanda” o papeleta, la que debe ser llenada y
de manera sintetizada relatar los hechos. Se
presenta ante el correspondiente Servicio de
Mediacion, Arbitraje y Conciliacion, quien
convocara a las partes a un acto en el que se
tratard de buscar una solucion extrajudicial al
conflicto existente entre el empresario y el
trabajador. Al acto deberan concurrir ambas
partes y podra concluir sin efecto, cuando
alguna de las partes no se presente al mismo;
concluird con avenencia, cuando las partes
logren alcanzar dicho acuerdo; y sin avenencia
en el caso contrario.

De esta comparecencia se levantara un acta en
el que deberdn constar ambas partes
debidamente identificadas y el resultado de la
conciliacion. En los supuestos en los que alguna
de las partes no asista a la comparecencia o
ésta se celebre sin acuerdo, la otra podra
interponer demanda ante el Juzgado de lo
Social a la que deberd acompafar
obligatoriamente el acta levantada ante el
Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion.

En el caso de Estados Unidos, como resefa
histérica, se incorpora legislativamente la
conciliacion laboral en 1898, con la Erdman Act.
Posteriormente, desde los afos sesenta,
comenz6 a cimentarse en la sociedad
norteamericana la utilizacion de medios
alternativos de resolucion de conflictos en las
comunidades vecinales. Los gremios
empresariales vieron factible su incorporacion y
en 1979 crean el Center for Public Resources
(desde 1994 se denomina Institute for Dispute
Resolutions). Hoy se usa este mecanismo y
otros como la mediacién en todas las materias.

En Brasil, en temas laborales existe la
conciliacion judicial que se realiza después de
presentadas las pruebas, a fin de que el juez
tenga mejor alcance para proponer su férmula
conciliatoria, aunque la doctrina en resolucion
colaborativa de conflictos considera que
perjudica la economia procesal y eleva el
conflicto entre las partes.
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VIIl. RESULTADOS DE LA CONCILIACION

Los resultados de la conciliacion son muy
positivos para las partes y sus relaciones
futuras, conforme al estudio sobre conciliacion
de la Universidad del Rosario, (Pefia, 2015),
que concluyé que:

« Las técnicas de la conciliacién bien aplicadas
preparan a las partes para que éstas puedan
dialogar.

« Las técnicas de conciliaciébn no siempre son
la zona de confort de los abogados.

« Las técnicas de conciliacion no buscan
abordar los debates juridicos de las partes, ni
buscan cambiar a las personas, intentan
preguntar sobre los significados de las
narrativas de las partes, reconstruir los lazos
de comunicacién rotos por el conflicto y que
sus meta-narrativas dialoguen.

« Las técnicas no son la solucion del conflicto,
son el medio que le permite al conciliador
preparar a las partes para que éstas estén
empoderadas y conscientes de lo que
sucedid con el conflicto y entre ellas se
mejore el respeto, colaboracion y legitimidad
mutua.

« ¢(Razones por las que debiéramos
preguntarnos si es necesario contar para
dirigir estos mecanismos con el rol técnico de
los jueces, profesionales expertos vy
especializados juridicamente para resolver
conflictos litigiosos? La respuesta es que es
precisamente por este conocimiento juridico
que podrian tener mas liderazgo para dirigir
ellos el proceso de conciliacion.

« Sin embargo, un proceso bien llevado de

conciliacion no se puede realizar, con la
calidad que se requiere, en los cortos
espacios de tiempo destinado para una
audiencia o comparendo, sino que necesitan
de mayor dedicacion y tiempo.

En cuanto a la aplicacién de las técnicas,

debe tenerse precaucion de no combinar
técnicas indiscriminadamente, es decir, cada
técnica corresponde a una etapa
determinada del proceso (Camara de
Comercio de Bogota, 2015). Cada técnica
tiene su momento recomendado en las
diferentes etapas de la conciliacion: La doble
escucha es permanente; el parafraseo se
debe aplicar especialmente durante la
narrativa del conflicto; el replanteo, la
externalizacion, el evitar generalizaciones y
el incluir otras narrativas se deben usar en la
etapa de gestion del conflicto (/bidem).

Cada técnica debe lograr el objetivo para la
cual estd diseflada, en otras palabras,
cuando el conciliador decide utilizarlas es
porque tiene claro qué es, para qué sirve,
cémo aplicarla y qué resultado se debe dar
en las partes. La decision de aplicar las
técnicas debe ser consciente (Ibidem).

El conciliador debe reconocer cuando al
aplicar una técnica, las partes la rechazan,
entonces le corresponde ajustar su
estrategia.

El conciliador debe promover que los
protagonistas del conflicto sean las partes y
no el mismo.

Las técnicas son una caja de herramientas
con las cuales el conciliador interviene para
lograr un efecto deseado en las partes en
conflicto. Por ejemplo, el conciliador al
comienzo, después del discurso inicial o
monologo, debe abrir el conflicto e indagar
en el mediante tres técnicas: doble escucha,
parafraseo y replanteo.
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o La verdad y la realidad no existen en el
conflicto, como tampoco la justicia; existen
percepciones de cada una de las partes y
narrativas que deslegitiman a las partes en el
conflicto. La conciliacion, desde una
perspectiva narrativa, ayuda a las partes a
alejarse de la historia que traba el conflicto y
no le permite avanzar, dando un significado e
interpretacion distinta a los hechos y a la
historia que habian construido las partes y
que las llevé al conflicto, permitiéndoles
construir una historia alternativa de respeto,
legitimacion, colaboraciéon y reconocimiento
mutuo.

» El conciliador debe ser consciente y reflexivo
acerca de su ser, de lo que le pasa con el
conflicto al que se enfrenta y de su hacer,
cémo guia el proceso y como va hilvanando
y haciendo uso de las técnicas y el resultado
que éstas van produciendo en las partes y en
su forma de enfrentar el conflicto.

IX. DIFERENCIAS ENTRE UN ABOGADO Y
UN CONCILIADOR (Camara de Comercio de
Bogot4a, 2015).

Una es la camiseta del abogado y otra la del
conciliador. Los primeros, por su formacion
tienden a escuchar a las partes solo en los
aspectos que son relevantes para el derecho,
haciendo a un lado sus emociones, las que el
conciliador debe tener muy en cuenta en el
proceso de conciliacién si intenta lograr que las
partes se entiendan para afrontar y resolver el
conflicto que los trae a participar en este
mecanismo, dado que éstas, como dijimos, son
el motor de las actuaciones, posturas vy
necesidades de las partes.

Los abogados tienden a hacer preguntas
cerradas 0 que inducen a las partes en sus
respuestas y con tematicas relacionadas con
aspectos relevantes para el derecho, donde se
clarifican las relaciones juridicas entre las
partes; a diferencia del conciliador que, si bien
debe centrarse en el conflicto, también tiene
gue indagar en sus motivos e historia que trae
el conflicto, las partes y su relacién.

Los abogados tienden a orientar a las partes y
asesorarlas en relaciobn con sus derechos; el
conciliador puede informar juridicamente en
general a las partes, pero no asesorarlas de
acuerdo a sus intereses individuales. No debe
aconsejar a las partes, sino que apoyarlas para
gue sean ellas quienes enfrenten el conflicto y
creen soluciones.

Los abogados tienden a pensar en solucionar
los conflictos aplicando lo que las normas dicen
y la manera como éstas plantean la resolucion
de los conflictos; en cambio, el conciliador debe
pensar en los intereses de las partes y como
éstas desean, conforme a sus intereses,
resolver el conflicto. Es por esto que el juez
debe tener dos actitudes distintas: una cuando
concilia y otra cuando juzga, ya que en esta
ltima si debe resolver el conflicto de acuerdo a
la ley.

El abogado o Juez tienden a hablar con
objetividad, buscando argumentos basados en
la realidad y las pruebas, dejando a un lado las
percepciones de las partes; en cambio el
conciliador debe concentrarse y valorar las
percepciones e interpretaciones de las partes,
intentando que tengan un cauce que sirva a la
solucion del conflicto.
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El Juez tiende a defender a la parte mas débil o
a la que tiene la razén o mayor ventaja juridica;
el conciliador en este proceso debiera equilibrar
poderes, y si hay una parte mas débil,
fortalecerla para que negocie en igualdad de
condiciones, pero debe mantener Ia
imparcialidad no tomando partido por ninguna
de ellas.

El abogado y el Juez, tienden a centrarse en las
soluciones de los conflictos y a proponer
férmulas de arreglo en etapas tempranas del
proceso. En la conciliacion, primero debe
abrirse el conflicto, luego gestionarse de
manera que se encuentren otros cauces e
interpretaciones a la realidad, y en una tercera
etapa procurar que las partes seleccionen
soluciones aptas para dar acogida a las
necesidades de ambos.

La Conciliacion en Sede Judicial. Sin perjuicio
de que la conciliaciéon es sede judicial, sigue un
estilo de corte mas evaluativo que facilitador,
igual se basa en los siguientes principios
(Camara de Comercio de Bogota, 2015):

a) Voluntariedad. Permite que las partes
voluntariamente acudan a la conciliacion con
el propé6sito de arribar a un acuerdo
conciliatorio. Si bien el proceso conciliatorio
es un trdmite obligatorio para gran cantidad
de procedimientos judiciales, su obligacion
es llamar a conciliacion, y en algunos paises
participar en este proceso sancionando con
costas a quien se niega a participar, pero el
principio de la voluntariedad queda intacto
porque las partes no estan obligadas a
permanecer en el proceso, ni a llegar a
acuerdo en éste.

b) Gratuidad. La conciliacion no puede
significar de ninguna manera una carga
econdmica para las partes.

c) Oralidad. En la conciliaciébn prima la
relacion directa e inmediata entre las partes y
el conciliador, por eso la importancia de que
las partes concurran personalmente a este
proceso y no solo representadas por sus
abogados. Estos ultimos, deben tener en
este proceso una actitud mas bien pasiva,
gue no es la que conocemos en las
audiencias de conciliacion judicial en Chile,
en que la gran mayoria de las veces las
partes no asisten y estan representadas por
sus abogados que participan activamente en
éstas.

d) Simplicidad. La conciliacion debe ser
simple, alejada de formalidades vy
ritualidades que entorpezcan y hagan
moroso e inviable la solucion del conflicto.

e) Confidencialidad. Protege a las partes a
fin que toda la base de informacion que se
genere como consecuencia del proceso de
conciliacion no se haga publica a través de
cualquier medio, a la parte o a terceros en un
proceso judicial posterior. Obliga al
conciliador a que, durante, en el desarrollo y
después del proceso de conciliacién, se
guarde la reserva de la informacién recibida,
estando prohibido de revelar la informacién
conocida, salvo que las partes lo autoricen o
gue esté obligado por ley.

f) Veracidad. Las partes deben proporcionar
informacion real y verdadera de las causas,
consecuencias y de sus intereses.

g) Buena fe. Conducta honesta y sin
engafios, tanto de las partes como del
conciliador.

h) Ecuanimidad. EI conciliador debera

actuar con justicia y equidad guiado por la
rectitud y la razén.

