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Resumen

La presente investigacion tiene por objeto describir dentro del campo de los ADR,
que es la evaluacion neutral temprana, cuéles son las caracteristicas que comparte con otros
métodos de resolucion de controversias y cuales son las que la distinguen, a fin de identificar
los elementos de un caso concreto que pueden hacer beneficioso recurrir a ella y los
elementos que indiquen que no es asi. Esto con la finalidad de analizar el rol que podria

cumplir dentro del sistema nacional de métodos de resolucion de controversias.

Al efecto, el presente estudio expone como ha sido descrita en la literatura
internacional, la diferencia de los métodos de resolucion de conflictos més conocidos en
ambito nacional y la compara en particular con cuatro: la conciliacion en materia civil, la
mediacion en materia de familia, la conciliacion en materia laboral y la mediacion obligatoria

en materia de salud.

La investigacion continda con una reflexion sobre la existencia de conflictos de
distintas caracteristicas que necesitan ser derivados a un método de sea adecuado para ellas,
a fin de obtener una solucion que ademas sea eficiente y beneficiosa para las partes,
indagando sobre las caracteristicas que debe tener un sistema capaza de brindarle dicha
respuesta a la ciudadania, cuél es el rol que le podria corresponder a la evaluacion neutral
temprana dentro de él. Finalmente, la investigacion explora las posibilidades o desafios a que
se enfrenta la evaluacion neutral temprana frente a la irrupcion de la tecnologia y la

inteligencia artificial en el campo de la resolucion de conflictos.
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Introduccion

Mediante la sigla ADR se hace referencia al término en inglés alternative dispute
resolution, con el que se identifica un grupo de mecanismos de resolucion de conflictos
diferentes de la adjudicacién judicial, siendo algunos de los mas conocidos la mediacion, la
conciliacion y el arbitraje’. Este grupo de este grupo de procedimiento han sido denominados
en espaiiol MASC (métodos alternativos de solucion de conflictos) o SARC (sistemas
alternativos de resolucién de conflictos)?; y su desarrollo ha derivado en el disefio de diversos
mecanismos muy variados en sus caracteristicas, por cuanto la aproximacion creativa y
flexible en su modelacién permite aproximarse a los diferentes conflictos desde diversos
angulos buscando puntos de encuentro que permitan su solucién®. Uno de los mecanismos
desarrollados es la evaluacion neutral temprana, conocida en inglés por su nombre early
neutral evaluation, o sus siglas ENE*. Internacionalmente este procedimiento ha cobrado
relevancia durante las ultimas dos décadas y, sin embargo, no ha sido desarrollada en nuestro

pais®, de manera que sera el objeto de este estudio.

El conflicto subyace a la vida en sociedad y la interaccion de personas, de manera tal
que necesita ser solucionado para poder continuar con la vida en paz®. Es asi como frente a

su existencia es posible adoptar diferentes actitudes. Una de ellas es comportarse de manera

1 SERRANO, A. 2019, p. 762.

2 \gase, por ejemplo, BUJOSA, L.y PALOMO, D. 2017, p. 53, 0 PENA, M. 2017, p. 80.
3 SERRANO, A. 2019, p. 764.

4 BRAZIL, W. 2007, P. 10.

> CHOW, N.y HASSAN, K. 2014, p. 140.

® FERNANDEZ, M. 2013, p. 35



pasiva y no hacer nada’; también es posible encontrar una solucién entre las partes, que puede
ir desde laimposicién de la solucién de una parte a la otra por medio de la fuerza®, o mediante
el acuerdo alcanzado ya por si o por la intervencion de un tercero®; o mediante la imposicion
de la decision de un tercero con la autoridad necesaria para que se imponga su decision, como

bien lo puede ser un juez*.

Con el avance de las sociedades, estés se van haciendo cada vez més intrincadas, y la
llegada del siglo XX marca para los sistemas judiciales de todo el mundo el tener que soportar
hacerse cargo de una sociedad que se habia vuelto progresivamente méas compleja, en que la
conflictividad en aumento resultaba en el crecimiento de la demanda a que se sometia a los
sistemas de justicial'; demanda que no solo se encuentra relacionada con el aumento de los
asuntos sometidos a juicio sino que con la mayor complicacion que representa la solucion de
los problemas y la diversidad de materias que requieren de una decision'?. Este aumento en
la judicializacién de los conflictos tiene como consecuencia el colapso de los sistemas

judiciales y generd el excesivo retraso en la solucion de los casos®.

La necesidad de otorgar una respuesta a este problema en orden a proveer soluciones
de mejor calidad, méas expeditas y a un menor costo tuvo como resultado el nacimiento del

movimiento por el acceso a la justicia y, entre otros, el desarrollo de los ADR**, dentro del

"ROBERTS, S. y PALMER, M. 2008, p. 81.

8 BARONA, S. 2018, p. 40. En este sentido, en nuestras sociedades se encuentra generalmente prohibida la
autotutela.

® ROBERTS, S. y PALMER, M. 2008, p. 81.

10 BARONA, S. 2018, p. 42.

1 BARONA, S. 2011. p. 185.

12 CAPPELETTI, M. 1993. p. 282.

¥ MACHO, C. 2014. p. 935.

14 MACHO, C. 2014. p. 935.



marco del movimiento de acceso a la justicia'®, que busca aportar con un nuevo enfoque para
este dilema, con el objetivo de entregar una vision realista que se alejara del formalismo con
el que se solia abordar el asunto'. Se busca encontrar caminos y disefiar mecanismos que
permitan a los ciudadanos solucionar sus conflictos de manera eficaz y eficiente, reduciendo

los costos en que deben incurrir y, asimismo, descongestionar los tribunales®.

Nuestro pais no es ajeno a este fenémeno, y la crisis sefialada ha motivado que se
hayan incorporado de manera paulatina, mediante diversas reformas legislativas, distintas
figuras de resolucion de conflictos diferentes a la decision judicial®®. Estas progresivas
reformas han incorporado mecanismos de acuerdo en las distintas areas que tradicionalmente
se entendia debian solucionarse mediante una sentencia®®. De esta manera, figuras como la
mediacion, la conciliacion y el arbitraje han ganado terreno en nuestro ordenamiento, pero
sin embargo persiste el diagnostico de que el sistema judicial estatal no responde
adecuadamente a la conflictividad social derivada de las necesidades juridicas insatisfechas®.
Dicha circunstancia es problematica, puesto que acarrea grandes costos sociales como
desconfianza de la sociedad en sus instituciones judiciales y una mayor conflictividad

social.?

En virtud de tales motivos, cabe explorar alternativas que permitan entregar a la
ciudadania mecanismos que otorguen una respuesta adecuada a sus necesidades y la forma

en que estos se puedan integrar al sistema de resolucion de controversias establecido a su

15 BARONA, S. 2018, p. 19.

16 CAPPELETTI, M. 1993, p. 202.

" MARQUEZ, C. 2011, p. 68.

181 AGOS, M. 2017. p. 118.

191 AGOS, M. 2017. p. 118.

20 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. 2017, p. 18.
2L DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. 2017, p. 22.



disposicion, mejorando las condiciones de acceso a la justicia??, como lo puede ser la

evaluacion neutral temprana.

La evaluacién neutral temprana nace durante los afios ochenta en Estados Unidos,
particularmente en a iniciativa de la Corte del Distrito Norte de California, como fruto de un
esfuerzo abocado a disefiar mecanismos de resolucion de controversias que permitiesen a los
usuarios reducir costos, ahorrar tiempo y obtener resultados de mejor calidad en la resolucion
de sus conflictos®. Se identificd por los equipos destinados a dicho disefio que existen
obstaculos que se interponen en la consecucion de estos resultados, tales como la mala
comunicacion o la ausencia de ella entre las partes y las expectativas poco realistas sobre los

resultados de un eventual litigio®.

Con tal diagnostico, se concluy6 que para obtener resultados positivos estos asuntos
debian ser atacados en las etapas formativas del litigio, a traves de traves de un mecanismo
que facilitara la comunicacion directa entre las partes y que permitiera agregar disciplina
intelectual y sentido comun a las discusiones®. Con estos elementos, se disefi6 el programa
de evaluacion neutral temprana, que se centra en que en etapas iniciales de la judicializacion
de un conflicto, un evaluador experto en la materia, luego de recibir de las partes la
informacion esencial sobre los aspectos juridicos y probatorios de un caso, les entrega su
analisis claro sobre los aspectos claves del caso que les permite evaluar su posicion de manera

realista, ademas de proveer de una instancia de comunicacion y acercamiento en la que el

2 LILLO, R. y VARGAS, M. 2017, p. 364.
23 LEVINE, D.I. 1989a, p. 235.

24 BRAZIL, W., “et al”. 1986, p. 279.

25 BRAZIL, W., “et al”. 1986, p. 279.



evaluador neutral puede actuar también como mediador®. De esta manera, se promueve la

posibilidad de un acuerdo vy, si este no sucede, la litigacion posterior es de mejor calidad?’.

Con posterioridad a su implementacion inicial en 1985, enfocada principalmente a
cuestiones de naturaleza civil?®, su uso se ha extendido a asuntos de diversas materias y
diferentes niveles de complejidad®. Con el paso de los afios, y especialmente en las Gltimas
dos décadas, programas de evaluacion neutral temprana se han extendido a otros estados
dentro de los Estados Unidos, ademas de replicarse en otras jurisdicciones como Inglaterra,
Australia y Singapur®®. Contribuye a esto la implementacién del proceso de evaluacion
neutral temprana de manera creativa al momento de determinar sus elementos operativos
tales como la duracion de la audiencia, la eleccion del experto neutral y la posibilidad de que

este de mediar entre las partes®.

Teniendo en consideracion dichos antecedentes, esta investigacion aborda la
evaluacion neutral temprana como método de solucion de controversias, relevando por qué
motivos y en qué condiciones podria ser conveniente su incorporacion al sistema nacional de
solucion de controversias. Para tal efecto, la forma de presentar la investigacion sera la
siguiente: en el Capitulo I se define y describe la evaluacion neutral temprana, identificando
sus caracteristicas, comparandola con mecanismos conocidos en el pais como la mediacién,
la conciliacion y el arbitraje, para luego reflexionar sobre prevenciones que es necesario

realizar en torno las limitaciones de la institucion; en el Capitulo Il se reflexiona respecto de

26 BROWN, S. “et al”. 1998, p. 63.

27 BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.

28 BRAZIL, W. 1990, p. 340.

29 CHOW, N.y HASSAN, K. 2014, p. 140.
30 CHOW, N.y HASSAN, K. 2014, p. 140.
31 BRAZIL, W. 1990, p. 366.



cudles son los desafios que afronta nuestra Justicia Civil, poniendo un especial foco en el
papel que juega en ella la etapa de conciliacion obligatoria, para luego indagar en el rol que
podria tener la evaluacion neutral temprana para lidiar con dichos desafios, teniendo presente
aspectos como los costos de litigacién, la duracion de los procesos y las caracteristicas de la
jurisprudencia en dicha competencia; el Capitulo I11 se reflexiona en torno a problemas que
existen en mecanismos autocompositivos reconocidos institucionalmente en otras materias,
cuales son la mediacion en materia familiar, la conciliacion dentro del proceso laboral y la
mediacion en materia de salud, confrontandolos con la evaluacion neutral temprana a fin de
explorar los posibles aportes del uso del mecanismo en dichas areas; finalmente, en el
Capitulo 1V, se aborda la evaluacion neutral temprana dentro de un esquema de métodos
adecuados de resolucion de conflictos, discurriendo en torno a la importancia de derivar un
conflicto a un método de resolucion adecuado a sus caracteristicas particulares, los métodos
que pueden considerarse al respecto y los elementos de la evaluacion neutral temprana que
es necesario tener presente dentro de dicho esquema, para finalmente explorar el impacto del
desarrollo tecnoldgico en torno a dicho asunto y, en particular, en relacién a la evaluacion

neutral temprana.

Conforme lo sefialado, el objetivo central de este trabajo es exponer que la integracion de
la evaluacién neutral temprana al sistema nacional de resolucion de conflictos no solo relativo
a la justica civil, sino que también otras como familia y laboral, puede ser un aporte positivo
al expandir el abanico de herramientas existente en la practica actual, a fin de proveer un
mecanismo adecuado para la resolucion de conflictos que cumplan con ciertas caracteristicas
que permitan su aplicacion, idealmente dentro de un sistema de justicia integral que permita

la identificacion de dichos elementos, presentandose como obstaculos la falta de evidencia



al respecto, una cultura juridica que tradicionalmente tiende a la judicializacion, ademés de
otros factores como problemas de predictibilidad de las resoluciones judiciales en el sistema

civil.



Capitulo I: La Evaluacion Neutral Temprana

1.1. Antecedentes

El afio 1982, en California el Chief Judge of the United States District Court for the
Northern District of California, ROBERT F. PECKHAM, formé un equipo de trabajo al que
encargo investigar sobre formas de mejorar la experiencia para los usuarios del sistema de
justicia en la litigacion de casos civiles®°, preocupado por disminuir los costos en los que
incurrian las partes y el tiempo que demoraban en resolver sus conflictos, por cuanto a su
juicio dichos elementos propios de la litigacion levantan barreras para las partes en cuanto al
acceso a la justicia*. El esfuerzo del Juez PECKHAM, estaba dirigido a mejorar la calidad de
los servicios judiciales ofrecidos a los usuarios del sistemay expandir el universo de personas
y problemas a los que los tribunales ayudan de manera real*?. Con esto en mente, solicitd a
un subcomité del equipo de trabajo disefiar herramientas que permitiesen atacar los
problemas que fueran identificados como causas de los costos y retrasos innecesarios de la
litigacion.

El subcomité sefialado decidio que era posible ahorrar una mayor cantidad de dinero
en los momentos iniciales de la litigacion*3, por cuanto es en ese momento donde se forman

las expectativas de las partes y se configura su comportamiento futuro. Por lo tanto, es en

40 BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.A.
“1 PAETSCH, J. y BOYD, J. 2018. p. 3.
2 EVINE, D.I. 19893, pp. 1-2.
3 PAETSCH, J. y BOYD, J. 2018, p. 1.



esta etapa donde agregar disciplina intelectual, sentido comdn y facilitar la comunicacion

entre las partes puede surtir mayores efectos.**

Sin perjuicio de que serd expuesto con mayor detalle mas adelante, el comité
identifico entre las fuentes de costos y de demoras en la solucién de los conflictos, elementos
tales como los siguientes: la exageracion de las posiciones de las partes en sus escritos de
discusion o presentaciones iniciales, lo que a su vez produce una mala comprension entre las
ellas respecto de la magnitud del conflicto y dificulta su comunicacion. Se sefialé que los
obstaculos indicados no eran propios solo de las partes o clientes, sino que en ocasiones
también era dificil para los abogados identificar de manera objetiva y sistematica el mérito
de sus casos. En consecuencia, expectativas irreales sobre el resultado del juicio no solo de

los clientes, sino que también de los abogados *°.

Fruto de ese trabajo, teniendo presente los elementos expuestos, se disefié una forma
particular de MASC, la Early Neutral Evaluation, que podemos traducir al espafiol como

Evaluacién Neutral Temprana.

1.2. Qué es la evaluacion neutral temprana

La evaluacién neutral temprana es una forma de método alternativo de resolucion de
conflictos (MASC), que consiste en un procedimiento mediante el cual en una etapa

prejudicial o temprana de la litigacion, las partes eligen a un tercero neutral experto en la

4 BRAZIL, W., “et al”. 1986. p. 279.
45 SHAW, E. 2014, p. 3.



materia objeto del asunto controvertido, al que presentan su caso, posiciones, argumentos y
prueba de manera desformalizada, quien de manera confidencial les entrega un informe que
contiene una opinién no vinculante sobre el caso, con exposicién de los puntos fuertes y
débiles de sus posiciones, identificando aquellos aspectos claves del asunto en cuestion y el

posible resultado de la judicializacion del conflicto.*’

Esta tiene por objeto reducir los costos de la resolucién del conflicto, asi como la demora
en su resolucién, a través de entregar una vision realista del caso a las partes en una fase
temprana o previa a la litigacion. Para esto, un tercero neutral y con experiencia en el asunto
objeto del conflicto identifica las cuestiones en que las partes estan de acuerdo como aquellas

en las que hay un conflicto claro y proporciona una evaluacion de ambos puntos de vista*.

Con la informacion que se le entrega al evaluador neutral relativa a los aspectos de derecho
y sobre la prueba que sustentan las posiciones de ambas partes, el tercero neutral puede
predecir el resultado probable del asunto ante un tribunal. Asimismo, el tercero neutral puede
ofrecer a las partes asistencia en las negociaciones o ayudar a planificar las negociaciones

futuras®.

1.3. La Audiencia de evaluacion neutral temprana

4T SUKUMAR, R. 2020. p. 373. También PAETSCH, J. y BOYD, J. 2018, p. 3. Y LEVINE, D.l. 1989b, p.
235. Sefiala este ultimo autor que el corazdn de la evaluacion neural temprana era ser una asesoria temprana,
franca y reflexiva de las posiciones relativas de las partes y de la globalidad del caso, y que cada evaluacion era
dada por un abogado privado neutral, con mucha experiencia y muy respetado, llamado evaluador.

