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1.	 Introducción

Tradicionalmente en nuestro país la Justicia civil se ha vinculado a 
mecanismos confrontacionales, sin embargo, diversas voces, tanto a nivel 
nacional como internacional se alzan intentando impulsar la utilización 
de los llamados «mecanismos alternativos de resolución de conflictos» 
que hoy en día se denominan «adecuados», por cuanto la expresión al-
ternativa da la idea de ser excluyente del sistema judicial y no comple-
mentaria1, considerando la necesidad de asegurar el acceso, y garantizar 
la resolución efectiva y eficiente de las diferencias, en el ámbito civil y 
comercial.

El concepto adecuado además, dice relación con que el mecanismo 
permita satisfacer las necesidades e intereses de las partes que están en 
conflicto, entendiendo que existe una relación, que presupone una inte-
racción entre estas, y que requiere ser abordada de manera pronta, con el 
menor costo posible, no sólo desde el punto de vista pecuniario, sino con-
siderando todos aquellos elementos propios del tráfico jurídico, como son 
los llamados «valores intangibles»2 de la Mediación que se quieren pre-
servar en el ámbito civil y comercial, como son la asociatividad, la com-
petitividad, la confianza, la confidencialidad, la estabilidad, la fidelización, 
el liderazgo, la mejora continua, el prestigio, la prevención del conflicto, 
la productividad, la rapidez, la reparación del daño, la reputación corpo-
rativa, la satisfacción, la sinergia, entre otros, y que difícilmente pueden 
lograrse de manera satisfactoria a través de procesos contradictorios.

Por ello, se ha sostenido la necesidad de que la justicia no se agote 
en la decisión jurisdiccional, sino que considere otros mecanismos (ne-
gociación, mediación, conciliación, buenos oficios, etc.), que se vayan de-
sarrollando secuencialmente, de manera tal que el juicio sea ultima ratio.

1	 HIGHTON Y ALVAREZ (1996) p. 28.

2	 GORJÓN (2017) p. 40.
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Sobre esta temática, existe abundante literatura, destacándose el 
modelo de Tribunal Multipuertas, concebido por el Profesor de Derecho 
de la Universidad de Harvard Frank Sander, quien en la década del 70 
señalaba:

«…habló de las variedades en la resolución de las disputas, y propuso la idea de 
un tribunal con múltiples puertas o programas de resolución de disputas. Los 
casos serían atendidos, diagnosticados y derivados a través de la puerta apropiada, 
o enviados inclusive fuera de los tribunales, para ser sometidos a mediación, a 
arbitrajes o a evaluación neutral anticipada…»3

Intentando expresar un modelo en el que la justicia sea omnicom-
prensiva de los distintos mecanismos que se utilizan. Más contemporá-
neo, el enfoque del profesor inglés Neil Andrews, quién a través de la 
idea de «justicia de doble hélice», señala:

«…que al igual que la molécula del ADN –compuesta por la unión de dos cadenas 
entrelazadas– el sistema de justicia civil estaría formado, por una parte, por la ca-
dena del proceso ante los tribunales y por otra, por la cadena de los mecanismos 
alternativos de resolución de conflictos…»4.

En este orden de ideas, podríamos desarrollar latamente la con-
veniencia de que se incorporen al concepto de justicia civil los meca-
nismos adecuados, y particularmente aquellos colaborativos, como la 
Mediación, sin embargo, creo que ese análisis tanto desde el punto de 
vista teórico como práctico está sobre abordado, así como el diagnóstico 
evidentemente deficitario en cuanto acceso en el ámbito civil nacional, 
por ello en este artículo me interesa reflexionar acerca de las razones 
o motivaciones de la resistencia sostenida a incorporar un nuevo pa-
radigma en la resolución de los conflictos civiles en Latinoamérica, las 
que superadas nos permitan avanzar en estas latitudes a un concepto 
integrador de la justicia civil. 

3	 ALVAREZ et al. (1996) p. 122.

4	 VARGAS (2018) p. 195.
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2.	 Noción de controversia versus conflicto

En términos generales los mecanismos confrontacionales entien-
den las diferencias suscitadas entre las partes desde la controversia, es 
decir, desde la «cuestión controvertida», que exige en términos generales 
una pretensión resistida, constituyendo el litigio un presupuesto procesal 
de existencia jurídica, que será objeto del juicio. La litis, por lo tanto, des-
de la perspectiva adversarial, es el «conflicto» que se debe resolver.

En cambio, tratándose de mecanismos colaborativos «…Una de las 
cuestiones fundamentales en el estudio del conflicto es el análisis de sus 
elementos, ya que aquellos factores predominantes en su génesis y de-
sarrollo son esenciales en su resolución. Así, las personas, el proceso y el 
problema, son los elementos que, interactuando entre sí, se encuentran 
en cualquier conflicto interpersonal configurándolo…»5. 

Desde esta perspectiva, el conflicto no exige como presupuesto la con-
tradicción. El conflicto se entiende como un fenómeno complejo, en el que 
se dan múltiples interacciones, que se desarrollan en el tiempo a través de 
etapas. Es un proceso dinámico, y su intensidad puede escalar. Así las cosas, 
«los mediadores intervienen en conflictos que se encuentran en estado laten-
te, emergente o manifiesto, según su grado de organización e intensidad»6. 
Los latentes son aquellos en que existen tensiones subyacentes, y las partes 
involucradas en él, aún no son necesariamente conscientes del deterioro de 
la relación. En los emergentes las partes reconocen que hay una disputa, pero 
no necesariamente saben manejar el conflicto y, por lo tanto, existe riesgo de 
escalada. Finalmente, en los conflictos manifiestos las partes están inmersas 
en la continuidad de una disputa, y la polarización radicaliza a las partes. 

Evidentemente la intervención de un mediador en una etapa tem-
prana del conflicto permitirá un mejor abordaje de este, y ello explica 

5	 VILLALUENGA (2009) p. 4.

6	 MNOOKIN, et al. (1997) p. 120.
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que la Mediación opere en los primeros peldaños de la secuencia en se 
establezcan los diversos mecanismos, sin embargo, es importante tener 
presente que aún en los conflictos más intensos es posible generar espa-
cios de diálogo (en las trincheras también se negocia), y por ello, siempre 
debe existir la posibilidad de brindar a las partes esa oportunidad.