41



i) Celeridad. La conciliaciéon debe poner fin
al conflicto en el menor tiempo posible, pero
siempre dando el tiempo necesario al
proceso, para que se trabajen en todas sus
etapas, la gestiéon del conflicto conforme a
las necesidades de las partes y a la
naturaleza del conflicto del que se trate.

k) Imparcialidad. Esta dirigido
exclusivamente al conciliador, exigiéndole
gue actie como un tercero ajeno a los
intereses de las partes: antes, durante y
después de la conciliacién; no debe tener

relacion con las partes para evitar conflicto de
intereses, se le exige actuar sin favoritismos o
prejuicios y con probidad.

La discusion se da en la imparcialidad que tiene
el juez para fallar con posterioridad una causa
en que no se ha logrado acuerdo conciliatorio, y
en la que el juez ya hizo un pre-juicio
proponiendo bases para el acuerdo, conforme a
su criterio juridico.
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X. CONCLUSIONES

La conciliacion puede ser prejudicial o judicial y
también situarse en el marco de los procesos
arbitrales; realizada por funcionarios publicos o
privados; inserta en el proceso judicial, por
abogados o expertos en este mecanismo, o por
jueces/zas dentro del juicio.

Sin perjuicio de que en la conciliacion realizada
por instituciones conciliadoras o funcionarios
privados y publicos suelen usarse estos tres
modelos clasicos, generalmente se da un
modelo ecléctico que tiende a vincular los tres
modelos, adaptandolos al estilo del conciliador y
al tipo de casuistica que se presenta en el caso
en particular, en los que el conciliador aplica un
rol de facilitador; a diferencia de cuando son
abogados o jueces los conciliadores, que
ocupan un modelo mas evaluativo, estilos que
son usados para definir perfiles de los
mediadores.

En la conciliacion se ocupan técnicas de
negociacién, con técnicas cooperativas Yy
competitivas y a veces con tacticas sucias,
como: incomodar, amenazar, engafiar respecto
a su posicion, exigir ventajas unilaterales, y
aplicar presion, entre otras.

Es asi como las técnicas de conciliacion no
buscan abordar los debates juridicos de las
partes, ni buscan cambiar a las personas,
intentan preguntar sobre los significados de las
narrativas de las partes, reconstruir los lazos de
comunicacion rotos por el conflicto y que sus
meta-narrativas dialoguen. Por esta razon es
gue debiéramos preguntarnos si es necesario
contar para dirigir estos mecanismos con el rol
técnico de los jueces, profesionales expertos y
especializados juridicamente para resolver
conflictos litigiosos.

O si bien estos procesos debieran ser dirigidos
por abogados expertos en este mecanismo,
insertos en el sistema judicial, para trabajar la
conciliacion antes del proceso judicial mismo
con el tiempo que ésta requiere, reservando la
experticia juridica de los jueces para resolver
conflicto que no sea posible resolver por medio
de la conciliacion.

Proponemos abogados para realizar este rol,
dado que los conflictos que llegan a tribunales
son eminentemente juridicos y necesitan de
conocimientos juridicos para consensuar 0
proponer bases de acuerdo en el marco legal.

Ahora bien, sin perjuicio de que un juez, por su
experiencia, conocimientos juridicos y su rol en
el proceso, podrian tener mas liderazgo para
dirigir el proceso de conciliacibn que un
funcionario abogado, especialmente en un pais
de cultura ciudadana mas bien jerarquizada
como el nuestro, podemos afirmar que estos
mecanismos no se pueden realizar con la
calidad que se requiere, en los cortos espacios
de tiempo contemplados para las audiencias de
conciliacion; sino que necesitan de dedicacion y
un periodo de tiempo que muchas veces debe
tratarse al menos en dos sesiones distintas para
gue las partes alcancen a procesar los cambios.

Para algunos autores es aconsejable que la
conciliacion, 'y los otros mecanismos
alternativos, se efectien antes de la etapa
judicial cuando no se tenga que interpretar
normas legales o complejos antecedentes
jurisprudenciales.
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Sin embargo, la existencia de este mecanismo
en cualquier etapa del conflicto, prejudicial o
judicial y en cualquier materia, aporta a una
solucion satisfactoria para las partes, a un
mayor acceso a la justicia y paz social. Lo
importante es que quienes guien este proceso
sean expertos/as en la materia y tengan
formacion necesaria para gestionar el conflicto
mediante un servicio de calidad.

Si se plantea la conciliacion en el contexto del
sistema judicial, una buena alternativa es que la
realicen oficinas especializadas atendidas por
abogados expertos en la materia, que no
ocupen el rol de jueces; que éste sea un
requisito de procesabilidad de la accion, en
cualquier materia, antes de presentar la
demanda. En este caso estamos hablando de
una conciliacién regulada normativamente, en
forma previa y obligatoria al juicio. Y si la
posibilidad de conciliar se plantea durante el
juicio, sin duda debiera ser el juez quién ocupe
este rol.

En la conciliacion realizada por instituciones
conciliadoras o funcionarios privados y publicos
suelen usarse los tres modelos clasicos,
generalmente se da un modelo ecléctico, que
los vincula, adaptandolos al estilo del
conciliador y el tipo de caso. El conciliador
aplica un rol de facilitador a diferencia de
cuando son abogados o jueces, que ocupan un
modelo mas evaluativo. Chile por su cultura
requiere modelo integrado, proceso adaptado,
gue va del discurso de Derechos a las
necesidades.

En la conciliacion se ocupan modelos y técnicas
de mediacibn y negociacion, con técnicas
cooperativas y competitivas.

La conciliacion no busca abordar los debates
juridicos de las partes, ni buscan cambiar a las
personas, intentan solucionar un conflicto
juridico, para facilitarlo, reconstruir los lazos de
comunicacion para lograr acuerdos.

Entonces ¢es necesario contar para estos
mecanismos con jueces, especializados
juridicamente, recurso escaso? (O estos
procesos debieran ser dirigidos por abogados
expertos, insertos en centros de conciliacion
judiciales, antes del proceso judicial, reservando
la expertiz juridica de los jueces para juicios
complejos y conciliacion en juicio?

Existen dos opciones: si son los jueces quienes
realizan la conciliacion, deberian poder aplicar
procesos de calidad, con etapas y técnicas
adecuadas, destindndoles ademas un tiempo
suficiente a estos mecanismos para que
efectivamente se resuelvan en ellos los
conflictos juridicos en forma sustentable.
Entonces, los acuerdos conciliados debieran
valorarse en las metas de gestibn de los/as
jueces/zas, igual 0 mas que una sentencia,
dado que evita costos econdmicos y de tiempo
en pruebas, audiencias, redaccién de fallos y
recursos.

Y la segunda opcién es que sean Centros de
Conciliacién, insertos en el Poder Judicial, con
conciliadores abogados expertos que operen
como requisito de procesabilidad de la accion,
con obligacion de asistencia personal de las
partes y con incentivos en su participacion en el
proceso, como la condena en costas del que no
asiste; dejando asi la Conciliacion judicial para
cuando ésta se presenta durante el juicio.
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CONSAGRACION NORMATIVA DE LO
COLABORATIVO: APRENDIZAJES Y
DESAFIOS PARA UNA JUSTICIA QUE
GARANTICE EL ACCESO EFECTIVO
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Abogada, Mediadora Consejo de Defensa del Estado, Profesora de la Facultad de Derecho Universidad de Chile
Jefa de la Unidad de Mediacion del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Santiago

Este articulo aborda la normativa que considera
lo “colaborativo” como elemento esencial de
mecanismos no adversariales de resolucién de
conflictos, intentando en primer lugar definir
este concepto, y las motivaciones que han
guiado a nuestro Derecho en la incorporacion
de estos.

Posteriormente analiza los elementos que el
legislador debe considerar para abordar este
tépico de manera adecuada. Finalmente,
reflexiona acerca de los desafios respecto de la
solucion colaborativa, particularmente
considerando la mediacién en el &mbito de la
Reforma Procesal Civil, la Planificacién
Estratégica del Poder Judicial y la necesidad de
Politicas  Publicas  coherentes en la
incorporacion de la mediacion como mecanismo
de acceso a la justicia.

Cuando evocamos lo normativo, una primera
aproximacion hace necesario revisar el conjunto
de reglas juridicas sobre el tépico analizado,
enumerando y explicando las distintas
disposiciones. Sin  embargo, en esta
oportunidad, previo a ello, es necesario definir
¢ Qué entendemos por colaborativo?

Para definir a qué nos referimos es importante
conocer el movimiento ADR -Alternative Dispute
Resolution-, y particularmente un hito relevante
en su desarrollo, la “Conferencia Nacional sobre
las Causas de Insatisfaccion Popular con la
Administracion de Justicia”, mas conocida como
la “Pound Conference”, que se realiz6 en 1976
en San Paul, Minnesota, y que toma su nombre
a partir de la vigésima novena reunién de la
American Bar Association (ABA), la cual tuvo
lugar en 1906. En dicha reunién, Roscoe
Pound, en ese momento decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Nebraska,
presentd un ensayo titulado “The Causes of
Popular Dissatisfaction with the Administration
of Justice (Las Causas del Descontento Popular
con la Administracion de Justicia).

Pasadas siete décadas, magistrados, fiscales,
abogados 'y académicos, reflexionaron
considerando la realidad juridica del afio
1976 sobre la situacion de la Justicia para el
afio 2000, considerando que muchos de los
problemas que fueron identificados a principios
de siglo seguian estando presentes
(congestionamiento de los o6rganos
jurisdiccionales y dilaciones procesales),
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dificultades que, entre otras cosas,

“... servirian para estimular la bdsqueda de
soluciones dirigidas a mejorar el sistema de
administracion de justicia estadounidense o,
dicho de otra forma, «otras formas de
administrar justicia...” (BetanCourt, 2018, p.
214).