48 BRAZIL, W. 2007, p. 11.

49 SERRANO , A. 2019, p. 577. Nos sefiala la ENT combina elementos de mediacion y del arbitraje no
vinculante.
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La evaluacion neutral temprana es un proceso flexible y, siendo su elemento central el
analisis que brinda en evaluador neutral, en los distintos lugares donde se han instalado
programas para su aplicacion existen variaciones respecto de como se llevan a cabo algunos
de sus elementos®. En general, el modelo del procedimiento consiste en una audiencia
informal dirigida por el evaluador neutral mediante la siguiente estructura, entre cuyas etapas

distintivas estan:

e Cada parte, a través de las partes o sus abogados, presenta la evidencia y los
argumentos que fundamentan su caso. Esto, sin seguir las reglas probatorias;
e Elevaluador neutral identifica areas de acuerdo, clarificay enfoca el problema
en cuestion y anima a las partes a que suscriban estipulaciones procesales y
sustantivas;
e El evaluador escribe una evaluacién en privado que incluye:
o Una estimacion, cuando sea posible, de la probabilidad de
responsabilidad y el rango en ddlares de los dafios.
o Una valoracion de las relativas fortalezas y debilidades de las
posiciones de cada parte.
o El razonamiento que funda la valoracion realizada; y
e El evaluador ofrece entregar su evaluacion a las partes, quienes pueden pedir:
o Escuchar la evaluacion (que debe ser presentada de manera oral si
alguna de las partes asi lo requiere y puede ser presentada de manera

escrita si el evaluador lo considera necesario); o

%0 BROWN, S. “et al”. 1998, p. 63. Nos sefialan los autores que en algunas cortes es usado Unicamente como
un método de acuerdos y se parece a una mediacion evaluativa.

11



o Aplazar o renunciar a escuchar la evaluacion para:
= Entablar negociaciones para resolver el asunto facilitadas por
el evaluador, lo que habitualmente incluye reuniones separadas
con cada parte; o
= Conducir un discovery enfocado o realizar disclosures

adicionales®..

Si las negociaciones no suceden o no se logra por medio de ellas resolver el

asunto, el evaluador puede:

e Ayudar a las partes a idear un plan para compartir informacion adicional y/o
llevar a cabo el discovery clave que los equipara rapidamente para entrar en
discusiones significativas de acuerdo o posicionar el caso para la resolucion
por mocion o juicio.

e Ayudar a las partes a evaluar de manera realista el costo de la litigacion.

e Determinar si algun tipo de seguimiento de la sesion contribuiria al desarrollo

del caso o al acuerdo *°.

Toda vez que una de las caracteristicas de la audiencia es la informalidad, en la
estructura sefialada existiran variaciones, en especial teniendo presente la manera en la que

es posible combinar la evaluacion neutral temprana con la mediacion®, por lo cual de

51 El proceso adversarial civil estadounidense y, en general, el common law, cuenta con una institucion llamada
discovery. Esta consiste en un conjunto de actos procesales desarrollados en una etapa anterior al juicio (pre-
trial), que tienen por objeto la obtencidn de informacidn, principalmente de caracter factico, a fin de determinar
las posiciones de las partes y el objeto de la controversia, para que las partes las partes lleguen al trial conociendo
los hechos de la causa y la estrategia probatoria del adversario, sin sufrir tacticas de sorpresa. Véase
PENALOZA, L. 2008, p. 152.

52 UNITED STATES DISTRICT COURT OF THE NORTHERN DISTRICT OF CALIFORNIA. 2018. p. 5.
%3 CANADA DEPARTMENT OF JUSTICE. 2022.

12



conformidad a lo que dispongan las partes 0 mediante la sugerencia del evaluador, pueden
adoptarse distintas modalidades en aspectos tales como el momento en que las partes
entregan los antecedentes a éste, o si el evaluador oficia 0 no como mediador, y si lo hace, si
esto sera antes o después de entregar su evaluacion®*. Perfectamente las partes podrian enviar
los antecedentes al evaluador una semana antes de la sesion, o ponerlos en su conocimiento
mediante presentaciones realizadas en la misma audiencia. Esto dependera de las
caracteristicas del caso, lo que acuerden y lo que se decida con el evaluador®, o incluso si el
servicio de evaluacion temprana es proveido por un ente dependiente de los tribunales con
un procedimiento estandarizado o si es un proveedor privado®. Existen distintos problemas
que la evaluacién temprana pretende atacar y la manera en que se desarrolla la evaluacion
neutral temprana dependera de cdmo se pretende atacar dada uno de ellos.®’Lo importante es
reiterar que el corazon del procedimiento se encuentra en que el neutral experto entregue, en

virtud de los antecedentes proporcionados por las partes, su evaluacion sobre el asunto®.

I.4. Qué problemas pretende atacar la ENT

Retomando lo sefialado precedentemente en cuanto a los hallazgos del comité del
Juez PECKHAM, éste identificd diferentes tipos de problemas que dificultan la posibilidad de

que las partes arriben a un acuerdo o solucionen su conflicto de una manera diferente a la

% SANTERAMO, J. 2004, p. 327. También en KUMAR, M. y GUPTA, A. 2021, pp. 55-56.
% BLAKE, S. “etal”. 2021, p. 284.

% SANTERAMO, J. 2004, p. 327.

ST PAETSCH, J. y BOYD, J. 2018, p. 10.

% KUMAR, M. y GUPTA, A. 2021, p. 54.
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sentencia de un juez como resultado de la tramitacion de un juicio sobre los que vale la pena

detenerse un momento®°.

En el primer lugar, se indica que uno de los problemas base identificados es el de la
falta comunicacion o la mala comunicacion, tanto entre las partes como entre estas y sus
abogados, en especial en las etapas tempranas del juicio®. Existen distintos factores que
pueden causar que la relacion entre las partes o sus abogados no permita que estos se
comuniquen efectivamente, tales como la desconfianza entre ellas o, por ejemplo, si tienen

un historial de antagonismo o provienen de contextos culturales diferentes®?.

Otro aspecto que vuelve el asunto mas complejo es que el conflicto que es llevado
ante los tribunales es importante para los clientes de manera tal que produce en ellos
emociones que pueden dificultar la posibilidad de llegar a soluciones del problema sin
necesitar de un tercero adjudicador, lo que se traduce en que estan dispuestos a ir a juicio al
respecto. A esto podemos agregar que dentro del esquema institucional del proceso se
identifico que es un problema el que existan pocas instancias que faciliten la comunicacion

entre las mismas®®.

En este sentido, usualmente no existen sucesos en las etapas tempranas de la litigacion

que obligue a los abogados a sentarse con su cliente y discutir en qué condiciones estarian

% BRAZIL, W. 2007, pp. 10-15.

61 BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.

62 SANDER, F. y GOLDBERG, S. 1994, pp. 54-55.

8 BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B. También en SHAW, E. 2014, p. 3. Sefialan que usualmente los abogados, en
atencion a la cantidad de trabajo que asumen, tienen dificultad para afrontar los casos en profundidad mientras
no suceda algo que los transforme en un problema urgente.
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dispuestos a llegar un acuerdo, sobre qué elementos estan dispuestos a ceder y sobre qué

elementos no®.

Si esto puede suceder con la comunicacién entre las partes y sus propios abogados, qué
decir, entonces, sobre la comunicacién que pueda existir entre ellas a fin de explorar la

posibilidad de una solucidn diferente a la de esperar a que el juez dicte sentencia.

Esto se relaciona con otros hallazgos que dificultan la solucion de los conflictos, como
lo son las expectativas poco realistas que puedan tener los clientes o los abogados sobre el
posible resultado del caso®. Dificilmente las partes van a poder llegar a un acuerdo si sus
visiones sobre el posible resultado o sobre qué es lo mas importante respecto de un asunto se
encuentran demasiado distantes, y esto sucedera si su vision o la vision de sus abogados sobre

el resultado del juicio es poco realista®®.

Lo expuesto es un problema, ademaés, porque también se encontré que cada parte
puede enfrentar el conflicto con desconfianza respecto de la otra. Como es natural en un
procedimiento adversarial, cada parte pretende vencer a la otra y obtener el resultado mas
ventajoso para si misma®’. Teniendo presente lo anterior, que no existan instancias tempranas
de comunicacion entre las partes dentro de los procedimientos es un problema por cuanto no

favorece la posibilidad de solucionar el conflicto entre ellas.

La solucion del conflicto también se ve dificultada por el hallazgo de la
procrastinacion. Nada presiona a las partes o a los abogados a estudiar su caso de manera

profunda y explorar los elementos respecto de los cuales estan dispuestos a ceder y respecto

8 BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.

8% KUMAR, M. y GUPTA, A. 2021, p. 58.
 SANDER, F. y ROZDEICZER, L. 20086, p. 20.
87 SANTERAMO, J. 2004, p. 321.
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de aquellos en que no, a fin de llegar con una postura clara sobre la posibilidad de llegar a un
acuerdo, de manera que un arreglo entre ellas no se produce por cuanto ninguna de las partes
lo ha considerado de manera seria’’. Se hace referencia a que a veces asuntos tan simples
como que las responsabilidades y el ritmo de la vida son capaces de evitar que las partes o
sus abogados se sumerjan en el andlisis profundo de sus casos en etapas tempranas de la
litigacion, posponiendo tal analisis para etapas posteriores, tales como el momento de

incorporar prueba a los procesos, 0 preparar recursos’2.

A su vez, esto se relaciona con que puede no existir una buena comprension de las partes
sobre problema que se serd sometido a juicio, en especial por la falta de un correcto
entendimiento de la posicion contraria. Esta solo se conoce mediante la notificacion de los
escritos de demanda y contestacion, y sobre ellos debemos tener presente que mediante
dichas presentaciones se pretende plantear la posicion propia frente al juez en aras de obtener
una posicién ventajosa. Por tal motivo, el problema es exacerbado, alejandose las partes de
una solucién autocompositiva’, por cuanto es dificil que la discusion se pueda conducir a
una solucion al enfrentarse las versiones mas extremas de las posiciones de las partes, en vez
de confrontar posiciones realistas sobre las que realizar un trabajo serio para llegar a un

acuerdo’®.

Otro hallazgo fue identificar que, en ocasiones, tanto abogados como sus clientes, tenian
problemas para identificar todos los asuntos relevantes de un caso y evaluar los méritos del

mismo como un todo y de manera objetiva’’. Analizar un asunto complejo de manera

T BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.
2SHAW, E. 2014, p. 3

S BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.
8 BRAZIL W. 1986, p. 303.
"BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.
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sistemética y objetiva es complejo y para las partes lo es mas aun, pues , que estan
comprometidas personalmente en el asunto’. La litigacion adversarial magnifica esta
dificultad. Asi, se encontr6 que las demandas habitualmente incluian alegaciones personales
dentro de ellas, fuera del foco de la discusion relevante legalmente®. Este factor se relaciona
con elementos ya sefialados como la procrastinacion o la desconfianza entre las partes. Si los
actores no se han dado el trabajo de analizar correctamente su caso y no lo comprenden de
buena manera, ademas de no confiar en su contraria, enfrentadas a la litigacion no estaran en
condiciones de encontrar un entendimiento sobre puntos de vista comunes que los lleven a

un acuerdo.

Esto, en la litigacion en el sistema estadounidense genera problemas de costos tales como
que las partes deben llegar al discovery para entender realmente cual es la posicion de su
adversario, ademas de que en foco del discovery para cada parte es muy amplio, justamente

por la exageracion de sus posiciones iniciales.

Asimismo, otro de los factores psicologicos que afectan la posibilidad de las partes en
cuanto acceder a métodos autocompositivos consiste en el temor que tienen las partes de ser
el primero en ofrecer una negociacion, lo que podria entenderse como debilidad o miedo a

litigar. Esto ha sido designado como el miedo a ser “el que pestafiea primero™®° .

También se identificé como un asunto relevante la existencia de incentivos perversos
en cuanto a la forma de cobrar honorarios de los abogados, toda vez que, al cobrar honorarios

por hora, el incentivo es a trabajar mas horas en un procedimiento largo que a terminar

8 SANDER, F. y GOLDBERG, S. 1994, p. 55.
" BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.
8 GOLDBERG, S. B., “et al”. 1986, p. 292.
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brevemente un pleito a través de una salida autocompositiva®l. Debe tenerse presente que el
cobro de honorarios por los abogados mediante una tarifa fija y no por hora, también puede
Ilevar a una situacion en que sus intereses se contrapongan a los de su cliente, puesto que
tendrian un incentivo a finalizar el asunto lo antes posible, por ejemplo, a través de un acuerdo

que podria no ser todo lo beneficioso que su cliente quisiera®.

Finalmente, se determin6 como un problema la “alienacion” de las partes,
especialmente cuando los litigantes no son usuarios habituales en el sistema, sino que, como
la mayoria de los ciudadanos comunes, tienen experiencias en los tribunales de justicia que
obedecen a eventos particulares en sus vidas. En este caso, la concurrencia de factores tales
como que no entienden bien el problema o el procedimiento al que serdn sometidos, que su
participacion dentro de la tramitacion es minima o periférica y que no tienen poder para
controlar o incidir significativamente en lo que sucede en el procedimiento®, contribuye a
alienar a las personas, entendiendo por alienacion la sensacion de desconexion de lo que esta

sucediendo®*.

Cuando el cliente no participa de lo que sucede, se pierde su conocimiento, sus opiniones e
incluso sus instintos respecto de qué es lo que desea o lo que no, todos elementos valiosos a
la hora de evaluar la posibilidad de llegar a un acuerdo. Esto se combina con que se ha
sefialado que para las partes es dificil tomar decisiones tales como enfrentarse a la posibilidad

de ceder en sus posiciones y acordar un cierre para el conflicto, de manera que es mas facil

81 GOLDBERG, S. B., “et al”. 1986, p. 292.

82 SANDER, F. y GOLDBERG, S. 1994, p. 58.

8 BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.

8Cambridge dictionary https://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles/alienation. “Alienation: the
feeling that you have no connection with the people around you or that you are not part of the group”.
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simplemente dejar que todo sigue su curso ante los tribunales y en manos de los abogados,

hasta que un tercero decida la solucion del asunto®®.

Particularmente este asunto, que los usuarios del sistema de justicia no se sientan parte de
lo que sucede con su caso, es un problema que puede comprometer la viabilidad a largo plazo
del sistema judicial en su conjunto®’. Todas las personas se merecen su “dia en la corte” y,
tal vez, un método de solucién de controversias alternativo a la adjudicacion judicial, en el
que las partes comprenden lo que sucede y participan activamente del procedimiento, puede

otorgarselos de mejor manera que llevar su problema a un juicio.®

I.5. Caracteristicas de la ENT

La evaluacion neutral temprana, como se ha explicado precedentemente, es un
mecanismo de solucion de controversias alternativo a al juicio. Sin perjuicio de que a través
de la evaluacion neutral temprana se pretende promover las condiciones para que las partes
logren solucionar el conflicto sin la necesidad de la judicializacion de su problema o en las
etapas tempranas de litigacion, encontramos que existen sistemas de justicia, como el del
Distrito Norte de California en los que la evaluacién neutral temprana tiene un lugar dentro
de los sistemas de justicia, en los que el propio sistema remite a las partes cuando se considera

conveniente®®.

8 BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.

87 BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.

8 SANDER, F. y GOLDBERG, S. 1994., p. 51.
9https://www.cand.uscourts.gov/about/court-programs/alternative-dispute-resolution-adr/early-neutral-
evaluation-ene/
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Entre sus caracteristicas contamos que esta debe llevarse a cabo en una etapa prejudicial o
en momentos iniciales de la litigacion, con la finalidad de cumplir sus objetivos y beneficiar
a las partes, toda vez que pretende reducir costos a los eventuales litigantes, tanto aquellos
que son propios de la litigacion como aquel que significa el tiempo que se demora el conflicto
en resolverse mediante una sentencia al ingresar a tribunales. Conforme la tramitacion

avanza, los beneficios que se puedan producir al recurrir a la evaluacion neutral disminuyen.

Este procedimiento es de naturaleza evaluativa®. Mediante éste se entrega a las partes una
evaluacion neutral del asunto. Esta consiste en el informe que entrega a las partes un
evaluador neutral sobre las presentaciones que las partes han realizado sobre su caso, el cual
les otorga una vision imparcial y realista sobre sus puntos fuertes o puntos débiles del

mismo®2,

El tener que enfrentar a un experto en la materia que evaluara el asunto de manera
imparcial, ademas de saber que sus clientes estaran presentes y los observaran desenvolverse
en la audiencia, obliga a los abogados a revisar su caso de manera cuidadosa y presentar el
caso de esa manera a los clientes. Conocer bien el problema y evaluarlo seriamente permite

que las partes se encuentren con mayores posibilidades de alcanzar un acuerdo®.