En la disciplina de la Mediación encontramos diversas definiciones de 
conflicto, vinculadas a los llamados «Modelos de Mediación», pero que no 
se agotan en ellos, por cuanto el análisis, caracterización, y comprensión del 
conflicto que existe entre las partes, es para el mediador, su principal insu-
mo, al momento de determinar la estrategia de intervención del caso, que 
no necesariamente será la misma de otros casos sobre materias o cuantías 
similares, por cuanto, no obstante podamos identificar ciertos patrones en 
determinadas áreas, cada conflicto tiene una fisonomía propia que exige 
esta mirada particular, dejando de lado estandarizaciones rígidas y lineales. 
Conforme a lo dicho, conflicto ha sido definido por Pruitt y Rubbin como 
divergencia percibida de intereses o creencias que hace que las aspiraciones 
corrientes de las partes no puedan sea alcanzadas simultáneamente7, dán-
dose énfasis a la idea de que al tener una diferencia con otro, presuponemos 
ex antes de que nuestros intereses serán necesariamente contradictorios, o 
bien se ha conceptualizado por Boardman y Horowitz, como «una in-
compatibilidad de conductas, cogniciones (incluyendo las metas) y/o afec-
tos entre individuos o grupos que pueden o no conducir a una expresión 
agresiva de su incompatibilidad social»8, relevándose la idea de que los con-
flictos ocurren en sistemas de interacción, es decir, el campo de la Media-
ción se refiere a las relaciones interpersonales, entre personas, entre éstas y 
organizaciones o entre organizaciones, y por ello se sostiene que:

«se considera que el diálogo es necesario, tanto para crear como para abordar las 
esferas social y pública donde se construyen las instituciones, las estructuras y 
los patrones de las relaciones humanas. Deben crearse procesos y espacios de tal 
manera que las personas puedan comprometerse y configurar las estructuras 

7	 SUARES, 2012 p. 73.

8	 SUARES, 2012 p. 73.
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que rigen su vida comunitaria, definidas en términos generales. El diálogo es 
necesario para dar acceso, tener voz e interactuar constructivamente en la for-
malización de nuestras relaciones, y en la forma como nuestras organizaciones y 
estructuras se construyen, se comportan y responden»9.

Por ello la Mediación dentro del concepto de justicia civil viene en 
definitiva a permitir un abordaje distinto al del juicio, pero muy necesa-
rio conforme a las necesidades de las relaciones que se dan en el ámbito 
civil y comercial, donde, además, en general prima la autonomía de la 
voluntad, que nos permite generar nuevos vínculos con otros.

En este orden de ideas por regla general, los conflictos en este ám-
bito, tienen como rasgo característico un componente patrimonial, que de 
alguna manera incentiva el enfrentamiento posicional de la divergencia, 
considerando como sustento de ello el cumplimiento o incumplimiento de 
las obligaciones previamente contraídas, lo que apreciado desde la lógica 
controversial, podría llevarnos a un abordaje en pro del acuerdo, desde una 
estrategia transaccional de suma cero, mediante regateo y la división de las 
diferencias a través de ofertas y contraofertas, sin embargo, analizados des-
de la perspectiva mediadora podemos afirmar que la problemática civil y 
comercial es «profundamente relacional», lo que puede justificarse en que 
las obligaciones alegadas nacen muchas veces de vínculos contractuales 
que presuponen confianza e intercambios previos entre las partes, siendo 
lo pecuniario un elemento más a analizar y no el único.

3.	 Comprensión de los principios que inspiran los 
mecanismos colaborativos, y sus diferencias con 
aquellos vinculados a la lógica contradictoria

Los mecanismos no adversariales (negociación, mediación, conci-
liación, facilitación, buenos oficios, etc.), se vinculan entre sí y tienen un 

9	 LEDERACH (2009) pp. 24-25.
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sustrato común, tanto desde el punto de vista conceptual, como respec-
to de las herramientas necesarias para su aplicación práctica, recogiendo 
lo colaborativo, en cuanto presuponen la generación de un espacio de 
diálogo en el que, a través de un proceso comunicacional, las partes di-
rectamente entre sí, o bien ante un tercero imparcial sin poder decisorio, 
abordan un conflicto. Coherente a ello, los principios que los inspiran 
y en torno a los que se estructuran10, difieren radicalmente de la lógica 
adversarial. 

En primer lugar, en estos mecanismos prima la voluntariedad (i), y 
ello implica que quienes participan en un proceso mediado, no pueden ser 
obligados a llegar a un acuerdo11. Ello, no debe confundirse con el estable-
cimiento del mecanismo como requisito procesal previo obligatorio para 
la interposición de acciones judiciales contenciosas. Sobre el particular 
es importante tener presente, que la mediación –para que se frustre– re-
quiere que la parte solicitada haya sido invitada a participar en el proceso, 
de manera tal que dicho emplazamiento constituye una garantía procesal, 
en cuanto tiene el derecho a saber oportunamente que ha sido convocada 
a intentar resolver una diferencia, que probablemente con posterioridad 
se judicialice12.

Esta voluntariedad se manifiesta durante todo el procedimiento de 
mediación, para ambas partes y por ello en cualquier momento pueden 
poner término al proceso. Ahora bien, tratándose de mediaciones que se 
realizan a fin de dar cumplimiento a cláusulas escalonadas, en las que se 
consagra la mediación y luego el arbitraje, uno tendería a pensar que las 
partes evidentemente participarán activamente, por cuanto fueron ellas 
mismas quienes contemplaron una etapa en la que podrían conversar 
frente a un tercero imparcial que los guie en la búsqueda de una solución, 
cuando han fracasado las negociaciones directas, constituyendo una ma-

10	 LAGOS (2017) p. 532.

11	 LAGOS (2017) p. 532.

12	 BARONA (2018) pp. 17-24.
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nifestación de su propia voluntad, sin embargo, y contra todo pronóstico 
muchas veces me ha tocado ver, que se incorpora la cláusula, sin entender 
lo que ello implica, que no tiene que ver con el cumplimiento meramente 
formal de un trámite, sino con satisfacer el espíritu de lo pactado, que se 
refiere a concretar la posibilidad de abordar ante un profesional la dife-
rencia.