En esa ocasion el Profesor Frank Sander, de la
Universidad de Harvard, realizé la disertacion
Varieties of Dispute Processing (Variedades en
el Procesamiento de Disputas), texto en el que
se refiere a la creciente presibn de la
administracion de Justicia, por cuanto existen
(en el afio 1976) espacios de resolucién de
conflictos que se encuentran vacantes, ya que
las personas no forman parte de agrupaciones
gue en algin momento canalizaron o
resolvieron conflictos, por ejemplo, las iglesias,
las agrupaciones de vecinos, etc., y en general,
lugares donde se podian abordar conflictos; ello
sumado a una creciente efectivizacion de
derechos que el sistema juridico debe
garantizar, no siendo suficiente la herramienta
juicio, lo que hace necesario nuevos
mecanismos a fin de garantizar la resolucion de
los conflictos. Sefiala que muchos de los casos
gue son llevados a sede jurisdiccional no son
técnicamente apropiados para ser
«efectivamente» resueltos por parte de dichos
organos, y por ello, debe elegirse el
mecanismo mas adecuado segun el tipo de
conflicto a resolver considerando la naturaleza
del mismo, la relacién entre las personas en
disputa, la cuantia del asunto, el costo, y la
rapidez que se requiera, sugiriendo que en el
afio 2000 no hablariamos de Juzgado, sino méas
bien de un "Centro de Resolucion de Disputas”

al que usuarios/as podrian acudir y en donde un
funcionario evaluador del caso le propondria el
mas acorde a las necesidades, lo que se
denominé Sistema Multipuertas, mas tarde
reconocido como Palacio de Justicia de Puertas
Mdultiples (the multi-door court house), siendo
implementado en el sistema de administracién
de justicia estadounidense.

Ahora bien, los ADR consideran una serie de
mecanismos, entre ellos los “no adversariales”,
como la negociacion, mediacion, conciliacion,
facilitacion, entre otros, los que se conciben en
contraposicion a los “adversariales”,
principalmente el arbitraje.

Estos mecanismos no adversariales se vinculan
y recogen lo colaborativo en cuanto presuponen
la generacion de un espacio de didlogo en el
gue, a través de un proceso comunicacional, las
partes directamente entre si, o bien ante un
tercero imparcial sin poder decisorio, intentan
resolver un conflicto incorporando los intereses
prioritarios de cada una de ellas, en la solucién
del conflicto juridico que se ventila. El trabajar
en conjunto una problematica implica
necesariamente la generacion de confianza
inicial y didlogo; ya que sin estos elementos no
es posible concebir “colaboracién” para lograr el
proposito comudn buscado: la soluciéon del
conflicto.

Este andlisis incorpora la idea de
“intereses”[1], desarrollado por William Ury,
autor norteamericano quien en su libro “Como
resolver las disputas” sefiala los elementos que
deben considerarse para disefiar un sistema de
resolucién de conflictos de bajo costo y efectivo,

[1] FISHER, URY y PATTON (2009), pp. 51y ss. Los intereses son los temores, deseos, preocupaciones, esperanzas,
necesidades de las partes, que definen el conflicto, siendo Unicos en su significado, es decir cada uno los valora de
manera particular (dos personas en una misma situacion tienen intereses distintos, no responden a un patrén comun).
Este concepto no debe confundirse con el de posicion, que se refiere a la postura que inicialmente las partes adoptan
en una negociacion, de caracter rigida y que generalmente corresponde a lo que cada una de ellas “dice que quiere”, lo
declarado (se acercan a la pretension y contra-pretension procesal). Los intereses se vinculan con las necesidades
humanas basicas, como seguridad, bienestar econémico, sentido de pertenencia, reconocimiento y control sobre la
vida propia. No solamente debo indagar en los intereses del otro, sino que ademas en los mios. Se debe negociar
desde los intereses y no desde las posiciones, ello permite agrandar el abanico de posibilidades de solucién al

conflicto.
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basandose fundamentalmente en los problemas
laborales de las industria del carbon en la
década del 70, plantedndonos que en términos
generales es posible resolver las disputas o
diferencias juridicas de tres maneras:

1. En base al poder, esto es, la imposicion de
una de las partes respecto de la otra;

2. En base al derecho, ya sea a través de
procedimientos ordinarios o bien un arbitraje,
pero siempre interviniendo un tercero que
determine quién tiene la razén y desde esta
perspectiva asociaremos esta forma de
resolucion al concepto “Judicializacion”; y

3. En base a la “conciliacion de intereses”, lo
que se realiza a través de la negociacion
directa entre las partes, de la mediacion o en
Su caso a traves de la conciliacion.

Considerando los costos de la transaccion, la
satisfaccion con los resultados, el efecto sobre
la relacion y la recurrencia de las disputas, Ury
termina concluyendo que el disefio mas
adecuado para la resolucién de una disputa
laboral es la conciliacion de intereses,
constituyendo la forma menos costosa y mas
satisfactoria en cuanto a los resultados
obtenidos para la continuidad de la relacion
entre las partes.

Coherente a ello, los Principios (Lagos, 2017,
pp. 134-136) que los inspiran y en torno a los
gue se estructuran difieren radicalmente de la
|6gica adversarial. En primer lugar, en estos
mecanismos prima la Voluntariedad, y ello
implica que quienes participan en un proceso
negociado no pueden ser obligados a llegar a
un acuerdo. Ello no debe confundirse con el
establecimiento del mecanismo como requisito
procesal previo para la interposicion de
acciones judiciales contenciosas.

CARACTER DE ADECUADO DEL MECANISMO ELEGIDO PARA LA RESOLUCION
DEL CONFLICTO: Criterios.

1. COSTOS DEL METODO ELEGIDO

I 2. SATISFACCION CON EL RESULTADO

3. EFECTO EN LA RELACION

— 4. RECURRENCIA DEL CONFLICTO

Fuente: URY, BRETT, GOLDBERG. “Getting Disputes Resolved”. Cap. |, Jossey
Bass. 1989.

Otro principio fundamental, tratandose de
mecanismos colaborativos, es el de Igualdad
de las Partes. En materia jurisdiccional prima el
principio de la Bilateralidad, en virtud del que
se entiende que las partes estan en igualdad de
condiciones cuando tienen los mismos tiempos
y oportunidades para hacer valer sus derechos;
en cambio tratandose de mecanismos
vinculados al dialogo, la igualdad no es formal
sino sustancial, en el sentido de que las partes
solo estardn a un mismo pie cuando manejan
un nivel adecuado y similar de informacion
acerca de los distintos items vinculados al
conflicto que intentan resolver. Por ello, si se
detecta que una de las partes carece de los
elementos necesarios para tomar decisiones, el
mediador, por ejemplo, sugerird en audiencia
individual que se recabe la informacion
necesaria para tomar decisiones en el proceso.
La igualdad entre dos personas con distintas
experiencias de vida, educacion y/o
capacidades propias solo puede alcanzarse a
través del manejo y comprension de la
informacién, siendo el mediador el que debe
velar porque ello suceda durante el proceso.
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Sumado a lo anterior, y considerando Ila
primacia absoluta de la publicidad de los
procedimientos contenciosos, en los
mecanismos colaborativos impera el principio
de la Confidencialidad, que se refiere a la
reserva no solo de lo que se ventile en las
sesiones conjuntas de mediacién, sino que
ademas de cualquier antecedente acerca de
sus intereses que las partes manifiesten al
mediador, el que deberd preguntarles si es que
quieren que dicha informacién sea transmitida a
la otra parte. Los involucrados en el proceso
son los duefios de la informacion que se ventila
en la mediacion. Esta confidencialidad se
extiende incluso a los terceros que han
participado en él.

En cuanto a la comparecencia de las partes, en
materia contenciosa prima la representacion; en
cambio, tratandose de estos mecanismos la
regla general es el protagonismo de las Partes,
y consecuencia de ello, la necesidad de que
comparezcan personalmente, ¢Por qué? En los
juicios, o en el arbitraje, los directamente
involucrados en el conflicto desaparecen para el
proceso y son los abogados los que exponen
los hechos y sus alegaciones ante el tercero
gue juzga; en cambio, tratandose de
mecanismos de dialogo, son las personas
involucradas quienes deben asistir al proceso
por cuanto son ellas quienes mejor entienden el
alcance de sus intereses, motivaciones Yy
deseos respecto de la solucién del mismo,
siendo el abogado asesor de ellas.

Finalmente, tratandose de aquellos mecanismos
en los que un tercero facilita el dialogo, como en
el caso de la mediacioén o la conciliacién rige el
principio de la Imparcialidad, entendida como no
favorecer ni privilegiar a una parte en desmedro
de la otra pero que, a diferencia de los
mecanismos jurisdiccionales, se ve afectada no
solo por causas taxativas 0 enumeradas
(parentesco, amistad, etc.), sino que ademas,
durante el desarrollo del proceso las partes
pueden percibir falta de independencia, por su
conduccion del proceso, y ello generara pérdida
de confianza en éste, y consecuencialmente, el
mediador no podra cumplir su labor con el
liderazgo necesario para ello, debiendo
inhabilitarse.

Principios de los mecanismos RAD, que difieren

radicalmente de la I6gica adversarial: De lo confrontacional a lo

colaborativo

Confidencialidad/ versus publicidad

Voluntariedad

Equilibrio de Poder o Igualdad/versus Bilateralidad

Protagonismo de las partes/versus Representacién

Imparcialidad/Neutralidad/Equidistancia
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Considerando todo Ilo vya sefalado, es
importante precisar que hoy en dia la expresion
“Alternativa” ha ido dando paso a la
denominacién “Adecuada”, por cuanto el
mecanismo debe ser idéneo para la resolucion
del conflicto considerando los costos del método
elegido (patrimoniales y/o emocionales), la
satisfaccion con el resultado, el efecto en la
relacion y la recurrencia del conflicto.

Desde esta perspectiva, la Justicia no puede
asimilarse solo a la comparecencia a
Tribunales; los mecanismos colaborativos se
vinculan con la “resolucién de los conflictos”, por
lo tanto, la Justicia comprende una dimensién
mas amplia ligada a la solucion eficaz de los
mismos, no limitAndose solo una decisién
adjudicatoria, sino considerando una amplia
gama de mecanismos que idealmente operen a
través de un sistema multipuertas vy
secuencialmente, considerando al juicio
efectivamente como ultima ratio.

Ahora bien, ¢qué ha pasado en nhuestro pais?
¢cComo se resuelven los conflictos
juridicos?

Chile tiene experiencia en materia de mediacion
desde hace mas de 25 afos (desde la década
de los 90) (Lagos, 2016, pp. 93-120), no
obstante, existe sin lugar a dudas, una primacia
absoluta de los mecanismos adversariales, y
particularmente del juicio, siendo la expresion
ultima ratio, muy lejana a nuestra realidad local,
y por ello, lamentablemente no hay una
vinculacion secuencial entre estos mecanismos
y la posibilidad de juicio.