Ademas, la sesidn de evaluacion, en las condiciones sefialadas, permite a las partes conocer
la versién mas seria y realista de la posicion de la contraria, elemento necesario para poder
analizar las posibilidades de acuerdo, o por lo menos aquellas materias en las que se esta

dispuesto a avanzar hacia algin tipo de arreglo y aquellas materias en las que no. La

92 CHOW, N.y HASSAN, K. 2014, p. 141
93 Véase Supra |.2.
% BRAZIL, W. 1986. p. 408.
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oportunidad de presenciar directamente la presentacion de la posicién de la contraria puede
incluso generar empatia en el cliente, en el sentido de entender de manera sincera la forma
en la que su contraria entiende el conflicto®. La estructura desformalizada de la sesion, y la
participacion directa de las partes, obliga a que estas se involucren en lo que esta pasando,
en lugar de simplemente dejarlo en manos de sus abogados o del sistema. La sesion con el
evaluador neutral provee a las partes de una oportunidad de satisfacer la necesidad que
puedan tener de ser escuchados por alguien, de que su problema sea atendido®. En este
aspecto juega un rol central la calidad de experto del evaluador neutral y la funcion que
cumple. La parte sabe que la persona que la esta escuchando no esta ahi para presionarlo a
llegar a un acuerdo con su contraria a cualquier costo, sino que, por el contrario, lo escucha
atentamente porgue su funcién es entregar una opinion fundada sobre los méritos del caso.
La evaluacién neutral temprana es capaz de proveer a las partes un procedimiento en el cual
participen activamente de la solucion de su problema, en una instancia que son capaces de
comprender y siendo escuchadas por una persona que toma real atencion a lo que tengan que

decir en orden a recoger tales ideas y entregar una evaluacion experta al respecto.

Esto, teniendo presente que la evaluacion neutral temprana provoca una instancia de
comunicacion entre las partes, asi como entre las partes y sus abogados, hecho que de por si
promueve la posibilidad de llegar a un acuerdo, o por o menos genera una circunstancia en

la que este es posible.

La caracteristica definitoria de la evaluacion neutral temprana es que esta constituye una

instancia de valoracion y evaluacion®®. El informe realizado por el evaluador neutral permite

% BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.
% SANTERAMO, J. 2004, p. 328.
% BLAKE, S., “etal”. 2021, p 282.
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a las partes confortar su vision del caso con una realizada por un especialista neutral que les
provee una vision realista sobre cuales son los puntos clave del asunto y las perspectivas
frente a la judicializacién de este. Esto permite a las partes evaluar su caso de manera mas
realista, ayuda a los abogados a convencer a sus clientes frente a sus consejos y permite
acercar a las partes a llegar a acuerdos. Asimismo, en el caso de que no se llegue a un acuerdo
que permita poner término al asunto, aun asi agrega valor por cuanto, al permitir a las partes
separar los asuntos clave de su posicion respecto de aquellos que no lo son, permite evitar
que se pierdan tiempo, energias y recursos en la prosecucion, por ejemplo, de incidentes o

actuaciones probatorias innecesarias.

Otra caracteristica de este procedimiento es que es confidencial, como suelen ser los
MASC, de manera tal que ni las partes ni el evaluador neutral tienen permitido divulgar la
informacion entregada en el proceso de evaluacion neutral ni tampoco la valoracion realizada

por el evaluador, salvo estipulacion en contrario®.

En relacion con lo anterior, este procedimiento no es vinculante para las partes. La
evaluacion neutral no es una sentencia ni contiene una decision sobre el caso. Si bien el
resultado de la evaluacion no es neutral en cuanto el evaluador entrega su opinion sobre los
aspectos fundamentales del caso y los prospectos de su resultado ante un litigio eventual, esta
informacion no es una decision que obligue a las partes, sino que es un insumo, un elemento
valioso con el que cuentan a fin de analizar y definir su estrategia sobre el asunto.!? El

informe del evaluador neutral no podrad ser presentado ante el juez en el litigio ni sera

% CHOW, N.y HASSAN, K. 2014, p. 140.
100 KUMAR, M. y GUPTA, A. 2021. p. 55.
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vinculante para el Juez de ninguna forma.1®! Esto es del todo razonable si consideramos que
la evaluacién neutral temprana no pretende ser un mini juicio y su estructura es
desformalizada, no siguiéndose reglas probatorias para presentar los antecedentes al

evaluador neutral.

Otra caracteristica de la evaluacion neutral temprana es que suele ser un procedimiento al
que las partes se someten voluntariamente!®?, No obstante, ha existido cierto debate sobre si
es posible que un tribunal ordene a las partes participar de un procedimiento de evaluacion

neutral temprana, con el consentimiento de una sola de ellas®,

Si bien ya ha sido sefialado en varias ocasiones, debe hacerse énfasis en la persona del
evaluador neutral y que es una caracteristica de este tipo de procedimiento que el evaluador
neutral debe ser un experto en la materia’®. En general se dispone que los evaluadores
neutrales sean abogados con una cierta cantidad de afios de litigacion en la materia u otra
experiencia comprobable, y que ademas no tengan algun tipo de conflicto de interés con el
caso en particular'®®. Que el evaluador sea un experto en la materia no es necesario solamente

para que el analisis que realice sobre el caso sea lo suficientemente sofisticado para ser un

101 United States District Court of the Northern District of California. 2018. Alternative Dispute Resolution
Procedures Handbook [ en linea ] California- <https://www.cand.uscourts.gov/filelibrary/3385/ADR-
Handbook May-1-2018.pdf> [consulta 30 junio 2022], p. 6.

102 SHAW, E. 2014, p. 1.

103 KUMAR, M. y GUPTA, A. 2021. p. 58.

104 BLAKE, S. “et al”. 2021, p. 283. También en CHOW, N. y HASSAN, K. 2014., p. 140.

105 United States District Court of the Northern District of California. 2018. Alternative Dispute Resolution
Procedures Handbook [ en linea ] California- <https://www.cand.uscourts.gov/filelibrary/3385/ADR-
Handbook May-1-2018.pdf> [consulta 30 junio 2022], p. 6: “Los tribunales ADR designan a un evaluador
experto en el &mbito juridico sustantivo del litigio, disponible y sin conflicto de intereses aparente. Las partes
pueden recusar al evaluador si perciben un conflicto de intereses. Todos los evaluadores del tribunal han sido
admitidos al ejercicio de la abogacia durante al menos 15 afios, tienen experiencia en litigios civiles ante
tribunales federales, son expertos en el derecho sustantivo del caso y han recibido formacion del tribunal.
Muchos evaluadores también han completado la formacién en mediacion del tribunal . Traduccion libre.
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aporte para las partes, sino que es también necesario para que la valoracién que realice sea
percibida por las partes como algo creible, especialmente para que los abogados reciban la

valoracion del evaluador como algo que hay que tener en cuenta.'%

En este punto es bueno sefialar que existe también un tipo de evaluacién neutral temprana
Ilamada evaluacion neutral temprana judicial. Esto es, evaluacidn neutral temprana en la que

el evaluador neutral es un juez.*%’

1.6. La evaluacion neutral temprana en relacion con otros sistemas alternativos

de resolucion de conflicto. La mediacion, la conciliacion, el arbitraje

En los Estados Unidos, dependiendo de las distintas cortes en las que nos encontremos, la
evaluacion neutral temprana convive dentro del sistema de justicia con otros sistemas de
resolucion de conflictos. EIl primero de ellos es el procedimiento judicial. También convive
con el arbitraje, vinculante o no vinculante, y métodos autocompositivos como la
negociacion, la mediacién y la conciliacion, o métodos que mezclan caracteristicas de los
primeros como lo son la mediacién-arbitraje (med-arb), el arbitraje mediacion (arb-med o
against the box mediation), tribunales privados (rent-a-judge o private tribunals), mini juicio
(mini-trial), juicio sumario ante jurado (summary jury trial), peritaje imparcial (neutral fact-

finder o neutral expert fact-finding) y programas de defensores (ombuds programs)*26,

106 BRAZIL, W., 2007, p. 11.
107 McCLOUD, V. 2020, pp. 487-95. Véase también Capitulo V1, apartado 3.2.
116 SERRANO , A. 2019, pp. 775y ss.
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En virtud de las caracteristicas de la evaluacion neutral temprana y que uno de sus beneficios
es que, incluso si en la sesion de evaluacion neutral temprana no se produce un acuerdo, las
partes que ahora tienen una vision mas completa, acabada y realista de su caso se encuentran
en mejor posicion para negociar un acuerdo, como ya se sefial6 precedentemente, la
evaluacion neutral temprana puede considerarse como una etapa preliminar en un continuo
escalonado de procedimientos no judiciales para la resolucion de conflictos como los

precedentemente indicados**’.

Sin perjuicio de esto, para una mejor comprension, es necesario resaltar las
diferencias de la evaluacion neutral temprana con los demas sistemas alternativos de solucion
de conflictos, de manera tal que nos detendremos en aquellos que son méas conocidos en

nuestra cultura juridica, como son la mediacion, el arbitraje y la conciliacion.

1.6.1. La mediacion
En cuanto a la mediacion, esta se ha definido como un procedimiento adversarial en el que
un tercero que no tiene poder sobre las partes ayuda a éstas a que en forma cooperativa
encuentren un punto de armonia en el conflicto'8, Es un método autocompositivo asistido,
bilateral y extrajudicial en el que el mediador, a través de la técnica mediadora, busca
recolectar informacidn explorando el problema, a fin de crear opciones e instar a las partes a
que propongan posibles arreglos, buscando una solucion al conflicto que sea el resultado de

la participacidn de las partes, las cuales aceptan su posicion y toman un acuerdo comdn como

117 SHAW, E. 2014, p. 5.
118 GARCIA, A. “et al”. 2019. p. 53.
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solucion al conflicto*®. Por esto su resultado deseado es un acuerdo especialmente apropiado

y ajustado a los intereses de las partes!?,

Sefiala BARONA que es un procedimiento informal y privado de solucion de
diferencias, basado en todo caso en el principio de la autonomia de la voluntad, salvo que
una norma imperativa impulsara la adscripcion de un procedimiento de mediacion como

tramite previo a la existencia de un proceso.*?!

En Chile en particular, en materia de familia, a través del articulo 106 de la Ley
N°19.968, que crea los tribunales de familia, se introdujo la mediacién de caracter previa,

voluntaria y prohibida'??,

En materia de salud, se ha establecido la mediacion como procedimiento creado por
la Ley N°19.966 que establece un régimen de garantias en salud, como un procedimiento
previo y necesario para ejercer acciones jurisdiccionales contra los prestadores de salud, tanto
publicos como privados, cuando se quiere obtener reparacion de los dafios ocasionados en el

otorgamiento de prestaciones de salud'?,

En lo relativo a qué diferencias o similitudes existen entre la mediacion y la evaluacién

neutral temprana, como primer punto a resaltar, la evaluacion neutral temprana se diferencia

119 |GLESIAS, E., y VASQUEZ, R. 2019.

120 SERRANO, A. 2019, p. 769.

121 BARONA, S. 2011, p. 205.

122 | ey N° 19968. Ley N°202086. Articulo 106. La Ley N° 20.286 que modifica la Ley que crea los Tribunales
de Familia establece la mediacion previa y obligatoria en las materias de alimentos (en sus distintas modalidades
de fijarlos, rebaje y cese), relacion directa y regular, y cuidado personal. Lo anterior implica que antes de
concurrir al Tribunal para demandar dichas materias se debe pasar por un proceso de Mediacién previo.

123 SALAS, 1. 2021, p. 225.
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de la mediacion por cuanto el evaluador neutral es necesariamente un experto en la materia

de que trata el conflicto y entrega a las partes una evaluacién de su caso.

Esto nos lleva, a su vez, a otra diferencia fundamental que dice relacion con la neutralidad
del mediador. En la mediacidn, la figura del mediador es central, como también lo es la figura
del evaluador neutral en la evaluacion neutral temprana. En el caso del mediador, la
neutralidad — imparcialidad es uno de los principios que rige su comportamiento 24, motivo
por el cual, al asumir el papel activo de ayudar a colaborar a las partes, lo debe hacer sin

favorecer en este aspecto a la una o la otra.

Por su lado, si bien el evaluador neutral es imparcial en cuanto a su relacion con las partes,
el conflicto y en su rol debe evaluar el caso sin preferencia por alguna de ellas, el resultado
de su evaluacion no es necesariamente neutral, por cuanto es una evaluacion técnica que
realiza en su calidad de experto conforme el mérito del caso, y que puede arrojar como
resultado una prediccion mas auspiciosa para una parte por sobre la otra como el resultado
de la eventual judicializacion del asunto. Esto porque el evaluador neutral necesariamente
centra su atencion en el caso en si, en los hechos y el derecho, y conforme ellos emite su
opinion experta?®, a diferencia del mediador cuyo foco no estara en el mérito del caso, sino
que centrado en identificar los intereses de las partes en aras de apoyarlas en la busqueda de
un acuerdo. Para esto, a su vez, no es necesario que el mediador sea un experto en la materia

del caso, sino que mas bien se requiere que sea un experto en mediar'?,

124 BARONA, S. 2011, p. 209.
125 SHAW, E. 2014, p. 5.
126 MARQUEZ, C. 2011. P. 149.
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Estas caracteristicas del rol que cumplen mediador y evaluador neutral en los distintos
procedimientos es fruto del disefio de estos, y dicen relacién con que el proposito de ambos

procedimientos es diferente.

En la mediacién, el resultado deseado es derechamente el acuerdo de las partes, de manera
que la definicion del rol del mediador y toda su actividad se enfocan en aquello. En cambio,
el evaluador neutral tiene un objetivo distinto, el cual es entregar una opinion experta y
realista sobre los méritos del caso a las partes. Como se sefial6, esto permite, a su vez, que
las partes cuenten con mejor informacion al momento de negociar un acuerdo, pero a la vez,
si no lo logran, permite que las partes queden en una mejor posicion para llegar a un arreglo
en el futuro y que la litigacion posterior sea de mejor calidad. En este sentido, sin duda el
acuerdo de las partes es uno de los resultados buscados por la evaluacion neutral temprana,

pero no es propiamente el objetivo del proceso.

No obstante las virtudes sefialadas de la evaluacion neutral temprana y las caracteristicas
que, segun sus promotores la convierten en un método de solucion de controversias que
otorga mejor rendimiento en una gran cantidad de casos por sobre la mediacion'?’, debemos
tener presente que en los lugares donde se han implementado programas de evaluacion
neutral temprana, teniendo dicho procedimiento disponible para ser elegido entre otros
sistemas alternativos de resolucion de conflictos, la mediacion sigue siendo elegida por los
usuarios de los sistemas para intentar solucionar sus disputas de manera mayoritaria, por

sobre la evaluacion neutral temprana y vale la pena preguntarse por quét?®,

121 BRAZIL, W. 2013. Cap. 3.B.

128 BRAZIL, W. 2013. Cap. 3.B.. Sefala el autor lo siguiente: “Bajo este sistema, las remisiones a los procesos
de ADR en el Distrito Norte han seguido el siguiente patrén durante los Gltimos afios: alrededor del 45 por
ciento de los casos se remiten a mediacion, el 25 por ciento se remiten a una conferencia de resolucién judicial,
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Si bien es posible sefialar que podria existir inercia dentro de la cultura juridica que motiva
a las partes y abogados a elegir la mediacién por sobre otros SARC, la mediacién también
parece ser menos demandante para las partes y para sus abogados, en cuanto si bien es
necesario que a la audiencia del mediador se presenten con sus intereses claros, no exige de
ellos una preparacion del caso tan pormenorizada como lo hace la evaluacion neutral
temprana. En tal sentido la mediacién seria no solo mas conocida y por lo tanto mas familiar

para los usuarios del sistema, sino que también menos atemorizante.?°

1.6.2. El arbitraje
En cuanto al arbitraje, este es un procedimiento hetero-compositivo por el cual las partes
someten una controversia a un arbitro o tribunal arbitral, a fin de que este resuelva el conflicto

mediante una sentencia definitiva, el laudo, que es obligatorio para las partes*3,

El arbitraje tiene diversas formas, tales como arbitraje de derecho, de arbitro
arbitrador o arbitro mixto, ademas de poder ser llevado a cabo ante un tribunal unipersonal o
colegiado, y representa para las partes distintos beneficios, entre ellos principalmente que al
extraer su conflicto del sistema de justicia estatal y resolver su asunto ante un arbitro privado,

lo que suele ser mucho mas expedito. 3!

las partes optan por obtener los servicios de un proveedor privado de servicios de ADR en alrededor del 20 por
ciento de los casos, entre el 10 y el 13 por ciento de los casos se remiten a ENE, y el arbitraje no vinculante se
selecciona s6lo en unos pocos casos al afio (considerablemente menos del 1 por ciento)”.Traduccid libre.
Ultimas estadisticas disponibles en United States District Court of the Northern District of California. 2019.
ADR Program Report Fiscal Year 2019 (October 1, 2018 through September 30, 2019) [ en linea ] California
<https://www.cand.uscourts.gov/wp-content/uploads/2020/02/ADR-Annual-Report-2019.pdf> [ consulta
19 agosto 2022]

129 BRAZIL, W. 2013. Cap. 3.B. También en SANDER, F. y GOLDBERG, S. 1994, p. 56.

130 SERRANO, A. 2019, p. 767.

131 ROMERO, A. y DIAZ, J. 2016, p. 3.
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Ademas, y teniendo presente los medios con los que convive la evaluacion neutral
temprana en el mundo anglosajon, es necesario sefialar que existe también el arbitraje no

vinculante. 132

La evaluacién neutral temprana se diferencia del arbitraje no vinculante en que en
este el conflicto se somete a la decision de un tercero, que finalmente no es obligatoria para
las partes'3. Sin perjuicio, la decision del tercero no es lo mismo que el analisis del evaluador
y no pretende pronosticar aquello que podria suceder en una eventual judicializaciéon del
asunto ni tampoco realizar una valoracion como la que realiza el evaluador neutral del resto

del mérito del caso®*.