En efecto, muchas veces los abogados, manifiestan que ya realiza-
ron una «negociación» previa, pero cuando se les consulta en que consis-
tió esta, generalmente la respuesta es que hubo un mero intercambio, de 
comunicaciones escritas, qué a todas luces, no cumplen desde la mirada 
técnica el estándar de un mecanismo colaborativo. 

Así las cosas, es importante tener presente que cuando las partes 
o sus abogados, no están debidamente formados en negociación, la me-
diación será una excelente herramienta ya que el mediador es el que irá 
determinando los temas y tiempos de ese espacio negociado. Reafirman-
do esta falta de profesionalización de la negociación en el ámbito civil y 
comercial, de acuerdo al trabajo sobre «La mediación en asuntos civiles 
y comerciales y su vinculación con el proceso civil en Chile. Estudio de 
lege referenda a partir de los resultados de encuestas dirigidas a abogados, 
jueces y empresarios chilenos (Junio-Julio de 2016)» 13, se les consultó a 
los abogados si antes de iniciar un juicio o arbitraje suelen reunirse di-
rectamente con la contraparte para negociar una solución (omitiéndose la 
referencia a la Mediación), frente a lo cual, el 14,8% aseguró que jamás se 
había reunido con la contraparte antes de judicializar el problema; 37,8% 
afirmó que lo hacía de vez en cuando; el 37% por su parte, aseguró que 
casi siempre lo hacía; y el 10,4% de los encuestados afirmó que siempre 
se reúne con la contraparte a negociar. 

Además, se les consultó a los abogados si, ante un conflicto ya exis-
tente, privilegian la posibilidad de la mediación de un tercero como es-
tadio previo al proceso judicial o arbitral, indicando el 54,5% que nunca 

13	 JEQUIER (2016) p. 97.
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han buscado la mediación; el 37,2% contestó que solo de vez en cuando; 
el 6,9% aseguró que casi siempre lo hace; y sólo el 1,4% afirmó que 
siempre busca la mediación de un tercero. Ante estos resultados, y consi-
derando las respuestas previas sobre negociación, llama profundamente 
la atención que los abogados negocien, pero no participen en mediaciones, 
ya que son mecanismos absolutamente vinculados tanto desde el punto 
de vista teórico como práctico. Por otro lado, estas cifras nos demues-
tran que, en materia civil y comercial, está sub utilizada la negociación 
y la mediación, mecanismos que conforme la naturaleza de los conflictos 
y relaciones que se desarrollan en ese ámbito debieran ser parte de los 
servicios ofrecidos por los profesionales que asesoran a empresas, ya sea 
en la celebración de contratos o en la resolución de los conflictos que se 
suscitan.

En cuanto a la comparecencia de las partes, en materia contenciosa 
prima la representación, debiendo las partes ser patrocinadas por un abo-
gado habilitado para el ejercicio de la profesión, so pena de no proveerse 
y tenerse por no presentada las solicitudes que se hagan al tribunal sin 
el cumplimiento del mandato respectivo. En cambio, tratándose de meca-
nismos colaborativos, la regla general es absolutamente la contraria, por 
cuanto rige el principio del protagonismo de las partes(ii)14, por el cual 
se exige la comparecencia personal de los directamente involucrados, por 
cuanto ellas son las que mejor pueden definir sus necesidades e intere-
ses y las que en definitiva tomarán la decisión de llegar o no a acuerdo, 
sin perjuicio de que en todo momento pueden y es lo recomendable, ser 
asesoradas por sus abogados. En los juicios o en el arbitraje las partes en 
conflicto desaparecen para el proceso y son los abogados los que exponen 
los hechos y sus alegaciones ante el tercero que juzga. El desconocimien-
to de este principio genera que muchas veces sean los propios abogados 
los que aconsejen a las partes no participar en la Mediación, y dado que 
muchas veces ese mismo abogado no ha participado de la relación con-
tractual o de la ejecución del proyecto sobre el que versa el proceso, carece 

14	 ÁLVAREZ y ORTEGA (2012) p. 17.
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de información acerca del conflicto a mediar, haciéndose muy tórpido el 
desarrollo de la mediación.

Otro principio fundamental, es el de igualdad de las partes (iii)15. 
En materia jurisdiccional prima el principio de la Bilateralidad, en vir-
tud del que se entiende que las partes están en igualdad de condiciones 
cuando tienen los mismos tiempos y oportunidades para hacer valer sus 
derechos; en cambio tratándose de mecanismos vinculados al diálogo, la 
igualdad entre las partes no es formal, sino sustancial, en el sentido de 
que ellas solo estarán en un pie de igualdad, cuando manejan un nivel 
adecuado y similar de información acerca de los distintos ítems vincula-
dos 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 sugerirá en 
sesión individual, que recabe la información necesaria antes de adoptar 
cualquier determinación. La igualdad, entre dos personas, con distintas 
experiencias de vida, educación, y/o capacidades propias, solo puede al-
canzarse a través del manejo y comprensión de la información, siendo el 
mediador el que debe velar por que ello se dé durante el proceso. 

Considerando este principio los abogados asesores son fundamen-
tales, a la hora de contribuir en la mediación con los llamados «Criterios 
objetivos», estándares independientes de la voluntad de las partes, o pro-
cedimientos equitativos determinados en conjunto, que sirven para eva-
luar la calidad de las opciones de solución, por ejemplo la jurisprudencia 
reciente sobre un determinado tema, el valor de mercado, la normativa 
aplicable, los costos, etc., de manera tal, que los argumentos dados en la 
mesa de negociación por cada parte no respondan a un capricho, sino que 
se sustentan en antecedentes concretos, siendo indispensables al momen-
to de razonar acerca de la posible solución de nuestra diferencia16. Asi-

15	 BARONA (2011) p. 209.

16	 DIEZ Y TAPIA (2006) p. 102.
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mismo, este aporte también es necesario, cuando las partes analizan las 
«Alternativas», es decir, las posibilidades ciertas y concretas de satisfacer 
los intereses y necesidades de las partes fuera de la mesa de mediación, 
lo que permitirá decidir si conviene o no cerrar un acuerdo, adoptando la 
decisión técnicamente, y eligiendo la mejor de mis alternativas frente a 
la posible opción de acuerdo, que surgió en la mesa.