Debido a ello, la consagracion normativa en
nuestro pais de mediacion, y conciliaciéon
principalmente, ha sido motivada por distintos
propdsitos que no necesariamente recogen la
idea de permitir un acceso a la resolucion
efectiva de los conflictos, y por ello es necesario
hacer una revision de los diversos objetivos
gue se han pretendido alcanzar:

[2] Historia de la Ley N° 19.334.

1. Gestion de los casos: Conciliacion
Obligatoria en materia civil

A través de la Ley N° 19.334, de 7 de octubre
de 1994, se introdujo la Conciliacion Obligatoria
en materia civil constituyendo, conforme al
articulo 795 del Cédigo de Procedimiento civil
un trdmite o diligencia esencial en la primera o
Unica instancia de los juicios de mayor o menor
cuantia y en los juicios especiales cuya omisiéon
podria fundar un recurso de casacion en la
forma. La mocion parlamentaria que dio origen
a esta modificaciéon legal se inspir6 en el
Proyecto de Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica y planteaba la conciliacion en
forma previa al inicio de cualquier proceso
debiendo el futuro actor, antes de formalizar su
demanda, pedir audiencia para intentar una
conciliacion con el futuro demandado. Dentro de
las ventajas que se sefialaron en la discusion
parlamentaria e informes de comisiones se
mencionan: mayor eficiencia en la
administracién de justicia, mayor celeridad en
los procedimientos, acercamiento de las
personas a la justicia, menores costos de los
mismos, entre otras. Finalmente, fue acogida la
mocién en cuanto a la obligatoriedad pero no se
establecio la conciliacion en forma previa sino
una vez concluido el periodo de discusion|2].

Evidentemente, la conciliacién en materia civil
no produjo los resultados esperados y son
numerosas las razones que explican ello, que
exceden de este trabajo analizarlas, pero lo que
puede constatarse conforme a la evidencia es
gue para que un mecanismo de dialogo logre
resultados satisfactorios no basta con su sola
incorporacion legal, o que se contemple como
una etapa mas dentro del proceso, porque ello
no garantiza necesariamente el logro de
acuerdos.
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2. Desjudicializaciéon: mediacién por
daifios en salud

La Constitucion Politica de la Republica de
Chile en su articulo 19 N° 9 consagr6 “El
derecho a la proteccién de la salud” el conforme
al modelo de Estado subsidiario y la vieja
distincion entre derechos civiles y politicos
(directamente exigibles) y derechos
econbémicos, sociales y culturales (no
susceptibles de proteccion debido a su
supuesto caracter programatico), carecia de un
contenido minimo posible de ser reclamado por
los/as ciudadanos/as. Este derecho adquirié
una nueva fisonomia el afilo 2005 cuando se
dict6 la llamada Ley Auge N° 19.966,
asegurando la cobertura de un cierto nimero de
patologias, predefinidas como prioridades
sanitarias, sobre la base de determinadas
“garantias explicitas”. Coherente a este
escenario de efectivizaciéon de los derechos, el
Mensaje de la Ley 19.966 de 22 de mayo de
2002, firmado por el entonces Presidente de la
Republica Ricardo Lagos sefial6 que:

“...para resguardar el derecho a la salud, no

basta con su declaracion, sino que se hace
necesario establecer garantias explicitas de
acceso, oportunidad, calidad y proteccion
financiera y generar los instrumentos para el
efectivo ejercicio de éstas, dotando a los
usuarios de las facultades y mecanismos
para hacerlas exigibles...”[3].

Es asi como el 4 de marzo de 2005 el Consejo
de Defensa del Estado comenzé a realizar
mediaciones por dafios en salud y, por primera
vez, este servicio por tradicién litigioso (donde
prima la resolucién confrontacional), actia como
tercero imparcial en un conflicto (nuevo
tratamiento de las faltas de servicio), creAndose
una Unidad de Mediacién, entidad especializada
conformada por un equipo interdisciplinario de
profesionales (abogados, sociblogo, asistentes
sociales y médicos).

[3] Historia de la Ley N° 19.966.

Conforme al inciso primero del articulo 43 de
la Ley N° 19.966

“El ejercicio de las acciones jurisdiccionales
contra los prestadores institucionales
publicos que forman las redes asistenciales
definidas por el articulo 16 bis del Decreto
Ley N° 2.763, de 1979, o sus funcionarios,
para obtener la reparacion de los dafios
ocasionados en el cumplimiento de sus
funciones de otorgamiento de prestaciones
de -carécter asistencial, requiere que el
interesado, previamente, haya sometido su
reclamo a un procedimiento de mediacion
ante el Consejo de Defensa del Estado...”. El
inciso segundo de la misma norma 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...”

En cuanto al propésito original, vinculado a la
desjudicializacion, luego de mas de 10 afios de
la consagracion y considerando que el camino
para hacer efectiva la responsabilidad en sede
judicial es un procedimiento ordinario de lato
aliento, se estima que la mediacion es el
mecanismo apropiado para este tipo de
conflictos, no para desjudicializar sino porque
no parece adecuado que el ciudadano tenga
como Unica posibilidad el enfrentamiento para
resolver sus conflictos con el Estado, lo que
implica un alto costo y asimetria entre las
partes.

3. Caracter adecuado del Mecanismo
respecto del conflicto a resolver:
Mediacion Laboral

Los conflictos y divergencias de intereses en el
desarrollo de relaciones en el ambito laboral
siempre se generaran y, por tanto, un sistema
de resolucion estructurado en base a la
confrontacion es muy dificil que produzca
efectos constructivos para las partes.
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Por ello, no es casual que en materia laboral se
encuentren contemplados diversos sistemas
colaborativos de resolucion de conflictos; en el
aflo 1994 la Direccion del Trabajo consideré
como un objetivo estratégico “fomentar el
dialogo y la accion asociativa de empresarios y
trabajadores para la solucion autonoma de
conflictos”, y en el afio 2001 incorpord la
mediacion en los conflictos entre empleadores y
dos 0 mas trabajadores, generando un espacio
en que las controversias pudiesen ser zanjadas
entre las partes evitando la judicializacion
innecesaria, ayudadas por un tercero calificado
gue responde a un perfil y a una formacion
técnica en mediacion.

Es asi como la Direccién del Trabajo, a través
de la Orden de Servicio N° 1 de 30 de enero de
2002, “crea y ordena un Sistema de Solucién
Alternativo de Conflictos Laborales Colectivos”,
sefalando que, dada la mision institucional del
servicio (Contribuir a modernizar y hacer mas
equitativas las relaciones laborales, velando por
el cumplimiento normativo; promoviendo la
capacidad de las propias partes para regularlas
sobre la base de la autonomia colectiva; y el
desarrollo de las relaciones de equilibrio entre
los actores favoreciendo, de tal modo, el
desarrollo del pais), se hace necesario:

“...canalizar las relaciones laborales
mediante un conjunto de instituciones que
propendan a instaurar el uso del dialogo y la
negociacion como métodos principales de
vinculacion entre los actores, destinados a la
prevencion y/o solucion de los conflictos,
relevando con ello la problematica laboral y
sentando bases sdlidas que ayuden a
generar un cambio cultural en la forma de
relacionarse y en la capacidad para generar
reglas comunes. Asi, el Estado puede
integrar coherentemente el sistema clasico
de solucién de controversias (Judicatura del
Trabajo y Administracion Laboral), con un
modelo mas participativo por parte de los
ciudadanos...”.

“

Agrega que “...La instalacion de modalidades
alternativas de prevencion y solucion de
conflictos no pretende desplazar la justicia
administrada por el aparato publico, sino que se
busca generar acuerdos por una via confiable,
rapida, econdémica y ajustada a los cambios
sociales, tecnolégicos y econdémicos en curso,
al mismo tiempo de reconocer que existe la
urgente necesidad de que el ciudadano
disponga de opciones validas, que atiendan a la
amplia gama de conflictos existentes, muchos
de los cuales podrian tratarse de manera mas
eficiente con métodos patrticipativos y directos.
Con ello se reduce el numero de litigios
tramitados en el sistema judicial, facilitando su
funcionamiento...”.

Actualmente la Direccion del Trabajo cuenta con
cinco Centros de Mediacién (Valparaiso,
Concepcion, Temuco, Santiago Poniente y
Santiago Oriente), teniendo como usuarios/as a
trabajadores y empleadores, contemplandose
las mediaciones solicitadas (individuales o
grupales), las programadas (por la Direccién
Regional), las mediaciones solicitudes Itel
(formuladas por internet), las mediaciones
reactivas (por denuncia u ofrecida por la
Direccibn Regional), las mediaciones por
Derechos Fundamentales, las mediaciones por
Derechos Especiales (generalmente temas
sindicales), las mediaciones por Circular N° 29
(cuando es declarada inadmisible la denuncia
de Derechos Fundamentales), y las de la
Circular N° 041 que son: la obligatoria (ex
buenos oficios, negociacion colectiva reglada),
la voluntaria (cuando las partes, negociando
colectivamente, solicitan a la Direccion del
Trabajo una mediacién), la mediacion en
procedimiento de negociacion colectiva para
organizaciones con trabajadores eventuales de
temporada y de obra o faena transitoria; y la
mediacion de conflictos colectivos (arts. 381-
384 Cdbdigo del Trabajo).
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Revisadas estas tres motivaciones vy
considerando la experiencia con la que
actualmente contamos en mecanismos RAD,
particularmente en el area de familia, salud y
laboral, podemos afirmar que la consagracion
normativa de estos mecanismos hoy en dia
tiene por objeto, principalmente, la provision del
servicio de justicia efectiva, que busca
solucionar los conflictos de las personas a
través de mecanismos “Adecuados”, segun el
tipo de conflicto de que se trate, debiendo
operar primero aquellos que vinculan a las
partes a través del didlogo y, si éste no
prospera, se da paso a un escenario
contencioso jurisdiccional.

Dada esta afirmacion, podemos reflexionar
acerca de los elementos que debe considerar
una normativa que aborde lo colaborativo:

I. La normativa debe utilizar nomenclatura
adecuada segun el mecanismo no
adversarial que se consagra:

En nuestro pais el desconocimiento respecto de
estos mecanismos ha implicado que diversos
procedimientos consagrados normativamente
se denominen de manera erronea. Asi, por
ejemplo, el SERNAC, conforme al articulo 58
letra f) de la Ley N° 19.496, dentro de sus
funciones contempla:

“...recibir Reclamos de Consumidores que
consideren lesionados sus derechos y dar a
conocer al proveedor respectivo el motivo de
inconformidad a fin de que voluntariamente
pueda concurrir y proponer las alternativas
de solucién que estime convenientes. Sobre
la base de la respuesta del proveedor
reclamado, el SERNAC promovera un
entendimiento voluntario entre las partes...”