En cuanto al procedimiento, ambas instituciones son distintas, toda vez que el
arbitraje, a pesar de que presenta mayor flexibilidad que un juicio ante un tribunal porque la
partes pueden personalizar el proceso para adaptarlo a sus necesidades, sigue siendo mas
rigido que la evaluacion neutral temprana, por cuanto por lo menos conlleva la proposicién
y practica de pruebas, necesita de la realizacion de una vista o audiencia y concluye con una

resolucion®®,

Por otra parte, en cuanto al arbitraje vinculante, debemos tener presente su principal
caracteristica es que aquello que resuelve el arbitro a través de la sentencia definitiva es

obligatorio para las partes. Es, aunque suene redundante, vinculante para ellas.

De esta manera, si bien se podria sefialar que algo que la evaluacion neutral temprana

tiene en comdn con el arbitraje es que el arbitro pone su foco en el analisis de los hechos y

132 SERRANO, A. 2019, p. 767.
133 CHOW, N.y HASSAN, K. 2014, p. 140
13 SERRANO, A. 2019, p. 767.
135 SERRANO, A. 2019, p. 767.
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del derecho del caso, para, en general, dar una solucidn correcta juridicamente sobre el
asunto, por lo que en general también sera un abogado, su caracteristica principal es que se
realiza un proceso de adjudicacion, el arbitro toma una decision que es vinculante para las

partes y que pretende ser final sobre el asunto®®®.

Por el contrario, como ya se ha sefialado repetidas veces, el resultado de la evaluacion
neutral temprana es una evaluacion que no es vinculante para las partes y que posteriormente

no tiene valor en juicio.®’

1.6.3. La conciliacion

En cuanto a la conciliacion, esta es un proceso de solucion colaborativa de conflictos
similar a la mediacion, pero un poco mas dirigida. La diferencia fundamental en este tipo de
procesos es que quien concilia establece “bases de acuerdo” o de arreglo, pudiendo ser

judicial o extrajudicial.3®

En nuestro pais, la conciliacién ha sido reconocida legislativamente he integrada a los
procesos judiciales. Por este motivo, se la ha definido como un acto juridico procesal bilateral
en virtud del cual las partes, a iniciativa del juez que conoce de un proceso, logran durante

su desarrollo ponerle fin de mutuo acuerdo®3.

138 SANCHEZ, A. 2019, p. 115.
137 KUMAR, M. y GUPTA, A. 2021, p. 53.
138 NUNEZ, R. 2009, p. 31.

139COLOMBO. J. 1997, p. 404.
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Destacan, entonces, como caracteristicas de la conciliacion en los términos expuestos,
el hecho de que se realiza dentro de los procesos judiciales, que es dirigida por el juez y que
éste propone bases de acuerdo a las partes. Estas caracteristicas la hacen similar a la
mediacion, pero con un nivel de direccién mayor por parte del tercero neutral que toma parte
activa en la formulacion de bases de acuerdo con el fin de facilitar a las partes la solucion del

conflicto.

Como se sefiald, en Chile la conciliacion como tramite obligatorio o facultativo dentro
de los procedimientos tiene reconocimiento legislativo. Es asi como en materia civil, con
posterioridad a la etapa de discusion, el articulo 262 del Codigo de Procedimiento Civil
dispone que el tramite de la conciliacion sera obligatorio “En todo juicio civil en que
legalmente sea admisible la transaccion”, con excepcion de los procedimientos especiales

que el mismo articulo sefiala. 142

En el procedimiento de familia de la Ley N°19.968 se establece como parte de los
actos que suceden en la audiencia preparatoria, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 61
de la misma en su nimero 5) la promocion, por parte del tribunal, de la conciliacion, total o

parcial conforme a las bases que éste proponga a las partes.

En el procedimiento laboral el articulo 453 del Codigo del Trabajo, en su numeral 2)
establece como tramite obligatorio a llevarse a cabo en la audiencia preparatoria de juicio

oral el llamado a conciliacion de las partes, en el cual el tribunal debera proponer a las partes

142 E| Cédigo de Procedimiento Civil actual, originalmente no contenia mencion a la conciliacion. Fue en 1944
cuando se incluy6 como tramite facultativo para el tribunal mediante la Ley 7.760. Pasd a transformarse en
tramite obligatorio en la mayoria de los procedimientos civiles por medio de la dictacion de la Ley 19.934 de
1994.
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bases de conciliacion para un posible acuerdo, sin que las opiniones que emita al afecto sean

causal de inhabilitacion.

De lo expuesto, en especial de como se conoce la conciliacion en nuestra cultura
juridica en cuanto una actuacion procesal dirigida por un juez dentro de un procedimiento,
podemos ver sus diferencias con la evaluacion neutral temprana. La primera es justamente
su caracter de actuacion dentro de un proceso judicial, a diferencia de la evaluacion neutral

temprana que tiene un caracter extrajudicial.

También se puede sefialar que la conciliacion, si bien establecida como tramite
procesal obligatorio se encuentra ubicada en las etapas iniciales de los procedimientos, de
manera posterior a la etapa de discusion, o sea una vez que las partes ya han expuesto sus
posiciones en cuento a demanda y contestacion, en general el juez tiene la facultad de llamar
a la partes a conciliacion de manera extraordinaria en cualquier etapa del etapa del juicio*,
lo que realizara conforme lo considere conveniente en virtud del conocimiento del mismo o

incluso solicitud de alguna de las partes.

Si el objeto de la conciliacion es que las partes lleguen a un acuerdo que ponga
término a su conflicto y consideramos que una salida colaborativa es preferible a la
adjudicacién a través de la sentencia, esto es positivo sin perjuicio de los costos en que ya
han incurrido los tribunales o las partes en la tramitacion del juicio hasta llegar a un acuerdo.
En cambio, teniendo presente estos elementos en su disefio, como se ha sefialado, la
evaluacion neutral temprana debe desarrollarse de manera previa a la litigacion o en etapas

iniciales de la misma para otorgar un mayor rendimiento.

143 Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 262, inciso tercero.
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Otro aspecto diferenciador lo encontramos en el rol del tercero neutral. En nuestro
ordenamiento en general el conciliador es el juez, quien propone bases de acuerdo a las
partes. En este rol, para mejorar la comprension de las partes sobre el asunto es posible que
el juez exprese una opinion sobre el conflicto en particular y al respecto se ha legislado con
la finalidad de que las opiniones que vierta en su rol de conciliador no lo inhabilitan para

conocer del asunto.***

En cuanto a la evaluacion neutral temprana, en general el tercero neutral es un
abogado experto en la materia y, cuando la evaluacion es judicial, el juez que realiza la
evaluacion neutral temprana no puede ser aquel que conozca del juicio'®. La evaluacion
neural no es vinculante para las partes y la valoracion que realiza el neutral es mucho mas
profunda que una opinion que se pueda verter sobre algun aspecto del caso, por central que
sea. Si bien existen resquemores sobre como el rol que cumplen los jueces en la conciliacion
puede poner en tela de juicio su imparcialidad'*®, luego de realizada su valoracion no es
posible considerar que un evaluador neutral pueda emitir un pronunciamiento sobre el asunto

sin haber antes manifestado su opinion.

1.7. Prevenciones respecto de la evaluacion neutral temprana

Algo muy importante que debemos tener presente respecto de la evaluacion neutral

temprana es que, si bien los lugares en que se ha aplicado, lo ha sido en general con éxito,

144 Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 263.
145 McCLOUD, V. 2020, p. 492.
146 PALOMO, V. 2014., p 385.
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estudios realizados sobre su efectividad han identificado que existen problemas que se
pueden generar en su aplicacion que pueden impedir que produzca sus efectos
beneficiosos!*’. Es necesario tenerlos presentes, pues si con la evaluacion neutral temprana
pretendemos que las partes puedan ahorrar costos y tiempo en la solucion de sus asuntos, y
con ello también ahorrar costos y tiempo a los tribunales, debemos poner especial atencion

en los elementos que podrian impedir que esto se produzca.

El elemento clave de la evaluacion neutral temprana es la valoracion que realiza el
evaluador neutral sobre el caso presentado por las partes. En gran medida, los beneficios
asociados a la evaluacion neutral temprana, como lo son que las partes adopten una vision
mas realista de su situacion y que, de no llegar a un acuerdo, lleven a cabo una litigacion de
mejor calidad, dependen no solo de la capacidad del evaluador neutral de analizar los
antecedentes de manera correcta, sino que también de su capacidad de comunicar

adecuadamente su evaluacion a las partes'“e,

En etapas piloto de la adopcion de programas de evaluacion temprana se encontro que
a veces sucedia que las partes no entendian como el evaluador llegd a predecir cierto

resultado con los antecedentes entregados y posicione expuestas. 4

Esto supone que un evaluador neutral no solo debe ser experto en el asunto, sino que
debe, ademaés, poseer entrenamiento o contar con la capacidad de comunicar efectivamente
su razonamiento a las partes, lo que debe ser tenido en cuenta al momento de su formacion,

su eleccion, y por él mismo en el desempefio de su cometido™®°.

147 EVINE, D.I. 19893, p. 31.
148 | EVINE, D.I. 1989b, p. 237.
149 | EVINE, D.I. 1989b, p. 237.
150 | EVINE, D.I. 19893, p. 34.

35



Otro problema que de que se dio cuenta dice relacién con el tiempo que demora llevar
a cabo el procedimiento de evaluacion neutral temprana®®®. Su realizacion depende de que se
designe un evaluador neutral, de que este acepte su cometido y que cite a las partes a una
audiencia de evaluacién, de manera tal que, si alguno de estos procesos se demora demasiado,
entonces disminuye los beneficios que se puedan obtener de la adopcién de este tipo de
procedimientos. No seria conveniente que, por la demora en la realizacion de la evaluacion

neutral temprana, esta se convierta en una traba para el acceso a la justica de las personas.

151 | EVINE, D.I. 19893, p. 34.
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Capitulo I1: La evaluacion neutral tempranay la justicia civil

I1.1. Desafios del sistema de justicia civil y los mecanismos de solucién de

conflictos

Actualmente existe consenso sobre la necesidad de reforma de la justicia civil en
Chile®®2, Es asi como durante la primera década de este siglo se inicié un proceso de estudios
y reflexiones que tuvo por fruto la presentacion de un Proyecto de Codigo Procesal Civil,

cuya aprobacion se encuentra pendiente!®,

Como indica el mensaje de dicho proyecto, se reconoce que actualmente el sistema
de enjuiciamiento civil y comercial presenta altos niveles de retraso, sumado a un altisimo
niimero de ingresos de causas que aumentan exponencialmente afio a aio®>*. Al respecto, se
ha sefialado que uno de los problemas con los que debe lidiar la justicia civil es el uso del
sistema para asuntos que no contienen un conflicto que requiera de una resolucion del érgano
adjudicador, sino que una gran proporcion del ingreso de causas es representado por asuntos
no contenciosos, o0 cobranzas ejecutivas®®. Estas consisten en procedimientos en los que no
existe una verdadera oposicion y en ellas el tribunal seria utilizado como mecanismo para

llevar a cabo tramites administrativos que podrian tener soluciones diferenciadas, mas

192 LILLO, R. y RIEGO, C. 2015, p. 10.

153 https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeL ey/tramitacion.aspx?prmlD=8596 fecha de consulta 31 de
julio de 2022.

154 https://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-L ey-de-Nuevo-Codigo-Procesal-Civil.pdf,
Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. p. 13, fecha de consulta 31 de julio de 2022.

15 LILLO, R. Y RIEGO, C. 2015, p. 22.
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sencillas menos costosas!®®, o como mecanismo para cobrar y hacer efectivos titulos

ejecutivos®®’.

La dedicacién de los recursos de los tribunales a estas labores que en su mayoria son
puramente administrativas se refleja en la sobrecarga de trabajo de los tribunales, lo que tiene
un efecto en la labor jurisdiccional que debieran realizar los jueces, toda vez que esta labor
se ve postergada por la cantidad de trabajo que asumen para dedicarse estos casos en relacion
con la cantidad de tiempo y recursos que pueden destinar a la resolucion de asuntos

verdaderamente contenciosos®e.

Dicha sobrecarga también tiene efectos desde la perspectiva del acceso a la justicia®®®.
Esto, porgque algunos autores han destacado que el excesivo volumen de trabajo tiene como
consecuencia una excesiva duracion de los procedimientos'®®. En este sentido, el recargo en
virtud de asuntos ejecutivos 0 no contenciosos tiene por resultado la lentitud en todos los
procedimientos, entre ellos los contenciosos, afectando la garantia de acceso a la justicia de
quienes requieren un juicio®!. Esta demora, en litigios de caracter patrimonial puede ser
comprendida como un costo, que afecta de manera mucho mas acentuada aquellos usuarios

que tienen menos recursos*®?, A su vez, este asunto cobra relevancia también cuando el litigio

15 | ILLO, R. y RIEGO, C. 2015, p. 12.

157 Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. p. 14.

1%8 proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. p 15.

15 MARINONI, L. PEREZ, A., y NUNEZ, R. 2010. Fundamentos del proceso civil. Hacia una teoria de la
adjudicacion. Santiago: Abeledo Perrot, Legal Publishing, p. 187.

160 LILLO, R. y RIEGO, C. 2015, p. 19.

161 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS UDP. Informe Anual sobre derechos humanos en Chile 2017. El
derecho de acceso a la justicia civil en Chile. [ en linea ] Disponible en <
https://derechoshumanos.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/12/8-acceso-a-la-justicia.pdf> [consulta 19 de
agosto de 2022], p. 358.

162 MARINONI, L. PEREZ, A., y NUNEZ, R. 2010, p. 187.
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se relaciona con derechos no patrimoniales, cuya efectividad es perjudicada por la morosidad

de la justical®.

De hecho, las estadisticas muestran que el sistema es utilizado en su mayoria por
bancos e instituciones financieras, casas comerciales y otras sociedades!®*. Esto releva la
importancia que tiene explorar, para las partes que tienen conflictos que requiere de

resolucién, mecanismos que permitan otorgarles una salida adecuada a sus necesidades.

Otro aspecto criticado del sistema procesal civil chileno es su excesivo formalismo,
como se puede ver en las criticas formuladas a fines de la década del 2000, una vez
finalizados los procesos de reforma en otras areas penal, laboral, familia, etc., y que han sido
recogidas en el Proyecto de Reforma Procesal Civil'®®. A esto se agrega que también se ha
relacionado al comportamiento de los abogados con la duracién de los procesos y su forma
de actuar en la defensa de los intereses de sus clientes sin entusiasmo para depurar al

procedimiento de sus ripios y malformaciones*®®.

Resalto este asunto, por cuanto la formalizacion y excesiva escrituracion del
procedimiento ha tenido como efecto que la falta de inmediacion y delegacion de funciones
deriven en el fenomeno de la “desaparicion” del juez (salvo en lo que se relaciona con la

dictacion de resoluciones)®®’.

Este fendmeno tiene consecuencias en la forma en que se desarrollan diversas etapas

del procedimiento civil, en particular la de conciliacion, contemplada como tramite esencial

163 MARINONI, L. PEREZ, A., y NUNEZ, R. 2010, p. 188.
164 | ILLO, R. y RIEGO, C. 2015, p. 22.

165 |ILLO, R. y RIEGO, C. 2015, p. 19.

166 TAVOLARI, R. 1994, p. 62.

167 CORREA, C. y PEREIRA, E. 2022, p. 212.
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del procedimiento®®, En la practica, la audiencia de conciliacién en materia civil no se
desarrolla ante la presencia del juez, sino que, ante un funcionario del tribunal, en la que se
suele preguntar a las partes si existe posibilidad de llegar a un acuerdo. Ante la respuesta
afirmativa, las partes llevan adelante las conversaciones para llegar al posible acuerdo
pudiendo, incluso, solicitar la suspension de la audiencia para discutir con tranquilidad los
términos del posible acuerdo, quedando el tribunal en la practica al margen del proceso
conciliatorio. En caso de que la respuesta sea negativa, el funcionario procede a dejar
constancia en el acta de que la conciliacién no se produjo. En caso de que una parte se
ausente, la audiencia se lleva a cabo igualmente, dejando constancia de su ausencia y que con
tal motivo la conciliacion no se ha llevado a cabo. En caso de que ninguna de las partes asista,

se certifica este hecho a fin de dar curso progresivo al procedimiento®®,

Bajo estas condiciones, el llamado a las partes a conciliacion dentro del
procedimiento civil se habria desvirtuado transformandose en un mero tramite!’°, de manera
tal que incluso se ha sefialado que la etapa es generalmente enfrentada por el tribunal y por

las partes sin la seriedad debida, y con el Gnico propdsito de cumplir con la formalidad®*.