Sumado a lo anterior, y considerando la primacía absoluta de la 
publicidad de los procedimientos contenciosos, en los mecanismos cola-
borativos impera el principio de la confidencialidad (iv)17, necesaria para 
que se genere confianza, sin perjuicio de determinadas excepciones jus-
tificadas en atención a la protección de bienes jurídicos de mayor entidad 
(por ejemplo, a fin de evitar un daño a terceros que se encuentren en 
situaciones vulnerables o ante la amenaza de un peligro inminente).

La reserva se refiere no solo de lo que se ventile en las sesiones de 
mediación, sino que además cualquier antecedente acerca de los intereses 
que las partes manifiesten al mediador, el que deberá preguntarles, si es 
que quieren que dicha información sea transmitida a la otra parte. Los 
involucrados en el proceso son los dueños de la información18. Esta con-
fidencialidad se extiende incluso a los terceros que han participado en él. 
Sin confianza no es posible la conducción e intervención de la mediación. 

Finalmente, tratándose de aquellos mecanismos en los que un ter-
cero facilita el diálogo, como en el caso de la mediación o la conciliación, 
rige el principio de la imparcialidad (v), 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 
o enumeradas (parentesco, amistad, etc.), sino que además, durante el de-
sarrollo del proceso, las partes pueden percibir falta de imparcialidad por 
el despliegue técnico que hace el mediador, generándose una pérdida de 

17	 ÁLVAREZ Y ORTEGA (2012) p.16.

18	 ÁLVAREZ Y ORTEGA (2012) p. 16.
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la confianza en este, sin que sea posible en esa dinámica que el mediador 
pueda seguir realizando su cometido.

4.	 Comprensión del juicio y del arbitraje como 
procesos, a diferencia de la mediación, 
que erradamente se visualiza como una 
decisión voluntaria que se concreta en 
una sesión convocada al efecto

La Mediación también es un proceso, y por lo tanto, no es suficiente 
sólo preguntarles a las partes ¿van a llegar a un acuerdo? Para esa labor, 
no sería necesaria la formación de mediadores o conciliadores, ni menos 
consagrar mecanismos inspirados en principios, sino que bastaría solo con 
establecer un trámite y un encargado de formular y recibir las respuestas. 

La mediación en cuanto proceso, no comienza en la realización de 
la primera sesión de mediación, sino desde que el solicitante ingresa a 
consultar y formular su solicitud, debiendo existir personal capacitado 
para resolver las dudas que se presenten, de manera coherente al meca-
nismo, acogiendo las inquietudes, a objeto de fomentar la legitimación y 
adhesión al proceso.

Luego de recibida la solicitud, es fundamental el contacto con los 
solicitados invitándolos a sumarse, lo que constituye un primer gran de-
safío, por cuanto la comunicación de la existencia de la mediación no es 
meramente formal, no se agota con la sola citación, sino que es necesario 
realizar un trabajo de «Facilitación», por parte del Centro o del mediador, 
instando la participación del solicitado e informando acerca de las ven-
tajas de sentarse a conversar sobre la problemática que los afecta, lo que 
muchas veces se puede ver obstaculizado, por ejemplo, por la estructura 
organizacional de la empresa, ya que habitualmente las distintas áreas 
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de ella funcionan como estancos separados, sin que las decisiones de una 
represente necesariamente el sentir de las otras, de manera tal que el 
contacto para que sea efectivo debe realizarse con quién toma efectiva-
mente las decisiones en la entidad. Es importante tener presente, qué en 
el ámbito civil y comercial, gran parte de los casos involucran a personas 
jurídicas, y algunas de ellas estructuradas como empresas, haciéndose 
complejo este acercamiento.

Habiendo aceptado ambas partes, el mediador fijará la fecha de la 
primera sesión, que considerando el tipo de conflicto y la situación en que 
se encuentran las partes puede ser de manera individual (no quieren o no 
es recomendable aún reunirse), o bien conjunta. Esta etapa se denomina 
de «Apertura del proceso y creación de confianza», debiendo el mediador 
a través del «Discurso de Apertura» explicar a los convocados en que 
consiste, su duración, etapas, y el carácter voluntario de los acuerdos que 
se adopten. Luego de ello, se avocará a la «Exploración y comprensión del 
conflicto desde la perspectiva de las partes», quienes al momento de sen-
tarse explicarán su «Posiciones», es decir, los planteamientos o posturas 
rígidas que inicialmente se adoptan en una negociación o en una media-
ción, que se identifican con la pretensión y contrapretensión procesal, y 
que por definición son contradictorias.

El mediador indagará los «Intereses» de las partes, que subyacen de-
trás de toda posición, y que corresponden a sus necesidades, deseos, preo-
cupaciones, temores, esperanzas, definiendo el conflicto, y que se vinculan 
con las necesidades humanas básicas, como seguridad, bienestar económico, 
sentido de pertenencia, reconocimiento y control sobre la vida propia.

El mediador debe lograr el tránsito de una posición inicial a los 
verdaderos intereses de las partes. En la Mediación no se acercan las po-
siciones, ya que ellas por definición son antagónicas; lo que se negocia 
son los intereses y ello permite agrandar el abanico de posibilidades de 
solución al conflicto, ya que las posiciones solo pueden satisfacerse de 
una sola manera, en cambio los intereses son un concepto más amplio, 
que permite múltiples posibilidades de satisfacción.
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Esta etapa es particularmente subjetiva, ya que frente a una misma 
posición pueden existir infinitos intereses que son propios de cada persona, 
y que son únicos en su significado, es decir, cada uno los valora de manera 
particular (dos personas con una misma posición pueden tener intereses 
distintos, y no responden a un patrón común), así, por ejemplo, cuando se 
solicita una indemnización de perjuicio, para unos puede tener por objeto 
satisfacer un interés de justicia, entendida como sanción, y para otro, el in-
terés de reparación. Diversas técnicas comunicacionales, son útiles en esta 
fase, básicamente la escucha activa, el parafraseo, las preguntas explorato-
rias, y resúmenes, cuidando siempre el lenguaje analógico. 

Es importante tener presente, que el juicio o el arbitraje son meca-
nismos esencialmente posicionales, y por ello, demandante y demandado, 
sostendrán desde el inicio hasta el término del proceso su postura que se 
circunscribe y se rigidiza al momento de la traba de la litis, lo que eviden-
temente dificulta la posibilidad de negociar. 