La labor del SERNAC es interceder en los
conflictos de consumo suscitados entre las
empresas y los consumidores, comunicandose
con la empresa para informarle la situacion
existente y solicitar una respuesta al caso
dentro de un plazo de 25 dias héabiles la que,
una vez recibida, se pone en conocimiento del
consumidor a través del canal que utilizé6 para
reclamar o se le envia a través de correo fisico,
lo que técnicamente no es una mediacion, sino
buenos oficios.

II. La normativa debe resolver Ila
institucionalidad que alberga el
mecanismo colaborativo:

En Chile la necesidad de que el legislador
considere la institucionalidad que velara por el
cumplimiento de la normativa se torna critica
tratandose de mecanismos de resolucion
colaborativa de conflictos, por cuanto en nuestro
pais no existe ningun servicio publico cuya
funcién principal sea velar o proveer por un
servicio de resolucion colaborativa de conflictos,
a través de mediacion, conciliacion, facilitacion
y, en términos generales, de fomento de
dialogo. Por ello, en su gran mayoria las
experiencias de mediacién se radican en el
seno de organismos cuyo giro principal no es la
mediacion y, por lo tanto, nunca son el producto
mas significativo de los servicios a que
acceden.

Asi, por ejemplo, la mediaciéon por dafios en
salud en el sector publico se encuentra en el
Consejo de Defensa del Estado cuya labor
principal es la defensa de los intereses de Fisco
a través del litigio, de manera tal que gran parte
de los recursos de esta institucion se avocaran
a dicho prop6sito siendo la mediacion un
producto absolutamente secundario.
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Un caso emblemético que demuestra esta
falencia fueron las Unidades de Justicia Vecinal,
que, en el afio 2011 nacen al alero de la
Direccion de Gestion y Modernizacion del
Ministerio de Justicia, inicialmente en cuatro
comunas del pais (Paine, Cerrillos, Macul y
Renca)[4].

Posteriormente, la cobertura de estas Unidades
se amplio, estructurdndose en base a cuatro
zonas: Poniente (Cerrillos, Estacion Central,
Maipa, Padre Hurtado, Lo Espejo), Norte
(Renca, Independencia, Cerro Navia, Pudahuel,
Quilicura), Sur (Paine, Buin, Pefaflor, San
Bernardo y Calera de Tango) y Oriente (Macul,
Nufioa, Pefialolén, La Reina y La Florida).

El proyecto ofrecid un sistema de solucion de
conflictos gratuito, de acuerdo con el modelo
“multipuertas”, ingresando los casos a través de
una entrevista personal con el requirente, en la
que se recibe una primera orientacion y
explicacion sobre el funcionamiento de las UJV.
Luego, el conflicto es analizado por un grupo

evaluador, compuesto por tres profesionales
(psicologos, trabajadores sociales o abogados)
que propone alguna de las alternativas de
solucibn que sea mas idénea: mediacion,
conciliacion, arbitraje o patrocinio de la causa
ante Juzgados de Policia Local.

La justicia vecinal vio los siguientes conflictos:
Vivienda (problemas de copropiedad
inmobiliaria, problemas de administracion de la
copropiedad, gastos comunes, situaciones que
afectan bienes comunes); Incumplimiento de
contrato; Arrendamiento; Servidumbres legales
(demarcaciones, muros medianeros, etc.);
Comunidad (ruidos molestos, aseo y ornato,
basura); Bienes comunes de uso publico
(plazas, multicanchas, etc.); Follaje de plantas y
arboles; Tenencia de mascotas; Conflictos de
vecinos por actos de  discriminacion;
Indemnizacion de perjuicios; problemas de
dominio de bienes; cobro de deudas de trabajos
informales (préstamos); particion de bienes;
liquidacion de sociedades colectivas; conflictos
relacionados con sociedades civiles vy
mercantiles; cuestiones de reparticion de aguas,
entre otras|5].

[4]Sobre el particular “Estudio Practico de Unidades de Justicia Vecinal: Disefio de una Politica Publica a partir de la
evidencia”, del Ministerio de Justicia (2011), p. 3, sefiala que “...Tanto a nivel académico como de percepcion de la
ciudadania, se considera que en la actual oferta institucional no se encuentra una respuesta orientada a resolver los
conflictos que se generan de forma cotidiana en la vida diaria de las personas, lo que afecta negativamente su calidad
de vida y genera valoracion negativa de las respuestas que es capaz de entregar el sistema judicial. A esto se suma
que las respuestas existentes no abordan todos los conflictos vecinales y ofrecen una respuesta Unica y estandarizada
para lograr la solucién de éstos. Mas aln, a veces no se busca su resoluciéon, sino mas bien sancionar las causales o
consecuencias de éste.

Considerando lo anterior, el Ministerio de Justicia se planteé como desafio implementar un modelo de justicia vecinal,
cuyo objetivo principal es el mejorar el acceso de las personas y comunidades, a través del disefio, implementacion y
evaluacion del denominado Estudio Practico de Unidades de justicia Vecinal.

El disefio de este proyecto comienza en el primer semestre del afio 2010, a través de la revision de la experiencia
comparada y del trabajo realizado por programas que abordan estas tematicas en la region Metropolitana. Los
principios rectores bajo los que se formul6 el proyecto son el acceso a la justicia, la oferta de servicios integrales y
diversificados, la voluntariedad y el empoderamiento de los usuarios...”

[5] Evaluacion de Resultados e Impacto del Estudio Practico de las Unidades de Justicia Vecinal-Resumen Ejecutivo
(2014) sefiala en el Acapite relativo a las conclusiones “...este estudio y otros realizados anteriormente, han
constatado que existe una necesidad social del programa UJV, ya que los indices de conflictividad comunitaria
detectados son altos. Existen poderosos argumentos para justificar la necesidad de abrir el acceso a la justicia, en
particular a la poblacién mas vulnerable, creando y operando sistemas de resolucion de conflictos cuyos beneficiarios y
beneficiarias comprendan con facilidad, sistemas que acojan a las personas y grupos, que sean rapidos, en que sus
destinatarios confien y que cuenten con la participacion y protagonismo de personas, grupos Yy asociaciones no
solamente involucradas, sino también interesadas...”
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El afio 2014, en la “Evaluacion de Resultados e
Impacto del Estudio Practico de las Unidades de
Justicia Vecinal-Resumen Ejecutivo” se sefiala
en el Acépite relativo a las conclusiones que,

“...este estudio y otros realizados
anteriormente, han constatado que existe
una necesidad social del programa UJV,
ya que los indices de conflictividad
comunitaria detectados son altos. Existen
poderosos argumentos para justificar la
necesidad de abrir el acceso a la justicia,
en particular a la poblacion mas
vulnerable, creando y operando sistemas
de resolucion de conflictos cuyos
beneficiarios y beneficiarias comprendan
con facilidad, sistemas que acojan a las
personas y grupos, que sean rapidos, en
que sus destinatarios confien y que
cuenten con la  participacion 'y
protagonismo de personas, grupos y
asociaciones no solamente involucradas,
sino también interesadas...”.

No obstante, lo anterior, a este servicio se le
puso término el afio 2017, sefialandose a través
de los medios de comunicacibn que nho se
contaba con recursos para su continuidad.

Por todo lo dicho, es dable sostener que la
incorporacion al Derecho no necesariamente
implica institucionalizacion, entendiendo por tal
un proceso de transformacion de un grupo,
practica o servicio, desde una situacion informal
e inorganica hacia una situacién altamente
organizada, con una practica estable cuya
actuacion puede predecirse con cierta
confianza, con continuidad y proyeccion en el
tiempo. Las instituciones perduran, trascienden
de las personas que las integran.

lll. La Normativa debe consagrar el
mecanismo conforme a los principios que
informan estos:

Una de las problematicas recurrentes de la
consagraciéon de estos mecanismos es la
utilizacién de términos (audiencias,
comparendos, etc.), que no son propios de ellos
y que de alguna manera judicializan su
operatividad. Sumado a lo anterior, el
mecanismo colaborativo consagrado debe ser
coherente a los principios propios de éste. Por
ejemplo, luego de la tan bullada Reforma laboral
“sobre modernizacion del sistema de relaciones
laborales a la luz de los mecanismos de
resolucién colaborativa de conflictos”, la Ley N°
20.940 establecio en el articulo 384 que el

“...Informe de mediacion. En caso de no
prosperar la mediacion, la Inspeccion del
Trabajo levantara un informe que detallara
las caracteristicas del conflicto, la posicion
de las partes, las formulas de mediacion
analizadas y las posturas de las partes
respecto de aquellas. Este informe sera
publico...”

Evidentemente esta publicidad es
absolutamente contraria y vulnera el Principio
de la Confidencialidad de la mediacion, tan
necesario para la generacion de espacios de
confianza entre las partes.

IV. La Normativa debe contemplar la
forma de proveer del servicio, y ser
acorde al espiritu de una Politica Publica
que ponga a disposicion de los
ciudadanos mecanismos que propendan
al dialogo:

La mediacién familiar en Chile constituyé un
importante impulso en la difusion de la
mediaciéon en Chile, sin embargo, a casi 15
afios de su establecimiento hay muchas
lecciones que recoger.
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Actualmente el Sistema Nacional de Mediacion
Familiar es administrado por el Ministerio de
Justicia quién, a través de su Unidad de
Mediacién, se avoca a la contratacion y control
de los servicios licitados que otorgan mediacién
(a la fecha se han realizado cinco llamados
nacionales, en los periodos 2006-2009; 2009-
2012; 2012-2015; 2016-2018; y 2019-2020).
Conforme a la Ley N°19.968, la mediacién
familiar solamente podra ser conducida por
mediadores registrados (licitados o privados). El
Ministerio de Justicia es el encargado de
administrar el registro, a través de las Seremi, y
el servicio se presta mayoritariamente a través
de contratos licitados.

En Chile no existen mediadores publicos, y la
totalidad del servicio es privado o licitado, y el
control tampoco depende de un érgano
auténomo, sino de una entidad ministerial.