Lo anterior no obstante que la reciente reforma introducida por la Ley N° 21.394 que
incorpora reformas al sistema de justicia para enfrentar la situacién que del estado de
excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica dispone que es deber de los
abogados, de los funcionarios de la administracion de justicia y de los jueces promover el

empleo de métodos autocompositivos de resolucion de conflictos, como la conciliacién, la

168 | AGOS, M. 2013, p. 85.

189 ALLENDE, J. 2019, p. 261.

0L ILLO, R. y RIEGO, C. 2015, p. 19.
11 ALLENDE, J. 2019, p. 261.
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mediacion, entre otros, y que estos métodos no podréan restringir, sustituir o impedir la

garantia de tutela jurisdiccional .2

Actualmente, dentro de los informes anuales de estadisticas judiciales publicados por
el Instituto Nacional de Estadisticas, no es posible obtener dentro de los datos de causas
civiles terminadas, el dato desagregado de cuantas de ellas terminaron por conciliacion, como
si es posible obtenerlo en otro tipo de procesos, tales como los relativos a la competencia de

los tribunales laborales o la de los tribunales de familia.1’®

El Proyecto de Nuevo Cddigo Procesal Civil reconoce este problema y sefiala su
mensaje que la conciliacion de las partes se mantiene como eje central de los procesos
declarativos aspirando a que éstas, en igualdad de condiciones y a instancias de un juez activo
que proponga reales bases de solucion, consensuen un término al conflicto justo y

satisfactorio.'’*

Para concretar esto, propone un procedimiento por audiencias, con preeminencia de
oralidad y en el que priman los principios de inmediacion, contradictorio, igualdad de
oportunidad de las pares del proceso, continuidad y concentracion, publicidad y buena fe
procesall”™. En cuanto a la conciliacion, en el procedimiento declarativo ordinario se propone,

luego de una etapa de discusion escrita, una audiencia preliminar, que entre sus objetivos

172 ey 21.394. Articulo 3.

113 https://www.ine.cl/docs/default-source/justicia/publicaciones-y-anuarios/difusi%C3%B3n/informe-anual-
estad%C3%ADsticas-judiciales-2020.pdf?sfvrsn=4ab75334 2 fecha de consulta 31 de julio de 2022.

174 Mensaje del Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. p. 19.

175 Mensaje del Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. p. 20.
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tendrd la eventual conciliacion a que pudiere arribarse en funcion de las proposiciones

efectivas de bases de solucion que habra de presentar el tribunal .1’

Esta problemaética participa de una concepcion de los procesos judiciales construidos
de manera lineal, que inician con la interposicion de la demanda y que transitan un camino
recto que no admite ni salidas ni desvios, hasta terminar con una declaracion de mérito a
través de la dictacion de la sentencia, y de ser necesario con la posterior completa ejecucion
del fallo'’. Esto se refleja en que formas de poner término al procedimiento tales como el
desistimiento de la demanda o el abandono del procedimiento sean consideradas como
maneras de poner término “anormal” al mismo®’®, vision detrés de la cual subyace la idea de
que el mecanismo para resolver los conflictos de relevancia juridica es el proceso que termina
en la sentencia, saliendo de la normalidad los mecanismos que no conducen a su dictacion'’®,
sin considerar que desde el punto de vista de la accesibilidad al sistema y su eficiencia es
deseable la incorporacion de otras formulas que permitan dar solucidén a este tipo de

asuntos. &

Es util tener presente al analizar esta tematica, la distincion que podemos hacer entre
las nociones de controversia y conflicto. Entender la diferencia existente entre las partes

como controversia, que es la perspectiva desde la cual se aborda por los mecanismos

176 Mensaje Proyecto p 34. Numeral 4) articulo 280. Se llamara a las partes a conciliacion siempre que se trate
de derechos respecto de los cuales sea admisible la transaccién. El Juez deberd proponer personalmente bases
de arreglo. Las opiniones que emita con tal prop6sito no lo inhabilitaran para seguir conociendo de la causa. El
Juez tratara de obtener una conciliacion total o parcial del litigio la que s6lo producira efectos entre las partes
que la hubieren acordado, debiendo continuar el juicio con las demas.

TVARGAS, M. 2018, p. 196.

178 En ese sentido CASARINO, M. 2009, p. 125.

19 VARGAS, M. 2018, p. 196.

180 EZURMENDIA, J. 2021, pp. 507-510.
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confrontaciones, exige que exista una pretension resistida, que sera el objeto del juicio sobre

el cual se debe resolvert®?!,

En cambio, dentro del contexto de mecanismos colaborativos, podemos entender que
el conflicto es una diferencia que debe ser abordada como un fenémeno complejo, que se
desarrolla a través del tiempo en el que se dan maltiples interacciones, de manera dinamica
y cuya intensidad puede escalar'®2. Ademas, en materia civil los conflictos tienen en general
como caracteristica un componente patrimonial, que incentiva el enfrentamiento posicional
de la divergencia en relacion con el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones
contraidas'®®. Es posible abordar estas diferencias analizando las caracteristicas que le
subyacen teniendo presente las particularidades relacionales que existen entre las partes, de
manera tal que el aspecto pecuniario en los intercambios entre ellas es uno mas de los

elementos a analizar, entre otros que son parte de la complejidad del asunto.®*

Por estos motivos, parece acertada la conceptualizacion conforme la cual los llamados
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos deben denominarse mecanismos
adecuados y no alternativos'®, por cuanto el objetivo es que el mecanismo permita satisfacer
las necesidades e intereses de las partes que estan en conflicto, teniendo presente que la
relacion que existe entre ellas requiere ser abordada de manera pronta y con el menor costo

posible, considerando todos aquellos elementos que le son propios*€®.

181 VILLALUENGA, L. 2009. p. 4.

182 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. 2015. p. 77.

183 | AGOS, S. 2021, p 546.

184 | AGOS, S. 2021, p. 546.

185 | AGOS, S. 2021, p. 542.

188 BARONA, S. 2022, p. 45. En este sentido y de cara a los desafios que impone la complejidad de las
relaciones del siglo XXI, refiere el término de justicia poliédrica.
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Conforme esta aproximacion, destacan los modelos de tribunal multi-puertas, como
el propuesto por quien se reconoce como creador de este modelo, el profesor de Derecho de
la Universidad de Harvard FRANK SANDER, quien formulé en la década del setenta un tribunal
como centro de resolucion de disputas donde un evaluador derivarse los casos al tipo de
procedimiento o secuencia de procedimientos mas adecuados para el caso, que incluso puede
consistir en ser derivado un procedimiento para resolver el asunto fuera de los tribunalest®’.
El mismo profesor SANDER ha sefialado que la misma idea, desde un punto de vista méas
académico, podria ser denominada bajo la etiqueta de centro de justicia integral, no obstante,
el término tribunal multi-puertas ha sido lo suficientemente pegadizo para permitir una mayor

difusion del concepto®8,

Profundizando sobre este concepto o expresandolo en una versiébn mas moderna, el
profesor inglés NEIL ANDREWS ilustra su enfoque de una justicia de doble hélice'®®, como la
molécula del ADN, por medio del cual el sistema de justicia civil esté compuesto por una
cadena que corresponde al proceso ante los tribunales y por otra relativa a los mecanismos

alternativos de resolucion de conflictos.'

En este sentido, el proyecto de ley que establece el nuevo Cddigo Procesal Civil no
regula instancias de mediacion, arbitraje u otras férmulas alternativas de solucién de
controversias en ninguna instancia del proceso o en forma previa a este®!. En su mensaje el
proyecto destaca la importancia de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos

de relevancia juridica, no obstante indicar que estos no pueden ser mirados como un sustituto

187 SANDER, F. 1976, p. 20.

188 HERNANDEZ-CRESPO, M. 2008, p. 670.
189 VARGAS, M. p. 202.

19 VARGAS, M. p. 202.

BIVARGAS, M. p. 199.
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de la jurisdiccion ni una justificacion que permita al estado impartir una justicia de menor
calidad, manteniendo la conciliacion de las partes como eje central de los procesos
declarativos'®?, e indicando que deberan impulsarse leyes complementarias para el
establecimiento de mecanismos alternativos de solucién de conflictos, una nueva ley de

arbitraje interno y, entre otros, una ley relativa a los asuntos voluntarios no contenciosos.®?

En cuanto al comportamiento de los usuarios del sistema en relacion con los métodos
adecuados de resolucion de conflictos, se han realizado estudios practicos a través de
encuestas a empresarios, abogados y jueces que buscan mostrar cOmo estos se relacionan con
la mediacion en asuntos de justicia civil y comercial, cuyos datos muestran que si bien, en
principio, existe entre empresarios y abogados una tendencia pro mediacion para asuntos
futuros, el 24,1% de los abogados declard jamas recomendar un proceso de mediacion previo
a judicializar el problema, y el 54,5% de los abogados contestd que nunca han buscado la
mediacion, de cara a un conflicto ya existente!®*. Lo anterior parece concordar con las
estadisticas del Centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago (CAM) las cuales muestran que
el afio 2020 ingresaron al Centro de Arbitraje y Mediacion 39 solicitudes de mediacion y el

afio 2021 ingresaron 53'%,

De acuerdo con lo anterior, existen en relacion con la mediacion aspectos que
desincentivan su uso por los agentes del conflicto, tales como la inexistencia de unas reglas

y garantias basicas de procedimiento, la falta de definicidn respecto de la naturaleza juridica

192 proyecto de Ley de Nuevo Cddigo Procesal Civil. pp. 18-19.

193 Proyecto de Ley de Nuevo Cddigo Procesal Civil. p. 4.

19 JEQUIER, E. 2018, p. 564.

19 Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago. 2022. Informe Unidad de
mediacion  2020-2021. [ en linea ] Disponible en  <https://www.camsantiago.cl/wp-
content/uploads/2022/05/Informe-Unidad-Mediacion-2021-2022.pdf> [consulta 31 julio 2022], pp. 1-2.
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del acuerdo de mediacion y la incertidumbre en cuanto a la ulterior ejecucion y cumplimiento

efectivo de dicho acuerdo®®®.

Al respecto, existe actualmente en tramitacién un proyecto de ley que regula la
mediacion civil y comercial, que pretende regular, integrar y promover el uso de dicho
mecanismo en estas materias con la finalidad de otorgar un mayor acceso a la justicia y
disminuir la carga de trabajo de los tribunales'®’. El proyecto, entre otros aspectos, define el
concepto de mediacion, considera la mediacion como facultativa como regla general, no
obstante disponer que la ley podra exigirla como requisito de procesabilidad a la accion
judicial posterior en los casos que se regularan en el nuevo Cadigo Procesal Civil, ademas
de establecer que sera la nueva Unidad de Atencion de Publico de y Mediacion de los nuevos
tribunales civiles reformados la que estara a cargo de promover el servicio de mediacion, ya
de manera previa al proceso o durante éste. No obstante, dicho proyecto no integra la
mediacion dentro del procedimiento civil o establece una etapa de mediaciéon dentro del

mismo, sino que se limita a establecer el deber de promoverlal®,

Con lo precedentemente expuesto a la vista, es necesario preguntarse como puede la
evaluacion neutral temprana insertarse dentro del sistema de resolucién de conflictos de la

justicia civil, y bajo que condiciones podria operar de manera adecuada.

196 JEQUIER, E. 2018, p. 565.

¥7https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=15322&prmBOL ETIN=1481
7-07 Proyecto de Ley que Regula la Mediacion Civil y Comercial. Fecha de consulta 31 de julio de 2022.

198 https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=30380&prmTIPO=OFICIOPLEY Informe de la Corte
Suprema sobre Proyecto de Ley que Regula la Mediacion Civil y Comercial, p. 6. Fecha de consulta 31 de julio
de 2022.
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I1.2. Reflexiones en torno a la evaluacion neutral temprana y la justicia civil en

Chile

En principio, podemos sefialar que se presentan en la justicia civil algunos de los
problemas a los que, ya indicamos, la evaluacion neutral temprana pretender hacer frente, de
manera tal que sus caracteristicas permiten afirmar que en algunos aspectos este

procedimiento podria ser adecuado para contribuir a la solucion de ciertos casos.

Lo primero es sefialar respecto de qué tipo de asuntos ventilados ante la justicia civil
puede la evaluacion neutral temprana ser un aporte. Como método adecuado de resolucion
de conflictos, en materia de justicia civil la evaluacion neutral temprana no puede jugar un
rol en casos en que no existe un conflicto cuyo resultado sea posible evaluar, en que se dispute
sobre un asunto sobre el cual las partes puedan negociar y llegar a un acuerdo, tales como los
juicios ejecutivos o las gestiones voluntarias que se siguen ante la justicia civil,
correspondiéndole un rol en aquellos casos en los que existen visiones contrapuestas sobre

un derecho en disputa.

En cuanto a este Gltimo tipo de casos, la evaluacién neutral temprana se ha usado para
solucionar todo tipo de problemas de caracter patrimonial, asi como asuntos de indole
privada, tales como asuntos sobre responsabilidad civil y contratos, hasta materias que

pueden tener un caracter no patrimonial como conflictos asociados a derechos civiles'®®.

199 | EVINE, D.I. 19894, p. 4. En el Distrito Norte de California son elegibles todos los casos civiles a excepcion
de habeas corpus, asuntos de regulacién administrativa, casos de seguridad social, default proceedings, casos
en que un nimero de defendidos no ha respondido, acciones para la ejecucion de sentencias y apelaciones de
bancarrota.
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Gracias al carécter de experto del evaluador, la evaluacion neutral temprana puede ser Gtil en

casos de gran complejidad que no hayan sido faciles de analizar para las partes®®,

Un aspecto para destacar es que la evaluacién neutral temprana, teniendo como
caracteristica la facilitacion de la comunicacion entre las partes, permite generar instancias
que actualmente no existen dentro de los procedimientos civiles si no es a través de la
iniciativa de las mismas. Sin perjuicio de encontrarse en tramitacion el proyecto de ley que
regula la mediacion civil y comercial, como se expuso precedentemente, debemos tener
presente también que la incorporacion de la mediacion como mecanismo de resolucién de
conflictos atin encuentra cierta resistencia?®*, de manera tal que la adopcion por las partes de
este tipo de procedimientos sigue siendo menor dentro del universo de casos?®?. En este
contexto, es valioso contar con un procedimiento que permite acercarse a las partes en etapas
previas o iniciales de la litigacion y comunicarse, en el contexto de un procedimiento civil
muy formalizado y eminentemente escrito que no contempla la comunicacion directa entre
ellas hasta la etapa de conciliacion, que se desarrolla en las condiciones ya expuestas que
derivan en que sea afrontada por las partes en la intencion real de explorar la posibilidad de

llegar a un acuerdo?®,

Sin perder de vista las diferencias que existen entre nuestro actual procedimiento civil
y los procedimientos seguidos en Estados Unidos, ya en estudios sobre la aplicacion de la
evaluacion neutral temprana de manera experimental se encontrd que tanto abogados como

partes consideraron valorar positivamente el rol del evaluador neutral en cuanto a mejorar la

200 CHOW, N.y HASSAN, K. 2014, p. 145.
201 L AGOS, S. 2021, p. 542.

202 JEQUIER, E. 2018, p. 564 y ss.

203 ALLENDE, J. 2019, p. 266.
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comunicacion entre las partes e informarse sobre el caso de la contraria antes de lo que lo

hubiera hecho sin la evaluacion neutral temprana?®.

Ya he sefialado que el hecho de asistir a la audiencia de evaluacion neutral debiese
ser un incentivo para que los abogados presenten a la sesion de evaluacion las versiones mas
razonables de sus posiciones con el objetivo de que esta sea correctamente valorada por el
evaluador neutral, disminuyendo la eventual distancia entre las posiciones de las partes y
facilitando un eventual acuerdo®®. Esto también tiene un efecto en el empoderamiento de las
partes evitando que desaparezcan del procedimiento debido a la excesiva formalidad y

escrituracion?%,

Esto se relaciona con el problema identificado en cuanto a la conducta de los
abogados y la forma en que usan el procedimiento civil sin incentivos para depurar su
litigacion. No solo el tener que asistir a la sesion con el evaluador neutral debiera ayudar a
mejorar de entrada la calidad de la presentacion que debiera preparar a fin de dar a conocer
su postura, sino que el informe emitido por el evaluador debiera tener un efecto en cuanto a
identificar los eventuales problemas de aquello que pretende presentar al tribunal y mejorar
la calidad de su presentacion y de su litigacion posterior, desaconsejando la pérdida de tiempo
y otros recursos en la interposicion de presentaciones que pudieran no tener incidencia en el

resultado final del litigio o por lo menos no mejorar sus posibilidades de ganarlo.