Tras tener claridad de lo que cada una de las partes quiere y espera, 
el mediador deberá determinar cómo abordará el caso, y para ello debe 
formular su hipótesis acerca del conflicto, que comprende tanto a las per-
sonas involucradas en él, como el problema mismo, iniciando una tercera 
etapa denominada «Intervención del conflicto, y apoyo del proceso de de-
cisión», en la que se trabajarán los ya mencionados Criterios Objetivos y 
las Alternativas, para concluir con la «Formalización del Acuerdo y cierre», 
en la que se recogen las opciones propuestas por las partes, y se redacta el 
acuerdo, a través de compromisos claros, efectivos, equilibrados, y exigibles. 

5.	 Reducida visualización pública del resultado 
de los procesos de mediación

Ligado al punto anterior, los acuerdos adoptados en Mediación, ge-
neralmente se contienen en un contrato de transacción, que las partes 
mantienen en reserva, de manera coherente a la confidencialidad que se 
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da durante el proceso, a diferencia de lo que ocurre respecto de los fallos 
de los Tribunales ordinarios de Justicia, que son públicos, o de los laudos 
arbitrales, que se ponen a disposición de la comunidad jurídica de manera 
anonimizada en publicaciones periódicas, lo que evidentemente deter-
mina la casi inexistente publicidad de los acuerdos alcanzados en sede 
mediación, por cuanto lo acordado, se mantiene en dicha esfera.

6.	 Incorporación en el abordaje de la mediación de 
aspectos emocionales propios de los conflictos

La mediación es una forma de intervenir conflictos, y para ello es 
necesario considerar todos los elementos que lo comprenden. Las emo-
ciones no son ajenas al fenómeno jurídico, aun cuando no se aborden 
en la disciplina, e incluso muchas veces se excluyan rotundamente, pero 
ello ¿es técnicamente posible?, «No hay acción humana, sin emoción que 
la funde como tal, y la haga posible como acto», no es la razón lo que 
nos lleva a la acción sino la emoción. Hablamos como si fuese obvio que 
ciertas cosas debieran ocurrir en nuestra convivencia con otros, pero no 
las queremos, por eso no ocurren. O decimos que queremos una cosa, 
pero no la queremos y queremos otra, y hacemos, por supuesto, lo que 
queremos, diciendo que lo otro no se puede. Hay cierta sabiduría consue-
tudinaria tradicional cuando se dice «por sus actos los conoceréis». Pero 
¿qué es lo que conoceremos mirando las acciones del otro? Conoceremos 
sus emociones como fundamentos que constituyen sus acciones; no co-
noceremos lo que podríamos llamar sus sentimientos, sino el espacio de 
existencia efectiva en que ese ser humano se mueve»19.

Los conflictos surgen en sistemas de interacciones que se retroali-
mentan, y en los que las personas que se comunican transmiten conte-
nidos, no solo de forma digital (lenguaje verbal), sino también de forma 

19	 MATURANA (1990) p. 23.
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analógica (para-verbal, esto es, tono, ritmo, volumen, y no verbal, gestos, 
movimientos, corporales, vestuario), de manera tal, que siendo la media-
ción un proceso comunicacional, las emociones no pueden ser excluidas 
del abordaje del conflicto, por cuanto inciden en el comportamiento de 
los mediados. No existe ningún conflicto en el ámbito jurídico, que no 
genere emociones, sin embargo, el derecho formal no las aborda, ni en la 
formación de los abogados, ni en el desarrollo procesos confrontacionales, 
a diferencia de lo que ocurre en los mecanismos colaborativos, donde se 
las considera determinantes, debiendo negociadores y mediadores, adqui-
rir herramientas y destrezas comunicacionales para poder reconocerlas, y 
gestionarlas de manera adecuada.

Sin pretender haber sido exhaustiva, estas son algunas de las razo-
nes que podrían determinar la resistencia a considerar dentro del concep-
to «Justicia civil», los mecanismos adecuados de solución de conflictos, y 
particularmente los colaborativos, como la Mediación, que en numerosas 
legislaciones y ámbitos del quehacer jurídico se encuentra firmemente 
arraigada. Pero, ¿qué consecuencias genera en el quehacer comercial y 
civil la no utilización de estos mecanismos? En primer lugar, evidente-
mente el concepto restringido de justicia civil merma el acceso a la justi-
cia. Este derecho considerado como esencial del Estado de Derecho, ha ido 
tomando relevancia tanto a nivel nacional como internacional con el paso 
de los años20. Poco a poco, se han ido incorporando conceptos asociados a 
este derecho que han ampliado la envergadura e implicancias que una po-
lítica de acceso a la justicia debiese tener, responsabilizando directamente 
al Estado de organizar un aparato institucional que coordine y permita el 
acceso igualitario a la justicia. «A partir de esto, diversas iniciativas han 
buscado efectivizar el cumplimiento de este derecho, siendo los mecanis-
mos de Resolución Alternativa de Conflictos (RAC) la herramienta más 
utilizada y mejor evaluada, en términos del impacto que generan tanto 

20	 DIRECCIÓN DE ESTUDIOS CORTE SUPREMA (2018) p. 37.
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en la percepción sobre la administración de justicia como en la efectiviza-
ción del acceso a esta»21. 

En este orden de ideas, respecto a la incorporación de los RAC en 
los sistemas judiciales en Latinoamérica «… la elaboración de políticas 
judiciales se inserta dentro de lo que se ha venido a denominar un «ser-
vicio público de justicia» concebido como uno de los elementos esenciales 
para el desarrollo de una vida en sociedad. De esta manera, es necesario 
que este servicio funcione orientado hacia el ciudadano, ofreciendo un 
servicio eficiente y de calidad…»22. Sin embargo, tratándose de nuestro 
país, Estado no ha definido una política pública en este sentido, ni ha sido 
prioridad en cuanto a la destinación de recursos. 