V. Una normativa que implemente un
mecanismo colaborativo, debe considerar
las capacidades instaladas de los
operadores del servicio:

Si se analizan los operadores de servicios
juridicos, y particularmente los abogados, se
percibe profundo desconocimiento del modelo
tedrico y los conceptos sobre los que
descansan los mecanismos RAD, asi como de
sus principios, por lo que muchas veces éstos
no son un aporte para los procesos
colaborativos. Tampoco manejan las
Herramientas ~ Comunicacionales  (escucha
activa, preguntas, etc.) necesarias para un buen
desempefio. En lo macro, esta falta de
preparacion redunda muchas veces en
procesos que no brindan los resultados
esperados y que transforman un Mecanismo
RAD en un mero tramite.

VI. Posibilidad de
mecanismo
Proceso:

desarrollar el
colaborativo como un

El esquema colaborativo de Harvard entiende la
negociacion como un  “Proceso” de
comunicacién entre personas conforme a
etapas y determinados principios, mediante el
cual cada uno intenta satisfacer sus
necesidades e intereses (fenédmeno dinamico de
creacion y distribucion de valor). El negociador
debera trabajar tres areas claves: personas,
problema y proceso, considerando los 7
elementos del modelo, esto es, comunicacion;
tipo de relacion existente entre las partes; nivel
de compromiso al que pueden llegar (acuerdos
sustentables y eficaces); intereses; opciones
para solucionar el conflicto (posibilidades de
acuerdo que nacen en la mesa de negociacion y
que satisfacen los intereses de ambas partes);
criterios objetivos o estandares; y alternativas.

cion “COLABOI
Escuela de Harvard)

POSICIONES

[ A

CRITERIOS ~

LTERNATIVAS
OBJETIVO MAAN
sin acuerdo i D ’ ;"‘ con agaerdo
Recurrir al MAAN “\‘ d AN n\“/\ejor que el MAAN
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Desafios actuales de los Mecanismos de
Resoluciéon Adecuada de conflictos y
particularmente, de los colaborativos:

Actualmente la expansion de la mediacion es un
fendmeno que se estd desarrollando a nivel
mundial, y esto sucede de forma simultdnea en
paises desarrollados asi como en Latinoamérica
[6] y por ello, aceptando la premisa de que la
mediacion es un mecanismo que concreta el
acceso a la justicia, hay tres desafios
importantes, que podrian definir o determinar
el desarrollo de los mecanismos colaborativos
en nuestro derecho local.

Labor del mediador: Negociacion Asistida

Estructura f!a
Creacionde Confianza

Exploraciony

la perspectiva de cada '
o de p IAPA Comprension del Conflicto

posicones a |l

Intervencion
del Conflicto

Apoyo en la creacion de
opciones y formalizacion de
acuerdos y/o cierre de la
mediacion

1. Reforma Procesal Civil:

Considerando la reactivaciéon de la discusion en
torno a la necesidad de concretar la tan
esperada reforma procesal civil, se generé6 en la
Comisién de Expertos a cargo de ella la
propuesta de una normativa especial para la
mediacién vinculada al proceso civil que
considere el otorgamiento de un servicio de
mediacién ofrecido por el Poder Judicial y por
Centros de Mediacidn registrados en
conformidad a dicha ley.

En los dltimos veinte afios América Latina ha
vivido numerosos procesos de reformas
judiciales con el objeto de perfeccionar los
sistemas de justicia. En Chile, al igual que en
otros paises de la region, han sucedido la
Reforma penal, la de familia y la laboral; sin
embargo, desde el afio 2005, esta pendiente la
civil.

Las reformas a los sistemas de justicia civil han
incorporado métodos alternativos de resolucion
de conflictos siendo los méas frecuentes la
mediacion, la conciliacion y el arbitraje, teniendo
presente que “...los métodos alternativos de
resolucién de conflictos operan con una logica
distinta a la que caracteriza el proceso de
justicia tradicional, su ubicacion institucional es
determinante para garantizar su uso y efectiva
correlacion con los sistemas de justicia
tradicional. Por ello se los debe integrar a este
de una manera adecuada y sistematica,
respetando sus propias dinamicas...” (INDH,
2013, p.64).

[6] La mediacion es un mecanismo procesal, que tiene por objeto la resolucion de conflictos, pero es importante no
perder de vista, que ella se inserta en el contexto de la cultura de la paz. Sobre el punto, “Alcanzar la Paz” de William
Ury, pp. 26, donde se sefiala “...Este libro trata sobre lo que habria que hacer para detener el conflicto. “Detener” no
significa ponerle fin totalmente. Nuestra meta no puede ni debe ser eliminar el conflicto. El conflicto es una parte
natural de la vida. Genera el cambio...”, “...Por lo tanto nuestro desafio no consiste en eliminar el conflicto, sino en
transformarlo. Consiste en cambiar el modo en que afrontamos nuestras diferencias mas graves, en reemplazar la
pelea, la violencia, la guerra por procesos mas constructivos, como la negociacion, la democracia y la accion no
violenta..., “Este libro esta destinado a todos aquellos que, como yo, alguna vez tuvieron un momento de
desesperacién por la lucha destructiva que nos rodea, y se preguntaron si era totalmente inevitable, o si de algun
modo, algun dia, podriamos aprender a vivir y trabajar juntos, y alcanzar la paz...”
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Por ello, considerar que la mediacién forme
parte de la oferta del Poder Judicial es una
tremenda posibilidad para el desarrollo de la
mediacion por cuanto, por primera vez, esta
labor se radicaria en una institucibn cuya
funcién principal es la resolucion de los
conflictos y, ademds, permitiria realizar las
coordinaciones y manejar estandares
coherentes en las distintas etapas de solucion,
sea en la mediacion o en el juicio posterior en
caso de que no se haya logrado acuerdo previo.

Esta forma de incorporacion de la mediacion
recoge los aprendizajes vinculados a la
mediacion familiar la que, no obstante constituir
un tremendo aporte a la difusion del
mecanismo, carece de una institucionalizacion
robusta que apoye la labor de los mediadores
en el dia a dia. Si se revisa la Historia de la Ley
N° 19.968, durante la tramitacion en el
Congreso la “...Corte Suprema debié informar
su parecer acerca de este proyecto sefalando
que,

“... La mediacibn no estd debidamente
institucionalizada hasta ahora, salvo la
situacion regulada en la Ley Indigena N°
19.253, que establece una suerte de
mediacion obligatoria ante la Conadi para
determinados conflictos entre indigenas, es
decir, versa especificamente sobre una
situacion en materias de interculturalidad. No
hemos avanzado en la aplicacion de los
sistemas alternativos de solucién de
conflictos, no obstante que por el aumento
considerable de los litigios existen evidentes
problemas de solucién y respuesta pronta a
través del sistema judicial ordinario. Esta
realidad —compartida por la mayoria de los
paises de lberoamérica— motivd la atencién
de la VI Cumbre de Presidentes de Cortes
Supremas de |beroamérica, celebrada
recientemente en Santa Cruz de Tenerife.

En su declaracion final, respecto a este
punto, se acordo6 expresar que, en el Estado
de Derecho, la paz social constituye uno de
los anhelos de todas las comunidades y que
conscientes de esta responsabilidad, los
Poderes Judiciales de nuestros respectivos
paises, asumiamos el compromiso de
propiciar, ademas de la justicia formal,
otorgada por el juez natural, que integra la
jurisdiccion permanente en los diferentes
Estados, la implementacion del sistema de
solucion alternativa de conflictos, como
manera de  satisfacer, en  términos
razonables, las demandas ciudadanas de
justicia. Para ejecutar tales propdésitos, la
mencionada Cumbre acordo, entre otras, las
siguientes acciones a seguir: propiciar
programas de sensibilizacion, difusion 'y
capacitacion en la materia y promover la
comunicacion e intercambio sistematico de
informacion  entre las Unidades de
Resolucion Alternativa de Conflictos, a fin de
compartir estrategias que beneficien a todos
los paises y aprovechen los resultados para
mejorar los sistemas de este tipo en
Iberoamérica.

El proyecto mencionado, junto con disponer
que los servicios de mediacién seran
dispensados por mediadores o centros de
mediacion privados, reconoce la
responsabilidad que le cabe al Estado en tan
importante funcion y prevé que esos
servicios se dispondran y regularan por un
departamento especializado que se crea al
efecto en la Corporacion Administrativa del
Poder Judicial, organismo que, como se
sabe, depende directamente de esta Corte
Suprema...”
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Posteriormente, el proyecto fue revisado por las
Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion
y Justicia y de Familia, y su informe final se
emitio el 16 de abril de 2003. En los respectivos
debates la diputado sefiora Guzman “... observo
la inconveniencia de que este Departamento
dependa de la Corporacion Administrativa del
Poder Judicial, debido a la mala evaluacién
relativa a la capacidad de gestion de esta
ultima, creyendo que seria mas adecuado
constituirlo  como una dependencia del
Ministerio de Justicia...”, y el sefior Bustos “...
que no parecia adecuado que si se buscaba
desjudicializar un importante numero de
situaciones, se entregara la administracion del
sistema precisamente al Poder Judicial, sin
perjuicio, ademas, del riesgo de que este poder
no lo administre con la suficiente independencia
y lo considere como un servicio de segundo
orden...”, expresaron que la “supervision,
control, registro y administracion de los recursos
del sistema de mediacion correspondiera al
Ministerio de Justicia del cual dependeria el
Departamento de Mediacién y el Ejecutivo,
acogiendo la proposicion de la Comision,
presentd una indicacién sustitutiva que fue
aprobada por unanimidad...” (Lagos, 2018,
pp.531-533).

De acuerdo con ello, la mediacion familiar pudo
haberse desarrollado en el seno de la
Corporacion Administrativa del Poder Judicial lo
que habria hecho que los mecanismos
colaborativos no fueran algo tan extrafio para la
labor jurisdiccional, como se concibe
actualmente.

2. Vinculacion del Poder Judicial con los
mecanismos RAD, Plan Estratégico 2015-
2020

Conforme al Plan Estratégico del Poder Judicial
para el periodo 2015-2020 la Mision de la
institucion es:

“...Solucionar los asuntos de su competencia
de manera clara, oportuna y efectiva, con
plena vigencia de todos los derechos de
todas las personas, contribuyendo asi a la
paz social y fortalecimiento de la democracia
Se afiade que su Vision es *“...Ser
reconocido por la comunidad como la via de
solucién de los asuntos de su competencia
de manera pronta, justa y confiable...”.

7

En cuanto a los Valores, éstos se agrupan en
torno a los siguientes conceptos que identifican
el actuar de la institucion que se visualiza como:

1. Independiente, autbnoma e imparcial.
2. Actuando conforme a derecho,
generando seguridad juridica y confianza.
3. lgualitaria, inclusiva y accesible,
amparando todos los derechos vy
garantias de todas las personas.

