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DeErecHOo PRrRoceEsaAL CiviL
Maria Soledad Lagos Ochoa
Abogada

Resolucion adecuada
de conflictos juridicos
¢Los abogados propenden al dialogo?
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La reactivacion de la Reforma Procesal Civil, Chile cuenta con mas de 25 afos de experiencia en
L, materia de mecanismos colaborativos de resolucién de
que contempla la mediacion como puerta de conflictos. Particularmente, la mediacion se ha consagra-

do en diversas areas del derecho: familia, salud, trabajo,
educacion, entre otras. Sin embargo, todos estamos de
la masificacion de este mecanismo, como acuerdo en que, no obstante ello, el mecanismo de solu-
cion por excelencia en nuestro sistema es el juicio, sien-
do la expresién ultima ratio muy lejana a nuestra realidad

entrada del sistema, es fundamental para

también para acercar el derecho a los conflictos

concretos de las personas. nacional.
Como resultado de la preeminencia de lo adversarial,

los ciudadanos consideran que el enfrentamiento es la
Unica manera en que pueden hacer valer sus derechos,
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ya que esa es la principal herramienta que el mundo
juridico pone a su disposicion, tanto en lo privado
como en lo publico. El didlogo en Chile no se asocia a
la resolucion de las diferencias. Esa competencia no
estd instalada en los miembros de nuestra sociedad.

¢Y qué pasa con los abogados?

Lamentablemente, mi experiencia como mediado-
ra me ha permitido observar como, en la gran mayo-
ria de los casos, el abogado dificulta el didlogo, no
siendo un real aporte en procesos colaborativos e
incluso desmarcandose muchas veces de los intere-
ses de sus clientes.

¢A qué se debe ello?

La principal razoén es que en nuestro pais la forma-
cion en mecanismos de Resolucién Alternativa de
Disputas (RAD) de los abogados es muy deficitaria, y
aun consideramos como la principal fortaleza de un
profesional del derecho lo irrefutable de sus posicio-
nes y lo sélido de sus argumentaciones. Dentro de
ese contexto no constituye ninguin aspecto a desta-
car la generacién de dialogo con el otro, ni menos la
resolucién “efectiva” del problema juridico. Las ma-
llas curriculares por regla general no consideran esta
asignatura, y si lo hacen muchas veces se trata de
un electivo, aislado en la carrera.

Tan profundo es el desconocimiento, que se han
consagrado hitos procesales que no brindan los re-
sultados esperados o se lanzan programas pilotos
que no perviven. Asi, por ejemplo, se introdujo la
conciliacion obligatoria en materia civil hace mas de
25 afios, tramite obligatorio, que ha generado ma-
gros resultados; o las Unidades de Justicia Vecinal,
entidades a cargo del Ministerio de Justicia, que fue-
ron cerradas el afio 2017, después de mas de cinco
afos de funcionamiento ofreciendo mediacion, con-
ciliacion y arbitraje.

De lo alternativo a lo adecuado

En la actualidad estos mecanismos no se vinculan
exclusivamente a la desjudicializacién de los tribu-
nales. De hecho, si analizamos las cifras de ingresos
civiles podremos apreciar que solo un 7% aproxima-
damente corresponde a juicios ordinarios o suma-
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rios, ya que el resto son cobranzas ejecutivas. Por
tanto, no existe congestién que requiera prioritaria-
mente evitar la judicializacion.

Es imperioso abordar la generalidad de los casos
con soluciones accesibles; por ello hoy se ha dejado
atras la denominacién “alternativos”, para visualizar
como “adecuados” los mecanismos RAD. En ello se
consideran los costos de la solucion (no solo eco-
némicos, sino también emocionales); la satisfaccion
con el resultado (por ejemplo, ¢cuanto beneficio me
proporciona una sentencia a mi favor?); el efecto so-
bre la relacion entre las personas en conflicto (;es
posible, después de un juicio, mantener el vinculo
con mi contraparte?); y la recurren-
cia de la disputa. Asi, por ejemplo,
en caso de un conflicto societario,
¢;es razonable que la Unica via de
solucidén sea la contenciosa? No, es
necesario una etapa previa a ello.

Para explicar en qué consisten
estos mecanismos, cabe sefalar
que en la negociacién dos o mas
partes intentan directamente resol-
ver un conflicto. La mediacion, por
su parte, es una negociacién asisti-
da y por lo tanto comparte muchos
elementos en comun con ella. En la
conciliacion, este tercero llamado conciliador tiene
mas atribuciones que el mediador y propone bases
de arreglo, siendo un desafio de dicho mecanismo
que las propuestas formuladas sean aceptadas por
aquellos a quienes esta dirigida.

Es importante tener presente que los principios
que informan los mecanismos colaborativos difieren
sustancialmente de aquellos vinculados a lo confron-
tacional. En efecto, en los procesos jurisdiccionales
impera la publicidad, en cambio los mecanismos
RAD se desarrollan alrededor de la confidencialidad,
elemento necesario para que se genere confianza.