Al respecto, Peña señala 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 fácilmente al advertir que la primera defi-
nición conduce, como objetivo de política pública, a la creación de más tribunales 
o a la mejora de su eficiencia, en tanto que la segunda definición puede conducir-– 
y de hecho ha conducido en el derecho comparado-– a diversificar las formas de 
resolución, alternando los mecanismos alternativos, y a desjudicializar el sistema 
de administración de justicia en su conjunto. De entre esas dos formas de definir 
los objetivos de una política pública en esta área-– lo que he llamado el proble-
ma del óptimo social-– creo que hay buenas razones para optar por el segundo 
objetivo en vez del primero, es decir, creo que una política de justicia debe tener 
como objetivo el brindar a los ciudadanos una genuina posibilidad de protección, 
no necesariamente jurisdiccional, de los propios derechos»23.

21	 DIRECCIÓN DE ESTUDIOS CORTE SUPREMA (2018) p. 37.

22	 CEJA (2016) p. 28.

23	 PEÑA (1997) p. 7. 
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Como consecuencia de lo ya señalado, la mediación en Chile nor-
mativamente se ha alojado en el seno de instituciones que de acuerdo 
a los objetivos que persiguen no tienen la calidad de ser un tercero im-
parcial, ni tampoco consideran dentro de sus funciones principales la de 
resolver conflictos, sino la de fiscalizar o velar por los derechos de un 
determinado grupo. Así sucede en materia laboral, donde la conciliación 
individual, la mediación de tutela de derechos fundamentales, o la me-
diación obligatoria (ex buenos oficios), se desarrolla ante una institución 
cuyo objetivo principal es la protección de los derechos de los trabaja-
dores, o la mediación en salud en el ámbito público que se realiza ante 
el Consejo de Defensa del Estado, cuya función principal es la defensa 
judicial de los intereses del Estado.24

Esta disconformidad relevante, al momento de regular la mediación, 
y que implica que quién media no cumple el rol de imparcialidad necesario, 
vulnerando los principios más profundos y propios del mecanismo, grafica 
muy bien la resistencia a considerar dentro de la «justicia», mecanismos 
distintos al juicio. En este orden de ideas, si revisamos la Historia de la Ley 
de Mediación en el ámbito de familia, cuando la Corte Suprema debió in-
formar en el año 2001 su parecer acerca de este proyecto señaló que:

«No hemos avanzado en la aplicación de los sistemas alternativos de solución 
de conflictos, no obstante que por el aumento considerable de los litigios exis-
ten evidentes problemas de solución y respuesta pronta a través del sistema 
judicial ordinario. Esta realidad –compartida por la mayoría de los países de 
Iberoamérica– motivó la atención de la VI Cumbre de Presidentes de Cortes Su-
premas de Iberoamérica, celebrada recientemente en Santa Cruz de Tenerife. En 
su declaración final, respecto a este punto, se acordó expresar, que en el Estado 
de Derecho, la paz social constituye uno de los anhelos de todas las comunida-
des y que conscientes de esta responsabilidad, los Poderes Judiciales de nuestros 
respectivos países, asumíamos el compromiso de propiciar, además de la justicia 
formal, otorgada por el juez natural, que integra la jurisdicción permanente en 
los diferentes Estados, la implementación del sistema de solución alternativa 
de conflictos, como manera de satisfacer, en términos razonables, las demandas 
ciudadanas de justicia…». Agregando que el proyecto de ley:

24	 D.F.L. Nº1, de 1993.
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«…reconoce la responsabilidad que le cabe al Estado en tan importante fun-
ción y prevé que esos servicios se dispondrán y regularán por un departamento 
especializado que se crea al efecto en la Corporación Administrativa del Po-
der Judicial, organismo que, como se sabe, depende directamente de esta Corte 
Suprema…»25

Sin embargo, y no obstante este auspicioso anuncio, posteriormen-
te el proyecto fue revisado por las Comisiones Unidas de Constitución, 
Legislación y Justicia y de Familia, donde se escuchó a la Diputado señora 
Guzmán quién «observó la inconveniencia de que este Departamento 
dependa de la Corporación Administrativa del Poder Judicial, debido a la 
mala evaluación relativa a la capacidad de gestión de esta última, cre-
yendo que sería más adecuado constituirlo como una dependencia del 
Ministerio de Justicia», y al señor Bustos quién indicó «que no parecía 
adecuado que si se buscaba desjudicializar un importante número de 
situaciones, se entregara la administración del sistema precisamente al 
Poder Judicial, sin perjuicio, además, del riesgo de que este Poder no lo 
administre con la suficiente independencia y lo considere como un ser-
vicio de segundo orden». Sumado a lo anterior, expresaron que la super-
visión, control, registro y administración de los recursos del sistema de 
mediación correspondiera al Ministerio de Justicia del cual dependería el 
Departamento de Mediación y el Ejecutivo acogiendo la proposición de 
la Comisión, presentó una indicación substitutiva que fue aprobada por 
unanimidad26.

Así las cosas, la mediación en nuestro país pudo haberse desarrollado 
al alero del Poder Judicial en el ámbito de la familia, lo que habría favore-
cido que su utilización se expandiera a otras áreas, permitiendo su incorpo-
ración, desde el punto de vista de la cultura jurídica de los operadores en el 
concepto de Justicia, sin embargo, ello no sucedió, y habiendo transcurrido 
casi 20 años, el mecanismo ha estado siempre fuera del Poder Judicial, lo 
que ha acentuado aún más su prescindencia. Esta lejanía, y la idea precon-

25	 LAGOS (2018) p. 532.

26	 LAGOS (2018) p. 532.
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cebida de que la mediación solo tiene por objeto procesar grandes volúme-
nes de causas, para que los jueces puedan dedicarse con más tiempo a sus 
labores, no considerando razones que justifican la utilización del mecanis-
mo por el carácter adecuado del mismo según el tipo de conflicto, es tan 
arraigada en nuestro sistema jurídico, que frente a la situación de pande-
mia recientemente vivida se permitió27 que los procesos contenciosos se de-
sarrollaran on-line, pudiendo omitirse la realización de la mediación previa 
obligatoria o cualquier otra exigencia, cuyo cumplimiento se tornara difícil 
de satisfacer, en razón de las restricciones impuestas por la autoridad o de 
las consecuencias provocadas por la emergencia sanitaria, como en el caso 
de la conciliación individual previa al procedimiento monitorio en materia 
laboral, que se sustancia ante la Inspección del Trabajo, de manera tal que 
la presentación de la demanda durante la vigencia del estado de excepción 
constitucional de catástrofe, se realizara sin necesidad de acreditar el cum-
plimiento de dichos procesos no adversariales, pero ¿Qué mecanismo sería 
el más adecuado frente a una situación de esta naturaleza?, ¿el juicio o la 
mediación on-line?. Evidentemente, la Mediación on-line, por cuanto ya 
se tenía información concreta acerca de la suspensión de los probatorios, 
entonces considerando el carácter adecuado de los mecanismos ¿es desde el 
punto de vista técnico correcto, instar a que las partes judicialicen de forma 
más expedita sus diferencias?, ¿no habría sido más adecuado favorecer las 
instancias de diálogo online previas al juicio?, a la espera de que los juicios 
puedan avanzar en su tramitación.