A su vez, la mejor preparacion de la propia posicién en conjunto con el mejor

conocimiento de la posicion de la contraria y la evaluacion experta del tercero neutral genera

204 \/éase Supra 1.5. También LEVINE, D.l. 1989a, pp. 6 y 12.
205 BRAZIL, W. 2013. Cap. 1.B.
206 CHOW, N.y HASSAN, K. 2014, p. 141.
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que las partes aborden en un mejor pie la posibilidad de negociar y encontrar una solucion
colaborativa a su diferencia, incluso dentro de las etapas que luego el litigio dispone al efecto,

tal como la misma audiencia de conciliacion.2%’

Si la formalizacion y el comportamiento de los abogados son elementos que se han
considerado como factores que prolongan la duracion de los juicios, la evaluacion neutral
temprana, que opera previo a que se desarrollen todas estas etapas bajo la forma de habitos
inveterados de los actores, que ademas los compele a presentar un buen desempefio, debiese

tener un efecto positivo.

Otro aspecto para tener en consideracion dice relacion con la posibilidad de predecir
los resultados de una eventual judicializacion del asunto objeto del conflicto. En Chile, el
sistema de justicia civil tiene una estructura de caracter jerarquico, que mediante su sistema
de recursos permite una amplia revision por parte de los tribunales superiores de lo obrado
por los tribunales inferiores?%. Esto tiene como primera consecuencia que la tramitacion de
los procesos demore y que los tribunales superiores tengan una gran carga de trabajo,
conociendo de una gran cantidad de asuntos?®®. Es asi como los litigantes han gozado de un
acceso amplio en cuanto a la capacidad de llevar sus casos hasta la Corte Suprema, de manera
tal que se ha dicho que la jurisprudencia de esta de esta ha sido abundante, cadtica y de poco
valor?!?, El tener que resolver sobre una gran cantidad de casos bajo el sistema de recursos
actual tiene como consecuencia que la jurisprudencia generada no pueda ser uniforme, por

factores asociados no solo a la cantidad de recursos que se deben resolver, sino que también

207 SHAW, E. 2014, p. 5.

28 MATURANA, C.y RIVERO, R. 2012. p. 21.
29 LILLO, R. yRIEGO, C. 2015. p. 47.

20 RAYO, F. 2021, pp. 383-420.
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a que dichos recursos deben ser resueltos con una mirada retrospectiva enfocada en la
solucién particular del caso concreto con el mérito de sus propios antecedentes -también
llamada ius litigatoris-!1, y no con una mirada general y prospectiva, que atienda a unificar

criterios y dar certeza sobre la interpretacion de las normas, como sucede en otros sistemas?*2,

En cuanto a la evaluacién neutral temprana, se debe apuntar que esta opera
generalmente en un contexto de common law, en el que la existencia de precedentes
vinculantes aporta predictibilidad y uniformidad a las decisiones judiciales?*®. La capacidad
de predecir estas decisiones, a lo menos una forma razonable, es necesaria para que la
evaluacion neutral temprana funcione adecuadamente?'4, de manera que dependiendo de la
materia en particular que se pretenda analizar, la mayor o menor previsibilidad que pueda
existir sobre una posible decision judicial futura afectara el rendimiento de este sistema. Esto
sin perjuicio de que informar a las partes sobre la incertidumbre del resultado de la
judicializacion de su conflicto también es una forma de aportar para que evalluen sus

posiciones de manera realista.

Cabe decir que el proyecto de Codigo Procesal Civil propone reemplazar el actual
recurso de casacion por un recurso extraordinario en virtud del cual la Corte Suprema podra

avocarse al conocimiento del asunto recurrido fundado en una causal de interés general?®®,

En cuanto a la reduccion de costos que pueda significar para las partes adoptar un

procedimiento de evaluacion neutral temprana en relacion con la judicializacion del asunto,

211 MATURANA, C.y RIVERO, R. 2012. p. 21.

212 EZURMENDIA, J. 2021. p. 503-504.

213 BRAVO, P. 2013, p. 552.

214 LEVINE, D.l. 1989b. P. 235.

215 RAYO, F. 2021. pp. 383-420. Proyecto de Cédigo Procesal Civil art. 409.
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existe abundante evidencia de que en aquellos lugares en que se ha adoptado la evaluacién
neutral temprana permitio a las partes ahorrar costos de manera significativa, no solo cuando
Ilegaron a acuerdos con su contraria, sino que también cuando el asunto finalmente llegé a
un litigio®!®. Estos costos estdn compuestos por distintos elementos, tales como los
honorarios de los abogados, el costo de realizar distintas actuaciones en un juicio como puede
ser un peritaje, y finalmente los costos propios de litigar tales como las tasas y las costas
judiciales. En cuanto a la reduccidn de costos que puede traer para los tribunales la adopcién
de la evaluacion neutral temprana, a pesar de que ya se sefialé que el grueso de la capacidad
del sistema es usado para la tramitacion de causas de ejecucion?'’, cabe resaltar que desde
este punto de vista la utilidad que brinda en materias complejas es positiva, toda vez que este
tipo de causas suele destinar grandes cantidades de tiempo a su andlisis y el evitar la

judicializacion de este tipo de asuntos tiene por consecuencia su uso en otros asuntos:2,

En este apartado, vale la pena mencionar el papel que llevan a cabo los informes en
derecho en Chile. Estos corresponden a trabajos juridicos que versan sobre cuestiones de
derecho planteadas en un juicio®®®, los cuales son realizados por juristas considerados
especialistas en el asunto??, y que suelen ser presentados por las partes en soporte de su
posicion con la finalidad de influir en la forma en que resuelve el juez??!. En este sentido, es
reconocido que en Chile existe un mercado para los informes en derecho???, estando los

litigantes dispuestos a pagar distintas sumas que pueden variar segun el prestigio del

216 KAKALIK, J.S. “et al”. 1996, pp. 34 y ss. También LEVINE, D.l. 1989b, pp. 24 y ss.
217 \Véase Supra I1.1.

218 BRAZIL, W. 1986, P. 405.

219 CHAIGNEAU, A. 2002, p. 104.

220 COLOMA, R. 2016, p. 272.

221 SEQUELLA, A. 2014, p. 263.

222 COLOMA, R. 2016, p. 270.
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informante y la materia??®. Con relacion a la evaluacion neutral temprana, no necesariamente
las partes estaran dispuestas a desembolsar la misma cantidad de dinero en un anélisis

imparcial, que incluso les puede perjudicar, en vez de uno favorable a su postura.

También debe considerarse, en cuanto a los costos de la tramitacion, que en Chile no
se cobran tasas judiciales por acceder a litigar en los tribunales. En relacién con las costas
judiciales, si bien estas se encuentran contempladas por nuestro ordenamiento, no existe un
tratamiento dogmatico acabado que permita a la judicatura contar con pardmetros claros para
la determinacion del monto de la condena en costas cuando existe, si no se estima que el
litigante vencido tuvo “motivos plausibles para litigar” ?**. Estos factores redundan en que
no existan elementos claros para determinar si un tribunal condenara al litigante vencido a

pagar las costas de la causa a la contraria en caso de ser condenada por el tribunal®? .

A fin de realizar una valoracion sobre este asunto, es necesario resaltar que en Chile
no contamos con estudios u otro tipo de datos que permitan estimar adecuadamente el valor
de litigar??®. Esto, sin perjuicio de que encuestas realizadas en los afios 90 dan cuenta de que

existe una valoracion negativa en cuanto a la contratacion de un abogado?®?’,

Habra que distinguir también si la parte es capaz de soportar econdmicamente el
hecho de mantener su conflicto sin resolucion durante la duracion del juicio, teniendo a la
vista si entre sus costos se contempla la contratacién de un abogado que cobre por hora o

mediante una tarifa fija. Esto es importante porque el calculo de costos y los incentivos que

223 | OPEZ, B. 2012. Sobre el asunto, en el afio 2012 ya se sefialaba en la prensa que el valor de un informe en
derecho podia ascender a montos que van desde las 400 hasta las 2.000 UF.

224 CORREA, C. y PINO, A. 2020, p. 82. También MARTINEZ, E. 1999.

225 CORREA, C.y PINO, A. 2020, p. 82.

28 | ILLO, R. 2020, P. 123.

221 LILLO, R. 2020, P. 123.
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pueda tener el abogado en cuanto a llegar a una solucion serén diferentes en ambos casos. Si
cobra por hora, sus incentivos podrian llevarlo a preferir una litigacion de largo aliento. Al
contrario, si cobra mediante una tarifa fija, podria encontrar incentivos a llegar a un acuerdo

de manera rapida, aunque no sea necesariamente lo mas beneficioso para su cliente??,

En oposicion a estos factores, debemos tener en cuenta el costo de la evaluacion neutral
temprana en si, que de todas maneras implicara el pago de honorarios a abogados, ademas
del honorario del evaluador neutral, el que podria ser soportado por las partes, dependiendo

de la forma en que se accede a sus servicios.

228 SANDER, F. y GOLDBERG, S. 1994, p. 58.
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Capitulo I1l: La evaluacion neutral temprana y los mecanismos de solucién de

controversias en otras materias

Desde hace afios en Chile se ha avanzado hacia la introduccion de salidas
colaborativas dentro de los sistemas de justicia con la finalidad de alcanzar soluciones de
mejor calidad que sean acordadas por las partes y no impuestas a través del método

adjudicativo.

Asi, estas han sido introducidas progresivamente dentro de las distintas reformas a la
justicia chilena implementadas en las Gltimas décadas. Ejemplos de esto son la mediacion
establecida ya de manera institucional dentro de la justicia de familia, el fuerte impulso a la
conciliacion establecida en materia de justicia laboral y el establecimiento de la mediacién
obligatoria como tramite previo a la interposicion de la demanda en conflictos relacionados
a la salud. No obstante, la evaluaciéon positiva que se pueda realizar respecto de estos
programas, con el correr de los afios también han surgido observaciones criticas respecto de
los mismos, de los que vale la pena hacerse cargo y preguntarnos qué puede aportar, o no, la

evaluacion neutral temprana en estas materias.

I11.1. La mediacion familiar

Dentro de las relaciones de familia se producen diversas clases de conflictos, que
pueden tener diferente naturaleza. Existiran conflictos de naturaleza patrimonial, tales como
la divisién de los bienes al término de una relaciéon matrimonial, la regulacion de los

alimentos que deba el alimentante al alimentario, compensacion econémica que se puedan
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deber los conyuges al terminar el su matrimonio con el divorcio y otros; asi como podran
existir conflictos propios del ambito de las familias y las relaciones que se producen entre las
personas en su interior, tales como la regulacion de la relacién directa y regular entre padres
cuya convivencia ha terminado y sus hijos; o el régimen de cuidado que se pueda establecer
respecto de los mismos. Incluso, dentro de la familia pueden existir situaciones de
vulneracion de derechos fundamentales de alguno de sus miembros o situaciones de violencia
intrafamiliar. De estos asuntos conoceran los Tribunales de Familia, establecidos por la Ley

N°19.968, cuyo Titulo Il establece el &mbito de su competencia.

Sin perjuicio de que la Ley N° 19.968 contemplaba salidas alternativas a los
conflictos, con lo son la medicion y la conciliacion, posteriormente se dicté la Ley N°20.286
que, con la finalidad de integrar una via mas expedita de acceso a la justicia y descongestionar
los tribunales, establecid, entre otras medidas, la mediacion obligatoria respecto de materias
determinadas??®, relativas a materias de alimentos, relacion directa y regular y cuidado
personal, sefialando el inciso quinto del articulo 106 de la Ley N° 19.968 que son materias
de mediacion prohibida los asuntos relativos al estado civil de las personas, salvo en los casos
contemplados por la Ley de Matrimonio Civil; la declaracion de interdiccidn, las causas sobre

maltrato de nifios, nifias o adolescentes, y los procedimientos regulados en la Ley N° 19.620.

Los procedimientos de mediacion obligatoria son otorgados a través de proveedores
externos a los tribunales de justicia financiados de manera pablica, de manera que son por
regla general gratuitos y, excepcionalmente son pagados por los usuarios de manera total o

parcial, cuando los usuarios dispongan de recursos para financiarlos?*°. En cuanto a los

229 \/éase nota 122.
230 pAREDES, A. 2012, p. 201.
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procedimientos de mediacion voluntaria, estos son financiados por las partes y su valor

maximo sera determinado por el arancel que fije el Ministerio de Justicia?®!.

Sin perjuicio de que un gran nimero de causas que llegan a mediacién terminan en
una solucion, también una parta importante de estos acuerdos no se cumple e ingresan de
todas formas al sistema judicial para su cumplimiento®. Si bien la evaluacion neutral
temprana no nos otorga una solucion respecto de este asunto, parece adecuado por 1o menos

preguntarse qué sucede con la forma a la que se arriba a estos acuerdos que no se cumplen.

Ademas de este asunto y a pesar de que existen aspectos que pueden evaluarse
positivamente sobre la inclusion de la mediacion obligatoria, o del funcionamiento de los
programas de mediacion en aquellos aspectos en los que es voluntaria en las materias

sefialadas, existen también voces criticas sobre las que vale la pena llamar la atencion.

En primer lugar, es posible criticar la obligatoriedad de la mediacion como antecedente
previo y necesario para poder acceder a litigar ante los Tribunales de Familia. Uno de los
principios de la mediacion, y de los MASC en general, consiste en su voluntariedad?®. En
principio, las partes acceden a un procedimiento de manera voluntaria, para también alcanzar
un acuerdo de la misma manera, al que las partes no deberian ser forzadas?**. En atencion a

que los usuarios son compelidos a tener que pasar por el procedimiento de la mediacién

231 Actualmente el valor maximo vigente ha sido determinado por el Decreto 109 Exento del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de fecha 18 de enero de 2022, que sefiala que el arancel maximo que podrén
percibir los mediadores inscritos en el Registro de Mediadores que establece la ley N° 19.968 y su Reglamento,
en la suma de $102.323.- por cada sesion realizada durante un proceso de mediacion.

232 pAREDES, A. 2012, p. 207.

233 |a ley N°19.968 sefiala en la letra b) de su articulo 105 que la voluntariedad es uno de los principios de la
mediacion, indicando que los participantes podran retirarse de ella en cualquier momento. También, sobre la
voluntariedad como principio de la mediacion, véase BARONA, S. 2011, p. 208.

234 BARONA, S. 2011, p. 208.
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obligatoriamente, existe un alto porcentaje de mediaciones que se declaran frustradas con
cero cesiones, motivo por el cual, a pesar de los objetivos de descongestionar los tribunales
y disminuir para las partes los tiempos de resolucion de sus conflictos, se produce el efecto
contrario, agregando tramites que se interponen a la posibilidad de acceder a los tribunales,
generando un problema de acceso a la justicia, ademas de finalmente alargar el tiempo en

que obtienen una decision?.

Otros problemas o cuestionamientos que enfrenta la mediacion familiar se relacionan
con la proteccion que puede brindar dicha instancia a usuarios que la necesitan. Es asi como,
en un primer nivel, se puede sefialar que en ocasiones los usuarios del sistema necesitan
medidas que puedan ser tomadas de manera provisional o a modo cautelar, a fin de brindar
proteccion hasta que se tome una decision definitiva sobre el asunto. Al respecto se ha
manifestado que el deber acceder de manera obligatoria al tramite de la mediacién en
conflictos relativos a la regulacion de los alimentos presenta un problema pues impide que

acttie un tribunal que disponga la regulacion de alimentos provisorios en el intertanto?®®,

El problema puede ser mas agudo por cuanto en asuntos relacionados a violencia
intrafamiliar que son conocidos por los tribunales de Familia en los términos establecidos
por la Ley N° 20.066, la mediacion procedera en los términos y condiciones establecidos en
los articulos 96 y 97 de la Ley N°19.968, que permiten en el contexto de un proceso por
violencia intrafamiliar la suspension condicional de la dictacion de la sentencia fomentando

que se produzcan acuerdos entre las partes en cuanto a establecer y aceptar obligaciones

235 PAREDES, A. 2012, p. 2009.

236 Unidad de Mediacion Ministerio de justicia, Informe Mediacion y alimentos provisorios. [ en linea ]
https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-content/uploads/2022/01/DOC-72-

Mediacion_y_Alimentos provisorios.pdf. [ consulta 12 de octubre de 2022].
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especificas y determinadas respecto de sus relaciones de familia y de carécter reparatorio a
satisfaccion de la victima, pudiendo someterse el conflicto a mediacion. Establece la ley ge
el juez deberd asegurarse que las partes estén en capacidad para negociar libremente y en
plano de igualdad. Esto es problematico porque en los conflictos que se conocen a través del
procedimiento de violencia intrafamiliar se caracterizan por la opresion que sufre una de las
partes®’, lo que parece no ser compatible con los principios que rigen la mediacion, donde
el mediador ademas no tiene las facultades que tiene el juez para otorgar proteccion a la

victima, la que ademas podria comparecer sin su abogado a las respectivas sesiones?3,

En este contexto, se puede exponer que existen y se han establecido programas de
evaluacion neutral temprana para la resolucion de asuntos de familia, que por sus

caracteristicas han resultado ser un aporte para la resolucion de estos problemas.