4. Proba, transparente, integra y
socialmente responsable.

5. Rindiendo cuenta publica con un
lenguaje claro y comprensible.

6. Cercana, oportuna y efectiva.

7. Otorgando buen trato y un servicio de
excelencia.
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Todo lo dicho se articula en tres ejes de
desarrollo (o Sub estrategias):

1.Asegurar acceso y justicia a todos
los ciudadanos: facilitando asi el acceso
a la justicia a la ciudadania y ser
reconocido por la opinién publica como
una institucion cercana, preocupada por la
justicia y que mejora constantemente la
tutela judicial.

2.Brindar servicios de calidad: mejorar
los estandares de servicio en las distintas
competencias, donde la calidad de la
justicia se entiende desde la materialidad
del recurso (Tribunales en buen estado,
funcionarios capacitados y sistemas
modernos) hasta la respuesta
jurisdiccional (resolucién oportuna,
fundamentada, que denote experiencia
del juez, lenguaje claro y sencillo y que
efectivamente resuelva).

3.Modernizar la gestién del Poder
Judicial: disminuir las brechas de gestion
al interior del Poder Judicial de forma de
contar con procesos Yy procedimientos
agiles, y con recursos humanos que
contribuyan a mejorar la calidad del
servicio entregado fortaleciendo para ello
la gestién jurisdiccional e institucional, la
gestion del recurso humano, la
comunicacion y el funcionamiento de cada
unidad judicial (Poder Judicial, 2015).

Coherente a ello, surge inmediatamente la
reflexion en torno a como el Poder Judicial
podra cumplir y desarrollar actividades
destinadas a convertir en realidad su Visién
acerca de la institucién. En este sentido un
articulo de la Direccién de Estudios de la Corte
Suprema sefiala que:

“...El Plan Estratégico del Poder Judicial
de Chile, para los afios 2015 a 2020, ha
establecido tres ejes de desarrollo que se
orientan a dar respuesta a las
necesidades mas fundamentales de la

sociedad ante la administracion de
justicia. El primero de ellos dice relacion
con mejorar sustancialmente el acceso a
la justicia, a la vez que ser reconocido por
la opinién publica como una institucion
cercana, preocupada por la justicia y que
mejora constantemente la tutela judicial.
El segundo, se refiere a ofrecer calidad en
todo el proceso de justicia, y el tercero, a
modernizar la institucion. El logro del
primer eje debe producirse mediante ocho
lineas de accion, de entre las cuales, la
primera define la necesidad de incorporar
en la oferta de los tribunales servicios de
mediacion  civil, penal, familiar y
contencioso administrativo. Ello implica
que los métodos de resolucién alternativa
de conflictos deben funcionar en todas las
competencias que puedan considerarlos.
En concreto, el Plan define que al afio
2020 el Poder Judicial debe avanzar
sostenidamente en la utilizacion de
métodos para resolucién alternativa de
conflictos, de manera que exista un
incremento de al menos un 15% en la
utilizacion de este tipo de mecanismos.
Para el 2030, por su parte, el 50% de los
tribunales 'y  competencias  deben
ofrecerlos...” (Direccién de Estudios de la
Corte Suprema, 2018, p. 3).

Por ello, hoy en dia el abordaje de los
mecanismos colaborativos es un tremendo
desafio que, si llega a cumplirse como Meta,
permitira al Poder Judicial un acercamiento a
los ciudadanos y sus problemas concretos.

Ahora bien, es importante no olvidar cuales son
las probleméticas y quiénes acceden a resolver
sus conflictos en el Poder Judicial; respecto de
ese punto el Informe Anual de Derechos
Humanos de la UDP, en el Capitulo VI
vinculado al Derecho de acceso a la justicia civil
en Chile sefiala que:
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“..desde hace afos, se viene denunciando
que la justicia civil se encuentra cooptada por
grandes empresas como la banca y
el retail que persiguen la cobranza de sus
créditos, mientras los casos donde se
discuten controversias de ciudadanos
comunes y corrientes —como un problema de
arriendo—  representan  una  bajisima
proporcion de la carga de trabajo de los
tribunales civiles. Algo similar ocurre en la
justicia de policia local: se encuentra
saturada, principalmente, por causas de
infraccion a la ley del transito y no pago del
peaje electrénico (TAG), mientras que los
problemas que afectan a los consumidores —
una de las materias de competencia de estos
tribunales— no alcanzan siquiera al 1,0% del
total de causas ingresadas. A ello hay que
afladir que existe una amplia gama de
conflictos de baja complejidad y poca cuantia
gue no encuentran hoy en la justicia civil una
respuesta agil y accesible. Nos referimos,
por ejemplo, a conflictos cotidianos —lo que
se ha denominado pequefias causas— como
problemas por productos defectuosos, cobro
de bajos montos de dinero o conflictos de
convivencia vecinal, para cuyos involucrados
el acceso a la justicia se ve lejano y costoso,
principalmente por el tiempo y dinero que ello
demanda y porque los procedimientos
judiciales, por lo general, no son sensibles o
no recogen las particularidades de este tipo
de asuntos. Asi, por ejemplo, es probable
qgue quien se vea afectado por un problema
de filtracion de agua proveniente de la casa
vecina lo pensara dos veces antes de acudir
a un tribunal a ejercer las acciones legales
que la ley le franquea. Esta omision se
produce porque acudir al sistema de justicia
implica iniciar un procedimiento que, por
regla general, un ciudadano de a pie
desconoce; porque, ademas, en la mayoria
de los casos requiere de asesoria letrada si
desea tener éxito en su demanda, y
significard, asimismo, disponer de tiempo
para hacer algunas gestiones o asistir al
tribunal en caso de audiencias u otras
comparecencias.

Lo sefalado opera —qué duda cabe— como
un poderoso desincentivo para acudir al
sistema de justicia formal. ¢;Qué sucede
entonces con este tipo de conflictos?
¢Encuentran solucion en el sistema de
justicia formal o quedan irresolutos? ¢Qué ha
hecho el Estado chileno en los dltimos afios
para abordar este tipo de controversias y
cumplir con los estandares internacionales
en esta materia? ¢Cumple los estandares
internacionales de acceso a la justicia un
sistema que conoce principalmente del cobro
de deudas de grandes empresas,
infracciones de transito y de cobro de
peajes? En este capitulo queremos analizar
algunas de las iniciativas implementadas en
los dltimos afios, asi como algunas
propuestas de reformas, con el fin de evaluar
de qué manera nuestro pais se ha hecho
cargo de los problemas de acceso a la
justicia civil. Veremos que los datos
existentes muestran un panorama desolador.
No solo hay una gran cantidad de
necesidades legales insatisfechas en materia
civil, sino que ademas el Estado en estos
ultimos afios —habiendo tenido oportunidades
de hacer algunas reformas o plantear
propuestas de cambios— no ha explorado la
posibilidad de incorporar nuevos
procedimientos o0 instituciones procesales
que se hagan cargo de estas necesidades.
Por el contrario, la dnica experiencia de
caracter estatal implementada en esta
materia, las Unidades de Justicia Vecinal
impulsadas por el Ministerio de Justicia en
2011, han sido recientemente disueltas...”
(Centro de Derechos Humanos UDP, 2017),
p. 372).

Llevado a cifras el Informe sefala que “...un
estudio de 2011 (realizado con datos del 2009)
elaborado por el Centro de Estudios de Justicia
de las Américas (en adelante, CEJA),
representativo para la jurisdiccion de Santiago,
daba cuenta de dos aspectos medulares.
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El primero de ellos dice relacion con la
composicion de los litigios que llegan a los
juzgados civiles. El estudio muestra que el
96,4% de las causas terminadas en el afio
2009 eran ejecutivas. De ellas, un 30%
correspondia a gestiones preparatorias de la
via ejecutiva y un 61% a procesos de
ejecucion propiamente tales. Ello significa
que el porcentaje de causas
correspondientes a juicios ordinarios y
sumarios no supera al 5% del total de causas
ingresadas. En efecto, el estudio muestra
que el procedimiento ordinario tiene una
prevalencia infima dentro del tipo de ingresos
en tribunales civiles (1,46%). Por su parte, el
procedimiento sumario, disefiado
precisamente para brindar una solucién
rapida a través de un procedimiento sencillo
y verbal, segun sefala la ley, ocupa una
proporcion aun menor (0,98%) del total de
causas ingresadas...”, “...Pero lo mas
llamativo de estas cifras es la escasa
proporcion de causas ejecutivas
efectivamente terminadas. No mas de un 8%
llegan a una sentencia  definitiva,
concentrandose el grueso de las causales de
término en las denominadas salidas
tempranas, esto es, casos en que la
demanda ejecutiva ni siquiera llega a
notificarse. Esto se explica principalmente
por la normativa tributaria vigente que exige
a los acreedores para declarar incobrable
una deuda haber requerido judicialmente de
pago al deudor...”[7].

Por ello, y previo a la reactivacion de la
discusién en torno a la Reforma Procesal Civil,
fue tan auspicioso la elaboracion de la Direccion
de Estudios de la Corte Suprema
conjuntamente con Matriztica, del Modelo de
Centros de Justicia Ciudadanos, cuya creacion
fuera aprobada por la Excma. Corte Suprema,
mediante decision del Pleno de fecha 28 de
diciembre de 2015, acordandose ademas que
se iniciaria la implementacion en 2 comunas del
pais: Antofagasta y Temuco lo que, sin
embargo, nunca lamentablemente se concreto.

A través de dichos Centros de Justicia
Ciudadanos lo que se pretendia por parte del
Poder Judicial era el abordaje de conflictos de
manera sistémica en causas civiles, familiares,
laborales y comunitarias, considerando una
etapa preventiva (a través de educacion de
derechos y de solucion pacifica de conflictos) y,
en caso de ser necesario (cuando no baste la
prevencion), mediante el acceso a un servicio
de resolucibn que considere mediacion,
conciliacion, facilitacién inicial y derivacion a
programas sociales y, como ultima instancia el
proceso judicial. Estos Centros acercarian el
Poder Judicial a la comunidad e instalarian el
didlogo como base de la resolucién de
conflictos, permitiendo el acceso a la justicia y la
recomposicién del tejido social. El texto de la
propuesta indica que para su construccion “...se
desarroll6 un proceso de diagnéstico colectivo
gue, a través de la participacion de una serie de
actores del ambito social, académico, publico y
privado, ha permitido identificar una latente y
creciente necesidad de transformar los
paradigmas bajo los que hoy funciona nuestro
sistema de justicia.