De esta manera, hoy nos encontramos con un gran volumen de 
casos civiles y comerciales judicializados que se encuentran paralizados, 
y muchos otros que ni aún en situación de normalidad habrían ingresado 
al sistema, sumado a que no tenemos una ley de mediación en el ámbito 
civil y comercial.

Dicho lo anterior, resulta necesario averiguar cómo afecta a las rela-
ciones en el ámbito civil y comercial la ausencia del mecanismo mediación:

27	 Ley N° 21.226, de 2020.
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6.1.	Profundización de la asimetría en las relaciones 
comerciales, que se evidencia más aun 
cuando se deben resolver conflictos

La mesa de mediación presupone que ambas partes deben sentarse 
y superar las asimetrías que las afectan, a fin de generar el diálogo nece-
sario que les permita transformar el conflicto y co-construir un acuerdo, 
pero para que dicho ejercicio pueda realizarse es necesario que se encuen-
tren instaladas capacidades de negociación, lo que no sólo es resorte de los 
abogados, sino que debe permear el comportamiento de los operadores, 
de manera tal que sus acciones sean coherentes a buenas prácticas en el 
ámbito de las empresas, acordes al concepto de Sostenibilidad, entendido 
como la vinculación de esta con su medio, y que no sólo considera el ám-
bito medio ambiental, sino además buenas prácticas con co-contratantes, 
clientes, autoridades, socios, grupos de interés externos, y la comunidad, 
lo que presupone conductas empresariales dialogantes y colaborativas, 
que consideran el acceso oportuno a mecanismos adecuados, es decir, que 
existan espacios de diálogo previamente establecidos, para intentar resol-
ver las diferencias que surjan en la relación, ya sea directamente entre 
las partes a través de una negociación colaborativa, o bien acudiendo a un 
tercero imparcial, ya que la confrontación daña irreparablemente la rela-
ción, afectando la eficiencia de la cadena de valor. Desde esta perspectiva 
dar una nueva estructura a los negocios, dotando a las partes de herra-
mientas concretas de diálogo, permite que todos los involucrados puedan 
analizar las problemáticas que los afectan, se pueden mejorar los procesos, 
evitar situaciones similares, y fortalecer la relación entre las partes. 

Así mismo, estas asimetrías no solo se producen entre privados, sino 
también en la actividad que vincula al privado con el Estado, por ejemplo, 
cuando estamos frente a Estado mandante, donde es aún más fuerte la re-
sistencia a consagrar espacios de diálogo, reduciéndose al máximo toda po-
sibilidad de acercamientos entre las partes, cuando se trate de conflictos que 
vinculan a la administración, en circunstancias que los proyectos presentan 
problemáticas y conflictos al igual que en el ámbito privado. Esta exclusión 
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nace de concepción misma del Derecho Público en cuanto ámbito normativo 
en el que no rige la autonomía de la voluntad, primando una interpretación 
restrictiva de competencias y potestades reconocidas por el ordenamiento 
jurídico en una relación de subordinación, que en atención al principio de 
legalidad, y la representación de intereses generales, no permitirían la ge-
neración de espacios colaborativos, dejando de lado la eficacia y eficiencia, 
y reduciendo la modernización del Estado sólo a ciertos tópicos, pero no 
recogiendo aquellos que se vinculan a la simetría de las relaciones, ni a la 
necesidad de profundizar la democracia en todos los ámbitos del quehacer. 

Reflejo de ello las cifras de litigiosidad y éxito de las entidades que 
defienden los intereses fiscales, que en general no son favorables en ámbi-
tos civiles y comerciales al particular, quién debe enfrentarse a entidades 
especializadas en la defensa de estos, entonces ¿para qué cambiar esta for-
ma de resolver estos conflictos, si una parte los gestiona obteniendo resul-
tados exitosos de su labor? La forma en que la autoridad se relaciona con el 
particular, se vincula con el ejercicio del poder, y la concepción tradicional 
de autoridad, en la que el diálogo solo surgirá en la medida en que se obe-
dece lo prescrito por la superioridad jerárquica. Las órdenes se acatan y solo 
así, es posible que se genere algún espacio de conversación; si ello no se da, 
solo cabe el enfrentamiento, con todo el costo que ello significa.

6.2.	 Imposibilidad de resolución temprana de los conflictos 
en el desarrollo de los negocios, y abordajes preventivos 
de los mismos desde la vereda del Derecho

Existen numerosos estudios acerca del retardo de la justicia formal, 
y de las consecuencias de ello, no siendo el ámbito civil y comercial la 
excepción, existiendo estudios y cifras sobre este punto en el ámbito in-
mobiliario, financiero, de seguros, y de la construcción, entre otros, que se 
refieren al costo de no resolver las diferencias y judicializarlas.

Así, por ejemplo, de acuerdo con un estudio publicado por la Cá-
mara Chilena de la Construcción, luego de un análisis de un conjunto de 
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999 contratos en el periodo 2014-2016, se concluyó que en uno de cada 
dos contratos presentó algún tipo de conflicto que no pudo ser resuelto 
directamente entre las partes, y de los cuales, el 43% se resolvió con la 
intervención de terceros y el 57% tuvo que ser resuelto por vías jurisdic-
cionales (las mayores divergencias fueron en contratos de Suma Alzada, 
seguidos por los de Precios Unitarios).28 Este preocupante escenario que 
se visualiza hace años, socava la cooperación entre los actores, afectando 
el desarrollo de los proyectos y finalmente impacta negativamente en 
el desarrollo del país, siendo el litigio como mecanismo de solución de 
controversias, especialmente inapropiado, ya que son extremadamente 
largos y costosos, llegando al extremo en que la resolución final de los ca-
sos, no pocas veces se dilata a tal punto, que las partes pierden el sentido 
y la motivación de esperar por ella. 