En primer lugar es necesario apuntar que la evaluacion neutral temprana no fue
disefiada para resolver conflictos de naturaleza familiar, sino que asuntos de caracter
principalmente patrimonial®*®. Al respecto WAYNE BRAZIL en una investigacion realizada al
efecto, manifesto que este procedimiento no fue disefiado para lidiar con asuntos emocionales
intensos, sino que mas bien para incentivar a los abogados y a las partes a realizar trabajo
investigativo y analitico en etapas tempranas de la litigacion puesto que su principal objetivo,
no es el acuerdo, sino que compactar el proceso de manera que todos aprendan mas sobre la
evidencia y la ley en su inicio?®. De hecho, considera también que la evaluacion neutral

temprana es menos flexible en sus formas, al menos en la manera en que se ha desarrollado

237 ACEVEDO, C. 2021. 32

238 ACEVEDO, C. 2021.54

239 LEVINE, D.I. 1989b, p. 235.
240 SHAW, E. 2014, p. 10.
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en el distrito norte de California, y menos amigable en cuanto a realizar ajustes para atender
a las necesidades emocionales, de informacion o situacionales de los litigantes y abogados?*.
Ademas, sefiala que considera que el derecho de familia tiene una orientacion hacia el futuro,
lo que podemos entender como una orientacion a tomar decisiones cuyas consecuencias se
desarrollaran con el paso del tiempo, lo que a su juicio hace a la evaluacion neutral temprana
menos adecuada para este tipo de casos que los asuntos civiles, donde el principal foco se

encuentra en adoptar conclusiones sobre hechos pasados?*2.

No obstante, se ha sostenido que precisamente por la emocionalidad envuelta en las
disputas de familia, es que las partes necesitan que un tercero neutral les entregue una
evaluacion realista sobre el asunto?*, ademas de necesitar ahorrar tiempo y dinero en la
resolucion de su problema. También es provechoso para las partes poder ver actuar a su
abogado, tener la oportunidad de ser escuchados, entender cuales son los problemas centrales
en juego y qué es lo que podria decidir un tribunal al respecto. Tomar conocimiento sobre

estas materias es una forma de devolver control a las partes sobre su situacion?*,

En cuanto a experiencias concretas sobre la materia, en distintos lugares la evaluacion
neutral temprana ha sido usada en asuntos relativos a familia, uso que se esta extendiendo, a
pesar de ser menos utilizado que en materias civiles?*®. El primer lugar donde esto se hizo
fue en Minnesota, en el condado de Hennepin, donde inicialmente se le adoptd para lidiar

con el aumento de demandas de custody and parenting time (visitation) cases?*®. A la

241 BRAZIL, W. 2013. Cap. 3.A.

242 SHAW, E. 2014, p. 10.

243 SANTERAMO, J. 2004, p. 330.

244 SANTERAMO, J. 2004, p. 331.

245 SHAW, E. 2014, p. 7.

246 podriamos entender esto como casos relativos al cuidado personal y a relacién directa y regular.
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evaluacion neutral temprana que trata sobre estas materias se la conoce como Social Early
Neutral Evaluation (SENE)?*, en contraposicion, o mas bien a diferencia de aquella que se
refiere también a asuntos financieros en materia de familia, conocia con Financial Early
Neutral Evaluation (FENE)?*8, relativa a asuntos como child support, spousal support y

property division?°.

En virtud del éxito de los programas de ENE en el condado de Hennepin, su uso se
ha expandido a la mayoria de los otros distritos en Minnesota, adoptando modelos
similares?°. También es usado en South Carolina, Colorado y en Canada, en Manitoba?>!,
Ademas, el fomento de mecanismos de evaluacion neutral temprana ha sido recomendado
para su uso en procesos de divorcio por el Observatorio de Conflictividad Civil y Acceso a

la Justicia (OCCA), creado por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas?>?.

En cuanto al programa originalmente establecido en Hennepin, este se provee a los
usuarios de manera diferente si es necesario que ingresen a un procedimiento de FENE o
SENE. En ambos casos, existe en primer lugar una instancia de Early Case Management,
conocida como ICMC (Inicial Case Management Conference), que consiste en una audiencia

informal que tiene lugar dentro de tres semanas de presentados los antecedentes al tribunal,

247 Una traduccion libre seria evaluacion neutral temprana social.

248 Una traduccion libre seria evaluacion neutral temprana financiera o patrimonial.

249 podemos relacionar esto con aquellas materias en las que es necesario regular relaciones econémicas, como
alimentos mayores, menores y la division o liquidacion de bienes al término de relaciones en comun.

250 SHAW, E. 2014, p. 9.

21 SHAW, E. 2014, p. 9.

22 BOCARDO, A. “et al”. 2019, p. 208.
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ante un funcionario del tribunal que se retne con las partes y les informa sobre las distintas

herramientas existentes para resolver su disputa, entre ellas la evaluacion neutral temprana®2,

En cuanto a la SENE, esta usa un equipo de dos evaluadores®*, un hombre y una
mujer, que son parte de los servicios que ofrece el propio tribunal de familia. Los evaluadores
en general vienen de distintas lineas de trabajo, siendo comun que tengan experiencia como
trabajadores sociales o en salud mental, sin perjuicio de que idealmente el equipo esta
compuesto por un especialista en salud mental y un especialista en leyes®®®, en especial
cuando la SENE se relaciona a custodia o relacion directa y regular, situaciones en las que se
trata de realizar una evaluacion con algun grado de profundidad mayor, y se ha establecido
también que el balance que presenta el equipo de evaluadores en cuanto al género de quienes

lo componen es crucial para los programas?®.

Conforme los estudios de satisfaccion de los programas de mediacion en Chile,
usualmente los hombres se sienten discriminados en mayor proporcion dentro de los
procedimientos de mediacion®’. En atencion a que los datos no sefialan si en esos casos la
persona que se sintié discriminada lo fue en relacién a su condicién de hombre respecto de
un profesional mediador de un género en especifico, no es posible sefialar que exista

correlacion entre este hecho, pero si se ha sefialado que la existencia de un equipo de

253 Asi se puede apreciar en su pagina web https://www.mncourts.gov/Help-Topics/ENE-ECM.aspx [consulta
26 de enero de 2023].

254 https://www.mncourts.gov/mncourtsgov/media/tenth_district/Washington%20ENE/Program-Description-
SENE.pdf

255 SHAW, E. 2014, p. 16.

26 SHAW, E. 2014, p. 7.

257 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Auditoria: Disefio y andlisis de encuesta de satisfaccion de
usuarios/as del Sistema Nacional de Mediacion Familiar. 2021. https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/04/Informe-Final-Satisfaccion-Mediacion-Familiar-2021.pdf, p. 66.
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evaluadores de género mixto permite disminuir la desconfianza de las partes de ser

discriminado o de que se favorezca a su contraria?®,

En cuanto al Financial ENE (FENE), relativo a materias patrimoniales en las disputas
de familia, el programa es descrito como una alianza publico-privada entre las asociaciones
privadas de abogados (private BAR) 2%, y el Poder Judicial, en virtud del cual, si las partes
estan de acuerdo, participan de un proceso evaluativo en el que un evaluador neutral es
seleccionado por las partes o por sus abogados, o que les es nombrado por el tribunal desde
una lista de abogados o contadores, para que se realice la FENE dentro de 10 dias desde la
audiencia de case management?%, Este servicio es pagado por las partes en base a una tarifa

determinada por el juez en base a una escala de honorarios?®?.

En cuanto los estudios realizados sobre los programas, estos han mostrado ser exitosos, con
un 50% de los participantes declardndose muy satisfechos, y un 31,8% declarandose
satisfechos, en circunstancias de haber alcanzado un acuerdo total sobre la materia un 31,3%
y un 50,7% un acuerdo parcial. Tambiéen se encontré que un 71% de los usuarios sefialaron
que el proceso los ayudd a prevenir disputas mas largas y el 79% indico que los ayudé a

manejar mejor y resolver los problemas sobre parenting?®?.

En cuanto a los problemas que la ENE puede ayudar a solucionar en Chile, la

naturaleza de la evaluacion neutral temprana no necesita que las partes se encuentren

258 PEARSON, Y. “et al”. 2006, p. 675.

29 Una bar association, es una organizacion profesional de abogados, como por ejemplo la American Bar
Association. Referencia:
https://www.law.cornell.edu/wex/bar_association#:~:text=A%20bar%20association%20is%20a,attorneys%20
who%20share%20common%?20interests.

260 SHAW, E. 2014, p. 8.

%1 SHAW, E. 2014, p. 8.

262 SHAW, E. 2014, p. 10.
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necesariamente en igualdad de condiciones para poder realizarse. Se ha dicho, incluso, que
la violencia intrafamiliar no prohibe o no impide que las partes participen de una evaluacion
neutral temprana®®3. En general, es necesario que la evaluacion neutral temprana sea llevada
a cabo en presencia de abogados que representen a las partes, los cuales debieran ser capaces
de proveer proteccion a sus representados ante cualquier intimidacion de parte de la
contraria?*. También los evaluadores, en orden a realizar su evaluacion de manera adecuada,
deben indagar sobre la existencia de violencia intrafamiliar, en general de manera indirecta
en orden a que la indagacion sea mas efectiva, como por ejemplo preguntando histéricamente
como se resuelven los conflictos si han existido empujones u otros tipos de agresiones.
Ademas, como la evaluacidn neutral temprana es un procedimiento voluntario, si una de las
partes no desea participar de ella por el miedo producido por su historia de violencia
doméstica, entonces el procedimiento de ENE debiera terminar y las partes derivadas para la

continuacion del procedimiento que corresponda?®®.

También es posible considerar que si una de las modalidades en que se ha desarrollado
la evaluacion neutral temprana es de manera judicial, o sea, como se sefiald, la evaluacion
neutral temprana realizada por un juez en el tribunal, y que no sera quien conozca del juicio,
este contexto podria brindar una mayor proteccién a la parte que se encuentra en desventaja

en una relacién de poder desigual.

Otro asunto para tener en cuenta es que la mediacion y la evaluacién neutral temprana,
en cuanto a sus caracteristicas esenciales, son dos cosas diferentes. En la mediacion, el

mediador a través de la técnica mediadora busca explorar cuales son los deseos de las partes

263 PEARSON, Y., “et al”. 2006, p. 676.
264 PEARSON, Y., “et al”. 2006, p. 679.
265 SANTERAMO, J. 2004, p. 332.
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sobre su problema para poder ayudarlas a encontrar una solucién a su disputa con la que estén
de acuerdo?®®. En la evaluacion neutral temprana, si bien facilitar el acuerdo de las partes es
un objetivo, la esencia del método se encuentra en la evaluacion que se realiza, que entrega
a las partes una perspectiva realista de sus pretensiones y las de su contraria, ademas de
mejorar la litigacion futura. Estas virtudes consisten en valor que el procedimiento aporta,
exista 0 no acuerdo®®’. Luego, los procedimientos de familia suelen conllevar una serie de
evaluaciones, no solo las que hace el consejo técnico, sino que también peritajes u otros

informes, los cuales pueden ser costosos, sino para las partes, para el Estado?®®,

Como pregunta, nos podemos plantear si alcanzar acuerdos luego de la evaluacion
permitiria que los compromisos alcanzados fuesen de mayor calidad y mas realistas, y si esto
eventualmente podria permitir alcanzar mayores tasas de cumplimiento. Sobre este aspecto,
el arreglo al que arribasen las partes en un procedimiento de evaluacion neutral temprana
debiese ser de buena calidad. Al ser asesorados sobre los aspectos mas relevantes de su
conflicto, lo que debiera contemplar las consecuencias de incumplir las obligaciones que se
contraigan, la mejor informacién con la que cuentan las partes debiera llevarlas a arribar a un
compromiso realista que se cumpla y no requiera de una ejecucion forzada. Sin perjuicio de

esto, no se cuenta con estudios que puedan respaldar esta afirmacion.

Finalmente, otro aspecto relevante a considerar es que, ya iniciado un procedimiento,
la Ley que crea los Tribuales de Familia contempla la conciliacion como uno de los tramites
que debe ser promovidos por el juez en la audiencia preparatoria. Esto teniendo presente que

conforme su articulo 14, uno de los principios que rigen el procedimiento es el de

266 BARONA, S. 2011, p. 205.
267 The Jackson ADR Handbook, p. 282.
268 SANTERAMO, J. 2004, p. 322.
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colaboracion, conforme el cual habra de buscarse salidas orientadas a mitigar la
confrontacién entre las partes, privilegiando soluciones acordadas por ellas. En relacion a
este asunto, es necesario reiterar que la evaluacion neutral temprana entrega mejores
resultados cuando se recurre a ella mientras menos avanzada esté la litigacion e, idealmente,
antes de la misma. En ese sentido, las partes de manera colaborativa podrian acordar iniciar
un proceso de evaluacion neutral, o incluso el juez podria llevarla a cabo de manera judicial.
Sin perjuicio, recurrir a ella en esta etapa de la litigacion serd& menos beneficioso que

realizarlo antes.

Es relevante, también, tener presente que los tribunales de familia cuentan con un
Consejo Técnico, que brinda asesoria desde su especialidad al juez, aconsejandolo, por
ejemplo, sobre la pertinencia de derivar a mediacién o promover la conciliacion entre las
partes y sugerir los términos en que esta ultima pudiere llevase a cabo. En este sentido,
considerando la experiencia profesional idonea y la formacion especializada en materias de
familia o infancia que le exige el cargo, el Consejo Técnico desempefia una labor de asesoria
especializada sobre el asunto que se somete a su conocimiento, pero lo hace para ayudar al
juez a tomar una mejor decisién y una vez ya iniciado el procedimiento. Conforme lo
expuesto sobre la evaluacién neutral temprana, podria ser beneficioso que existiera alguna
instancia en que este tipo de profesionales brindara su asesoria cumpliendo el rol de
evaluador neutral en etapas anteriores al juicio. Asi, por ejemplo, como se sefialo respecto de
los casos en que se ha instaurado la SENE, esta suele ser realizada por profesionales de area

del trabajo social o la salud mental, cuyo perfil puede ser similar al de los profesionales del
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Consejo Técnico?®®, siendo el caso que los programas de estas caracteristicas han mostrado

buenos resultados.?’°

I111.2. la conciliacién laboral

En materia laboral, los articulos 446 y siguientes del codigo del Trabajo establecen el
procedimiento de aplicacion general en la materia, que consta de dos audiencias, una
audiencia preparatoria y una audiencia de juicio, estableciendose como un tramite obligatorio
dentro de la primera de ellas el Ilamado a conciliacion a las partes una vez terminada la etapa
de discusion, debiendo proponer a las partes las bases para un posible acuerdo, sin que sus
opiniones sean causal de inhabilitacion, como lo establece el articulo 453 N° 2 del Cddigo
del Trabajo, en su inciso primero. Las partes podran llegar a un acuerdo total, de lo que se
dejara constancia en un acta que tendra el valor de una sentencia de término ejecutoriada para
todos los efectos legales; podran llegar a un acuerdo parcial, procediéndose como en el caso
anterior en la parte acodada y prosiguiéndose con el juicio respecto del resto. Finalmente, si

no se alcanza acuerdo sobre punto alguno, se proseguira con el procedimiento®’*.

Al revisar las estadisticas del afio 2021, podemos ver gue a los tribunales laborales
ingreso un total de 296.469 causas, y que durante ese mismo afio se terminaron 346.647. Es
importante tener presente que las causas terminadas no necesariamente coinciden con causas

que ingresaron el mismo afio 2021, sino que también con causas que ya se encontraban dentro

269 Al respecto, véase lo sefialado en cuento a la composicion del equipo de evaluadore de la SENE en la pagina
62.

210 SHAW, E. 2014, p. 8.

2L SILVA, R.y THAYER, W. 2014, p. 40.
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del sistema. Dentro de estas causas terminadas, al revisar sus motivos de término, podemos
ver que 63.062 terminaron por avenamiento de las partes, y la suma de 109.331 por
conciliacion. Se observa que la cantidad de causas que terminaron por acuerdo de las partes
es superior a aquellas que terminaron finalmente a través de la dictacion de una sentencia,
que fueron 87.500%"2. De acuerdo a lo expuesto, el volumen de conciliaciones alcanzadas
permite sostener que el trdmite de conciliacion cumple un rol importante dentro del sistema

de resolucion de conflictos en materia laboral.

Al realizarse el tramite de la conciliacion dentro de la audiencia preparatoria,
momento en el que ademas se discute de qué se tratara el juicio, cuales seran los hechos a
probar y a través de qué medios, los abogados estan obligados a concurrir a dicha audiencia
con conocimiento y claridad respecto del caso que estan defendiendo. Ademas, al estar el
juez obligado a proponer bases de acuerdo a las partes, también encuentra un incentivo para

conocer adecuadamente sobre el asunto.