[7] Centro de Derechos Humanos UDP (2017), p. 372, agrega “...Datos recientes, obtenidos del Poder Judicial,63
muestran una tendencia similar en términos de la proporcion de causas ejecutivas, esta vez sobre el total del universo
ingresado en la jurisdiccion de Santiago, a varios afios del estudio del CEJA. Gran parte de las causas ingresadas en
el sistema de justicia civil, siguen siendo de tipo ejecutivas y/o gestiones preparatorias. Tabla 3 Total de ingresos
civiles en jurisdiccion de Santiago (2014-2016) Procedimiento 2014 2015 2016 Ejecutivo (y gestiones preparatorias)
93,4% 88,75% 93,92% Ordinario 4,88% 9,71% 4,38% Sumario 1,68% 1,47 % 1,51% Otros 0,04% 0,07% 0,19 Total
100% 100% 100% Fuente: Elaboracién propia en base a datos obtenidos del Poder Judicial...”
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El diagndstico colectivo muestra la existencia de
una demanda subyacente por mas y mejor
justicia, lo que nos llevd a participar de un
suerio colectivo respecto del modelo de justicia
que, como pais, queremos para el afio 2020.
Este ejercicio, y el profundo convencimiento de
que la consolidacion del Estado Social y
Democréatico de Derecho sélo es posible a
través del fortalecimiento y profundizacion de
las instituciones democraticas, nos llevé a
identificar como valores fundamentales de la
construccion del modelo de justicia del futuro: la
instauracion del didlogo como mecanismo de
generacion de acuerdos, de convivencia
pacifica e inclusiva, y como herramienta
regeneradora del tejido social; la
reinterpretacion del derecho de acceso a la
justicia, adaptandola a las exigencias que el
Chile de hoy manifiesta; el aseguramiento de la
tutela judicial efectiva, como medida de
eficiencia y eficacia del rol de los actores del
sistema de justicia; y la efectivizacion de los
derechos economicos, sociales, culturales,
civiles, politicos y colectivos, reconocidos por el
Estado en distintos instrumentos, no solo
aquellos consagrados a nivel constitucional y
legal, sino también de aquellos radicados en
tratados internacionales de derechos humanos,
contratos y la jurisprudencia...” ,”...En ese
contexto, el modelo que se propondra en este
documento contempla la visualizacion del
sistema de justicia en dos etapas: una
preventiva y una ftransformativa. La etapa
preventiva se orientara a la generacion de una
cultura del didlogo, de convivencia pacifica en la
diversidad y al fortalecimiento de la vida en
comunidad, a través del desarrollo de
programas de educacion en derechos y
resolucion pacifica y colaborativa de conflictos.

La etapa preventiva busca empoderar a las
personas y organizaciones sociales para que
puedan hacerse cargo de sus propias vidas y
comunidades. Esta etapa preventiva también
considera la participacion de mduiltiples actores
institucionales, pues entendemos que la justicia
tiene una dimension mas alla de la existencia de
los conflictos. EI modelo de justicia de ser un
conjunto de programas y mecanismos
orientados a fomentar el desarrollo de las
personas, grupos y pueblos de nuestro pais. En
ese sentido, los Centros de Justicia Ciudadanos
intentaran satisfacer necesidades juridicas de
las personas y comunidades, reconfigurando el
rol que tradicionalmente se le habia atribuido al
sistema de justicia en general y al Poder
Judicial en particular. Sin embargo, en algunos
casos la prevencion no sera suficiente, situacion
en que se hace necesaria la existencia de una
respuesta adecuada desde el aparato publico
de justicia. En esta respuesta, la dignidad
humana debe ser la medida de igualdad ante la
ley, el pilar que oriente al modelo, por lo que, en
la transicion hacia la etapa transformativa, se
propone una reprogramacion de la manera
como atendemos a las personas. Debemos
abandonar las costumbres de servir abogados y
comenzar a capacitarnos para atender personas
y dialogar con ellas. La consideracion a la
dignidad humana, sin embargo, no se agota en
ese momento. El derecho de acceso a la justicia
nos exige incorporar mecanismos en los que
sean las propias personas las que reconozcan
sus conflictos y las que se apropien y
protagonicen sus soluciones.
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La era de la justicia adjudicativa quedado atras,
asi nos lo demuestran las experiencias
comparadas. Asi, un sistema adecuado de
justicia nos invita a recopilar todos y cada uno
de aquellos mecanismos que puedan componer
las relaciones de las partes, aumentando los
niveles de compromiso con las soluciones
arribadas. Nuestro desafio es, por tanto,
convertir a los Centros de Justicia Ciudadanos
en una politica publica en materia de justicia
destinada a promover la cultura del dialogo y la
generacion de acuerdos desde la colaboracion,
con plena vigencia de todos los derechos de las
personas, contribuyendo asi a la paz social y el
fortalecimiento de la democracia. Este
documento pretendera entonces ser el
testimonio de un primer paso hacia un nuevo
modelo de justicia. Un sistema que permita
reconstruir la confianza social, incentivar la
participacion y fortalecer las bases de una
sociedad mas pacifica, equitativa e igualitaria...”
(Poder Judicial, 2015, pp.1-3).

3. Politicas Publicas coherentes y
omnicomprensivas que desarrollen lo
colaborativo en las distintas areas del
Derecho y del quehacer nacional,
permeando a los ciudadanos y operadores
del sistema:

La primacia en Chile de la confrontacion como
mecanismo de resolucibn de conflictos ha
permeado nuestra sociedad tan profundamente
que el didlogo es muy dificil de generar entre los
diversos actores, lo que conlleva a que muchas
problematicas escalen, sin que sea posible
intervenir, y por ello es urgente que exista una
institucion que se avoque a dicha labor,
generando politicas publicas que insten a la
resolucioén pacifica y la generacion de un nuevo
tejido social, que permita cohesion y consenso
en los grandes temas de interés nacional.

En el mismo sentido la Revista de la Direccion
de Estudios de la Corte Suprema del afio 2018,
en el articulo “El Rol de la Politica Publica en el
acceso a la Justicia y la resolucion alternativa
de Conflictos (RAC)", refiere que:

“..Segun lo sefiala el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
el acceso a la justicia debe hacer referencia
a las posibilidades de las personas, sin
distincion de sexo, raza, edad, identidad
sexual, ideologia politica, creencias
religiosas, de obtener una respuesta
satisfactoria a sus necesidades juridicas.
Para el PNUD, la base para constatar el
mecanismo de Resolucion Alternativa de
Conflictos en el marco de una politica publica
debe considerar los siguientes aspectos:

« Se deben considerar politicas sustantivas e
instrumentales. Las primeras buscan
alcanzar un resultado y las segundas se
defienden como herramientas para concretar
politicas sustantivas.

« Para planificar mecanismos se deben
privilegiar las necesidades especificas de los
usuarios.

« Se deben diversificar los instrumentos
utilizados en cada mecanismo para permitir
un mayor grado de flexibilidad en los
conflictos que se vayan resolviendo.

» Las politicas deben comprender diferentes
alternativas de mecanismos y no centrarse
en un solo modelo de solucién.

» La planificacién debe ser pensada desde una
perspectiva de descentralizacion
(macrozona, region, comuna, etc.).

« En Chile el mecanismo debe funcionar
mediante una accion coordinada entre el
Poder Legislativo, Poder Judicial (Corte
Suprema), Defensoria Publica y Ministerio
Publico.
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« Empoderamiento en derechos de la
poblacién.

» Desjudicializacion de determinados
problemas juridicos a través de la ampliacion
del ambito de actuaciébn de mecanismos
tradicionales de resolucion de conflictos.

« Incorporacién de determinados mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos al
ambito judicial.

« Promocion de los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

« Potenciacibn de la participacion de la
sociedad civil en las reformas del sector de
justicia.

o Simplificacion de los  procedimientos
juridicos.

» Fortalecimiento de la red de informacién
intra-institucional...” (Direccion de Estudios
Corte Suprema, 2018, pp. 57-58).

Sumado a lo anterior, estos mecanismos
pueden operar en diversas areas del quehacer
nacional (en materia comercial, penal, escolar,
salud, vecinal, intercultural, laboral, etc.), y
particularmente del Derecho. Se visualiza el
conflicto como wuna posibilidad virtuosa de
mejora, de manera tal que hechos similares no
vuelvan a repetirse en el tiempo. El proceso
permite a las partes el llamado
“deuteroaprendizaje” respecto de los que
participan en un proceso de mediacién ya que
adquieren herramientas concretas para poder
resolver nuevos conflictos que se les presenten.

Finalmente, debemos sefialar que en nuestro
pais la inexistencia de Politicas Publicas, la
carencia de institucionalidad técnica y la
normativa inorganica de los RAD, tiene una
explicacion més profunda que se vincula al
acceso y calidad de la justicia, ya que el Estado
chileno no ha definido una politica publica en
este sentido, ni ha sido prioridad en cuanto a
destinacion de recursos. Al respecto, el profesor
Carlos Pefia sefiala que,

“el objetivo a alcanzar puede ser definido
como el de brindar la posibilidad, a los
sujetos de derecho, de acceder a la tutela
judicial o, de otro lado, ese mismo objetivo
puede ser definido como la posibilidad de
acceder con el menor costo posible a un
procedimiento efectivo— no necesariamente
judicial- de tutela de los propios derechos.
La diferencia entre ambas formas de definir
el objetivo de bienestar en estas materias, se
aprecia facilmente al advertir que la primera
definiciéon conduce, como objetivo de politica
publica, a la creacion de mas tribunales o a
la mejora de su eficiencia, en tanto que la
segunda definicion puede conducir- y de
hecho ha conducido en el derecho
comparado— a diversificar las formas de
resolucién, alternando los mecanismos
alternativos, y a desjudicializar el sistema de
administracion de justicia en su conjunto. De
entre esas dos formas de definir los objetivos
de una politica publica en esta area —lo que
he llamado el problema del 6ptimo social—,
creo que hay buenas razones para optar por
el segundo objetivo en vez del primero, es
decir, creo que una politica de justicia debe
tener como objetivo el brindar a los
ciudadanos una genuina posibilidad de
proteccién, no necesariamente jurisdiccional,
de los propios derechos. En otros términos,
me parece que es necesario tender a disefiar
y alentar una proteccion accesible, plural y
heterogénea, y no necesariamente
jurisdiccional y estatal, de proteccion de
derechos...” (Pefia, 2011,pp. 109-132).
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