La mediación, al incorporar a los directamente involucrados permi-
te que la resolución del conflicto genere un efecto virtuoso, en el sentido 
de que el proceso permita comprender las causas de los conflictos, de ma-
nera que podamos tomar medidas para evitar su reiteración, permitiendo 
además la intervención oportuna de la disputa, antes de que esta adquiera 
un nivel de intensidad que complejice su abordaje. 

Respecto del último punto, la gestión adecuada del conflicto no solo 
debe incorporar la resolución de este a través de mecanismos idóneos al 
tipo de disputa cuando esta emerja, sino que también fomentar la insta-
lación de capacidades en las organizaciones –ya sea que esta tenga el rol 
de mandate o proveedora– para prevenir, y resolver tempranamente esas 
problemáticas, siendo fundamental que las personas que administran la 
relación cuenten con herramientas y capacidades para la resolución y que 
la organización cuente con protocolos para instar a la resolución de los 
mismos, que incorporen mecanismos colaborativos –como la negociación 
asistida, la mediación y los dispute boards, de manera previa a la utiliza-
ción de mecanismos adjudicativos, como el arbitraje y el juicio.

28	 Cámara Chilena De La Construcción (2016), p. 12.
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6.3.	 Formación de los abogados en el ámbito civil y comercial 
vinculada principalmente a la lógica confrontacional

El ámbito de los negocios presupone relaciones en la que se ge-
nera confianza y colaboración. Todo ello claramente no sintoniza con la 
primacía en el sistema legal de los mecanismos de confrontación, y que 
determina que la enseñanza de los alumnos de Derecho esté vinculada 
exclusivamente en el ámbito procesal al mecanismo juicio. 

Las mallas curriculares en el contexto iberoamericano no conside-
ran los mecanismos RAD, sino solo a través de electivos de acotada dura-
ción, ni tampoco abordan el concepto conflicto en términos amplios, sino 
solo reducido a la controversia, acotando las diferencias entre las partes a 
la posibilidad de ganar o perder el juicio. Ello trae como consecuencia que 
los abogados a nivel local desconozcan los fundamentos teóricos y las he-
rramientas necesarias, para desarrollar procesos de negociación o de me-
diación exitosos, entendiéndose por tales aquellos en los que es posible 
lograr acuerdos sostenibles en el tiempo. No obstante, los últimos años, 
los vertiginosos cambios sociales que han venido a sentar otros paradig-
mas, nos han enfrentado a nuevos desafíos, en los que «…los abogados 
han empezado a darse cuenta de que el modelo de confrontación les deja 
una única herramienta en sus manos, lo que puede recordarles el refrán: 
‘si tu única herramienta es un martillo, todo parece un clavo». Todos los 
problemas de sus clientes empiezan a parecer clavos, al ser el martillo de 
la confrontación el único enfoque’. Pero el caso de cada cliente es único, y 
tener una caja de herramientas llena de diversos instrumentos de resolu-
ción de disputas se ha convertido en una necesidad para la práctica de la 
buena abogacía…29».

29	 RAY, et al (1996) p. 229.
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7.	 Conclusiones

El concepto Justicia civil en Latinoamérica se ha vinculado prin-
cipalmente a la lógica confrontacional, ya sea a través del juicio o del 
arbitraje, excluyendo la utilización de mecanismos colaborativos de reso-
lución de conflictos. Esta resistencia persiste, no obstante existir numero-
sos estudios y textos que recomiendan su utilización. Podemos encontrar 
distintas razones para dicho fenómeno: la distinción entre la noción con-
troversia, versus conflicto, lo que determina formas de abordaje distintas; 
el desconocimiento de los Principios que inspiran los mecanismos cola-
borativos, y sus diferencias con aquellos vinculados a la lógica contra-
dictoria; la comprensión del juicio y del arbitraje como procesos, a dife-
rencia de la Mediación, que erradamente se visualiza como una decisión 
voluntaria que se concreta en una sesión convocada al efecto; la reducida 
visualización pública del resultado de los procesos de Mediación; y la in-
corporación en el abordaje de la Mediación de aspectos emocionales pro-
pios de los conflictos.

Las consecuencia de esta exclusión, no solo incide en el acceso de 
las personas a una tutela y protección efectiva de sus derechos, sino que 
además ha propiciado en el derecho local, la consagración normativa de la 
Mediación en instituciones que carecen de la imparcialidad necesaria para 
desarrollar dicha función, o bien que derechamente no exista normativa 
que permita la resolución pacífica de las diferencias, como ocurre en el 
ámbito civil y comercial, cerrando la posibilidad de que se generen espa-
cios que permitan desarrollar la confianza y colaboración entre los opera-
dores, lo que acentúa las asimetrías entre los diversos actores; impide la 
resolución temprana de las problemáticas; y desincentiva la formación de 
los abogados en conocimientos y herramientas colaborativas.

Por ello, «se necesita una nueva forma de entender los conflictos 
legales. El sistema basado en el principio del imperio de la ley, que es con-
quista de la Ilustración y que hoy sigue siendo uno de los fundamentos 
del orden democrático y social, fue concebido fundamentalmente para 
proscribir la arbitrariedad del sistema aristocrático que desconocía los de-
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rechos inalienables de las personas», «Pero en el siglo XXI, la forma de 
entender el derecho y el sentido de lo justo entra en un nuevo ciclo. Los 
ciudadanos y las sociedades complejas actuales tienen la necesidad de dis-
poner de mecanismos de justicia adecuados para la gestionar y resolver 
sus conflictos cotidiano»30.

En el mismo sentido, se ha señalado que la utilización de la Media-
ción constituye la aparición «…al lado de una justicia violenta, de una 
justicia no violenta, cuya principal característica es ser una justicia de 
escucha, y después de diálogo, para llevar al otro a la visión debida de su 
situación y, por lo tanto, a la aceptación de las consecuencias de sus actos. 
Se trata de otorgar responsabilidades para sentar sobre nuevas bases re-
conocidas y comprendidas las acciones futuras. Así se esboza una justicia 
de paz» 31. 

La Mediación es una expresión de nuestra sociedad actual, dando en 
consecuencia un nuevo contenido al concepto Justicia civil.
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