En cuanto al principio de voluntariedad, no es
posible constrefiir a alguien para colaborar en la re-
solucion de un conflicto. Otra cosa distinta es que
se establezca una instancia de mediacién obligato-
ria previa al ejercicio de acciones jurisdiccionales,
como requisito procesal habilitante, lo que no incide
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Como resultado de

la preeminencia de lo
adversarial, los ciudadanos
consideran que el
enfrentamiento es la Unica
manera en que pueden

hacer valer sus derechos.



En la gran mayoria de los
casos el abogado dificulta
el didlogo, no siendo un
real aporte en procesos
colaborativos e incluso
desmarcandose muchas
veces de los intereses de

sus clientes.
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en la participacion voluntaria en el
proceso.

En cuanto al equilibrio de poder
o igualdad, el negociador, media-
dor o conciliador, frente a la des-
igualdad en la mesa, debe instar a
las partes a corregirla, y para ello
sera necesaria asesotria juridica. O
bien contar con mas antecedentes
acerca de un determinado punto,
a fin de que se puedan adoptar
decisiones que permitan llegar a
acuerdos sostenibles en el tiempo.
Estas asimetrias en los mecanis-
mos RAD deben solucionarse, de lo contrario no es
posible desarrollar el proceso; en los juicios también
se presentan desigualdades y se acentlan adn mas,
porque el estandar de la bilateralidad solo exige para
su realizacién que ambas partes cuenten con abo-
gado y tengan las mismas posibilidades de ejercer
sus derechos y recurso. Pero evidentemente aquella
que esté en situacion de quebranto emocional y/o
muchas veces afectada por la carencia de recursos,
no podra contar con una asesoria de calidad que
asegure un efectivo ejercicio de sus derechos.

Finalmente, en cuanto al protagonismo de las par-
tes, los mecanismos RAD consideran la asistencia
personal de los directamente involucrados en el con-
flicto. De este modo se genera un compromiso con
el proceso, a diferencia de los juicios, donde las par-
tes asisten representadas. En los RAD los abogados
“asisten” a las partes.

¢Como se logran los acuerdos?

Los acuerdos se construyen. Nadie que esté en
conflicto con otro tiene naturalmente la voluntad de
resolverlo. El actuar de las personas es competitivo,
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por ello ante una diferencia nunca encontraremos
prima face una “voluntad de acuerdo”.

El modelo de negociacién de Harvard se vincula
con la idea de proceso (no rigido, ni preclusivo), en el
que distinguimos tres etapas que se van sucedien-
do. La primera se vincula a la generacién de con-
fianza entre las partes, quienes transitan desde la
posicién (postura rigida que equivale a la pretension
y contrapretension procesal) a los intereses (deseos
0 expectativas sobre un conflicto), que responden a
las necesidades propias de cada individuo, que no
son estandarizables. Por ejemplo, frente a un dafio,
es posible que la victima no se sienta reparada solo
con una indemnizacion, sino que considere aln mas
relevante la mejora de los procesos, a fin de evitar
que hechos similares vuelvan a repetirse.

Luego de ello se analizan los criterios objetivos
vinculados a la controversia, es decir, estandares
independientes de la voluntad de las partes, que sir-
ven para evaluar los diversos tépicos involucrados
en el caso. Por ejemplo, la jurisprudencia, la norma-
tiva aplicable, los costos, etc., introduciendo razona-
bilidad en el tratamiento del conflicto. Posteriormen-
te, ambas partes deberan evaluar sus alternativas,
es decir, las posibilidades concretas que tienen de
lograr sus intereses fuera de la negociacion, de la
mediacién o de la conciliacion. Evidentemente, la al-
ternativa juicio siempre, aun tratdndose de un buen
caso, es mas costosa.

Finalmente, y luego de las etapas sefaladas, las
partes generaran, si es que proceden, propuestas
de acuerdo, las llamadas opciones, que surgen de la
mesa y satisfacen los intereses en juego.

El desafio fundamental de los mecanismos de
didlogo dice relacién con el cambio de paradigma:
desde una mirada absolutamente confrontacional a
una vision colaborativa de la divergencia, en la que
se trabajen los intereses de ambas partes, conside-
rando criterios objetivos, evaluando alternativas y
creando opciones de acuerdo.

Por ello, la reactivacion de la Reforma Procesal
Civil anunciada por el Ministerio de Justicia, que
contempla la mediaciéon como puerta de entrada del
sistema, es fundamental para la masificacion de este
mecanismo y para acercar el derecho a los conflictos
concretos de las personas, desarrollando el didlogo.
Elemento imprescindible para transitar hacia una so-
ciedad que es capaz de resolver sus conflictos de
manera pacifica.&%