No obstante, lo anterior, se han planteado criticas a la forma en que la promocion de
la conciliacion por parte de jueces ha sido implementada, en especial por cuanto una
busqueda unidimensional cuyo objetivo seria la eficiencia de los procesos y la disminucion
de los tiempos de resolucion de los conflictos puede pasar a llevar principios juridicos
superiores, de anclaje constitucional y que sirven de sustento a la idea misma del proceso?’.
La presion extorsiva o coactiva por parte de los jueces para que las partes llegue a acuerdos

a través del mecanismo de la conciliacion ha sido identificada como indebida, ya sea para

272 Instituto Nacional de Estadisticas. Cuadros estadisticos Informe Anual de Justicia 2021.
https://www.ine.cl/docs/default-source/justicia/cuadros-estadisticos/resultados/cuadros-estad% C3%ADsticos-
estad%C3%ADsticas-judiciales-2021.x1Isx?sfvrsn=5a96a484 2

213 PALOMO, V. 2014, p. 159.
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ahorrarse el trabajo de continuar con el juicio o por la consecucion de metas institucionales,
es denunciada como un problema?’#, sin perjuicio de que se sefiala que para algunos jueces
se trata de una presion necesaria y justificada para el éxito del mecanismo y coherente con el

espiritu del modelo procesal correspondiente.

Ya en un estudio empirico del afio 2013 se recogieron diversos testimonios de
abogados que daban cuenta de sus impresiones en cuanto a que existe, por parte de algunos
jueces, una presién indebida para conciliar que atenta en algunos casos contra el debido
proceso, incluso haciendo ver a los litigantes que el juez se molestaria de proseguir con el
procedimiento, asi como declaraciones de trabajadores descontentos por cuanto el juez les

hizo ver que su problema no tenia la relevancia que esperaban?’,

En relacién con los MASC en general y con la evaluacion neutral temprana en
particular, es necesario sefialar que uno de los principios que la rigen es la voluntariedad,
tanto de acceder al mecanismo de la evaluacion neutral temprana, como para elegir el
evaluador, participando de las decisiones que se tomen respecto de como se llevara a cabo la
evaluacion y, finalmente, sobre si adoptar un acuerdo o no con la informacion ofrecida. El
mismo estudio sefialado indicaba que parece existir poca claridad o limites respecto de la
forma en la que el juez ejerce la facultad de proponer a las partes bases de acuerdo, que

termina por forzar a las partes a aceptar?’®. Cabe plantearse la pregunta de si es conveniente

214 CORTEZ, G. “et al”. 2021, p. 389.

215 ALCAINO, E. y LILLO, R. 2013, pp. 65. El estudio sefialado recoge testimonios del siguiente tenor: “los
jueces presionan de una manera grosera para llegar a conciliacion... hay una practica coercitiva hacia el
empleador y hacia el trabajador para sacar todo por conciliacion. Incluso si no se llegd a conciliacion por
cualquier motivo en la audiencia preparatoria insisten en un llamado a conciliacion extraordinaria en la
audiencia de juicio. La manera en que se plantea, hace ver a los litigantes que van a molestar mucho al juez si
no dicen que si y lo obligan ir a la audiencia de juicio...”.

216 ALCAINO, E., LILLO, R. 2013, p. 64.
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que el juez de la audiencia de juicio, que es quien finalmente resolvera sobre el asunto de
fondo, llame a las partes extraordinariamente a conciliacion y cudl es el limite de la opinién
que puede verter con dicha ocasion, o cuanto puede adelantar de su criterio, en especial si

finalmente la conciliacion se frustra.

Al respecto, ya se ha mencionado en este trabajo en relacion a la conciliacion, que los
beneficios de la evaluacion neutral temprana son mayores mientras mas temprano se realice
217 Asimismo, ya hemos mencionado que un aspecto fundamental en la evaluacion neutral
temprana es que quien evalUa finalmente no resolvera sobre el asunto de fondo. Incluso
respecto de la evaluacion neutral temprana judicial, el juez que conozca del asunto en este
procedimiento no debiera ser el que resuelva sobre el problema?’®. Como se sefial6 en el
parrafo que antecede, la ley establece que al Ilamar a las partes a conciliacion y proponer el
juez bases de acuerdo con tal objeto, las opiniones que emita no seran causal de
inhabilitacion?’®. Esta puede ser una oportunidad para informar a las partes sobre aspectos
clave en relacion a sus posiciones, teniendo presente que el andlisis que pueda brindar con
los antecedentes que tiene en ese momento desde su posicion neutral y revestido de la
autoridad de su cargo, pueden promover, si el caso asi lo requiere, que las partes reevallen
su situacién de manera mas realista al examinar las bases de acuerdo propuestas por el
tribunal?®®. Sin embargo, el ejercicio de dicha facultad no debe olvidar que el recurso a los

ADR no tiene por objetivo forzar a las partes a llegar a arreglos que no desean para disminuir

277 \/éase Supra 1.7.

278 ISLAM, C. 2020, p. 860. También véase Supra I.7.

279 Asi lo indica el numeral 2) del articulo 453 del Cddigo del Trabajo, que regula la audiencia preparatoria.
280 ISLAM, C. 2020, p. 862.

70



la carga de trabajo de los tribunales, sino que busca que lleguen a acuerdos de calidad de

acuerdo a sus propios intereses?®?,

No obstante lo anterior, cabe mencionar que en particular en esta materia, el Derecho
de Trabajo reconoce la desigualdad de poder que existe entre trabajadores y empleadores, y
de ahi su existencia®®?. A través de los principios que lo rigen busca equilibrar tales
diferencias y brindar proteccién a los trabajadores, como lo debe hacer el juez del trabajo a
lo largo del procedimiento. En esta materia, contar con un andlisis realista del asunto en
cuestion, como el que puede brindar la evaluacion neutral temprana puede jugar un rol muy
importante en disminuir la disparidad entre las partes, dandole claridad tanto a la parte mas
débil como a la mas fuerte un prondstico claro del resultado probable del conflicto y sus

elementos centrales?®?,

111.3. La mediaciéon en materia de salud

Otra materia en la que los mecanismos de solucion de conflictos diferentes al proceso
judicial se encuentran institucionalizados en nuestro pais es en materia de salud. La ley
N°19.966, ge establece un régimen de garantias explicitas en salud, conocida como Ley GES,
al establecer una serie de garantias explicitas de salud que podian ser exigidas a los
prestadores, generd preocupacion en cuanto al aumento potencial de la cantidad de litigios y

aumento de judicializacion que podria provocar. En virtud de dicho motivo, el articulo 43 de

2L L AGOS, M. 2021, p. 547.
282 | IZAMA, D.y LIZAMA, I. 2019, p. 3.
283 SUKUMAR, R. 2020, p. 375.
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dicha ley dispone que los conflictos vinculados a las prestaciones sanitarias deberan
someterse a un sistema de mediacion previa que opera como prerrequisito para la

presentacion de demandas civiles derivadas de dafios producidos por esas prestaciones.

Cuando los reclamos son presentados contra prestadores publicos de salud, la
mediacion es llevada a cabo por un grupo especializado de mediadores del Consejo de
Defensa del Estado, creado especialmente con ese propdsito?*. Por otro lado, cuando los
reclamos son presentados contra prestadores privados de salud, la mediacion se realiza ante
un prestador privado seleccionado de una lista confeccionada por la superintendencia de

salud®®,

Sobre esta materia se han planteado criticas relativas a como la mediacion obligatoria
puede suponer un obstaculo para el acceso a la justicia, por cuanto agrega un tramite que se
interpone en el camino de los usuarios para acceder a los sistemas de justicia?®®. De hecho,
tempranamente este asunto fue discutido ante el Tribunal Constitucional, el cual resolvio en
la causa rol N° 2042-11-INA rechazar, con voto de minoria, el recurso interpuesto solicitando
se declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los incisos primero y segundo del

articulo 43 de la Ley N° 19.966%%'.

Asimismo, también se ha criticado la institucion, en especial en cuanto a aquella
relativa a las acciones que se pretenden en contra de entidades pertenecientes al sistema
publico de salud, por cuanto la entidad a cargo de la mediacion es dependiente del Consejo

de Defensa del Estado, quien es al mismo tiempo la agencia encargada de la defensa de los

24 RIEGO, C. 2019, p. 47.

285 Asi lo dispone el inciso segundo del articulo 43 de la ley 19.966.
286 RIEGO, C. 2019, p. 59.

287 Tribunal Constitucional, rol 2042-11-INA, 10 de julio de 2012.
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intereses patrimoniales del mismo, motivo por el cual pueden plantearse criticas respecto de

su imparcialidad?e®.

En cuanto a los resultados de este sistema, por lo menos respecto del sistema de
mediacion a cargo del Consejo de Defesa del Estado, podemos ver que, durante el afio 2021,
habiendo ingresado ese afio al sistema un total de 1350 solicitudes de mediacion declaradas
admisibles, terminaron 1434, de las cuales 1318 tuvieron su término por decision de las
partes. De estas ultimas, 336 lo fueron a través de acuerdo, representando un 25,5%, y 982

terminaron también por decision de las partes, pero sin acuerdo, representando un 74,5%2%.

Frente a estos cuestionamientos, cabe preguntarse qué puede aportar un
procedimiento con la evaluacion neutral temprana ante disputas de estas caracteristicas.
Manteniendo lo sefialado en el capitulo anterior, en cuanto a que parece adecuado que antes
de referir un conflicto a un mecanismo de resolucién en particular, este debiera ser evaluado
en virtud de las caracteristicas particulares de cada caso®?, ya sea por una instancia
institucional establecida al efecto o por los propios abogados de las partes?®, la evaluacion

neutral temprana posee ciertas caracteristicas que podrian ser un aporte en estas situaciones.

En primer lugar, en cuanto a la posibilidad de someter el asunto a evaluacion neutral
temprana, esta ha sido aplicada con éxito a materias relativas a reparacion de dafios®®2,

Ademas, ha probado ser atil al usarse en materias complejas porque permite a las partes

28 RIEGO, C. 2019, p. 61.

289 Consejo de Defensa del Estado. Estadisticas de Mediacién por Dafios en Salud. Unidad de Mediacién. Enero
a diciembre 2021. https://www.cde.cl/gestion_institucional/wp-content/uploads/sites/11/2022/01/Estadistica-
Mediacion-en-Salud-ano-2021.pdf, p. 11.

2% SANDER, F. y GOLDBERG, S. 1994, p. 49.

291 SANDER, F. y GOLDBERG, S. 1994, p. 50.

292 KUMAR, M.y GUPTA, A. 2021, p. 56.
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identificar rapidamente cudles son los problemas centrales del asunto, de manera tal que el
andlisis de un experto en materias como negligencia médica podria ser muy Gtil?*3. Otro
aspecto relevante a considerar es la voluntariedad del mecanismo, debiendo existir acuerdo
entre las partes tanto para iniciar este tipo de procedimiento, como en la forma en que se
desarrollara y respecto de la persona del evaluador neutral®®*. Al efecto, seria importante para
su implementacion establecer mecanismos que aseguren la autonomia el evaluador neutral,
a fin de salvar las criticas sobre falta de parcialidad que se han levantado contra el mecanismo
hoy existente?®>. Finalmente, los asuntos relativos a temas de salud, en especial aquellos
relacionados con responsabilidad, requieren de conocimiento técnico para ser evaluados, lo
que nos permite sugerir que la evaluacion neutral temprana, con un evaluador experto en
estas materias, podria ser un aporte para las partes, en especial cuando corresponden a asuntos

complejos?®.

293 HASSAN, K. y ZAKIYY, N. 2015, p. 13.
2% KUMAR, M.y GUPTA, A. 2021, p. 63.
2% RIEGO, C. 2019, p. 62.

2% CHOW, N.y HASSAN, K. 2014, p. 145.
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Capitulo 1V: La Evaluacion Neutral Temprana dentro de un esquema de métodos

adecuados de resolucion de conflictos

IV.1. Diversos métodos para resolver conflictos

Instalados frente un conflicto, los involucrados pueden adoptar distintas actitudes. En
primer lugar pueden tomar una posicion pasiva, eludiendo buscar una solucion a su
diferencia, lo que tiene por consecuencia que el conflicto subsistird, manteniéndose insoluto
mientras las circunstancias que le dieron origen no se modifiquen®’. Una vez que las partes
abandonan esta posicion pasiva y buscan dar una solucion a su problema, pueden hacerlo de

299

las méas diversas formas®®®. Pueden lograr un acuerdo por ellos mismos?®, ya por si solos

300

asistidos por un tercero que puede cumplir diversos roles>", o mediante la adjudicacion que

realice un tercero, ya un arbitro o un juez°:.

Estos mecanismos han sido clasificados tradicionalmente distinguiendo entre
autotutela, mecanismos autocompositivos y heterocompositivos, en atencién a quién toma la
decision que resuelve el conflicto y como lo hace3%?. De esta manera, si una de las partes
impone su voluntad a la otra nos encontraremos ante autotutela, si las partes son capaces de

alcanzar un acuerdo sera un mecanismo autocompostivo y si la decision es adoptada por un

27 BARONA, S. 2018, p. 35.

2% BARONA, S. 2018, p. 35.

29 FERNANDEZ, M. 2013p. 37.

300 SERRANO, A. 2019, p. 768.

301 SAN CRISTOBAL, S. 2013. p. 41.
302 LAGOS, M. 20186, p. 129.
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tercero el mecanismo serd heterocompositivo®®. Como modelos heterocompositivos se
sefialan a la decision judicial y al arbitraje, mientras que los mecanismos autocompositivos
se clasifican en unilaterales, como la renuncia y el allanamiento; o bilaterales, como la

mediacion, el avenimiento, la transaccién o la conciliacion3.

El problema de esta clasificacion es que resulta estrecha al atender solo al resultado
de resolver el conflicto que tienen los distintos mecanismos contemplados, no dando cuenta
de las grandes diferencias que existen entre ellos®®. Asi, por ejemplo, nada dice la
clasificacion sobre la diferencia que existe zanjar un juicio mediante la renuncia a su
pretension entre las partes, comparada con la actitud colaborativa que deben asumir en una
mediacion®’. Es asi como otras clasificaciones buscan dar cuenta de estos elementos, tales
como la clasificacion de mecanismos de ADR entre basicos e hibridos o entre primarios y

mixtos o hibridos®®

, que atiende a que los primeros operan de forma pura conforme sus
concepciones, tales como la mediacion y la conciliacion; a diferencia de los mecanismos
hibridos que combinan elementos especificos de otros mecanismos para poder dar una

solucidn ajustada a las caracteristicas particulares del conflicto al que se aplican®®, tal como

la evaluacion neutral temprana.

Recurrir a los ADR para resolver un conflicto permite pensar creativamente en un
mecanismo para hacerlo de la manera mas adecuada a sus intereses y posibilidades,

accediendo a una amplia gama de opciones con distintas caracteristicas®'®. En este trabajo

303 SAN CRISTOBAL, S. 2013, pp. 41y ss.

304 | AGOS, M. 2017, p.129.

306 | AGOS, M. 2017, p.129.

307 LAGOS, M. 2017, p.129.

308 BROWN, S. “et al”. 1998. Apendix A p. 1. También SERRANO, A. 2019, p. 765.
309 DJRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. 2015. p. 95.

310 SERRANO, A. 2019, p 773.
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hemos referido los més conocidos y utilizados en Chile para diferenciarlos de la evaluacion
neutral temprana, pero lo cierto es que el desarrollo de los ADR ha permitido el disefio de
multiples mecanismos cuyas caracteristicas atienden al encuentro de soluciones para
problemas de multiples cualidades®!?, teniendo presente que no solo los recursos y tiempo de
las partes son limitados, sino que también aquellos que posee el Estado para hacer frente a la
demanda de los ciudadanos por solucién para sus multiples problemas, que no deja de crecer

y que necesita también ser cada vez mas réapida.3'?

Teniendo presente lo anterior, no debemos perder de vista que el objetivo de proveer
una resolucion de conflictos de manera eficiente y mas economica para el Estado y para las
partes no puede alcanzarse a costa de privar a las personas que lo necesitan de acceso a la
justicia, entendida justamente como la decision que realiza uno de los poderes del estado para
resolver un asunto sobre el que las partes necesitan pronunciamiento®'®, El recurso a los ADR
consiste en una respuesta a los problemas que enfrenta la provision de justicia por el Estado
y existe un punto de vista desde el cual podemos sefialar que su éxito o la necesidad de
recurrir a ellos es inversamente proporcional a la ineficiencia de la justica del Estado, por lo
gue no es necesariamente un fenémeno positivo, sino que reflejo de los problemas que esta
presenta®'4. Debemos tener siempre presente que el acceso a la justicia es un derecho humano
fundamental y que debe garantizarse a los ciudadanos que asi lo requieran obtener por parte

del estado una resolucion justa sobre su conflicto o disputa®®®.

311 FERNANDEZ, M. 2013, p. 37.

312 BARONA, S. 2022, p. 41.

313 DE LA OLIVA, A. 2016, p. 423.

34 TARUFFO, M. 2009, p. 116.

S5 LILLO, R. y VARGAS, M. 2017, p. 360.
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No obstante, no todos los conflictos que necesitan de una solucion tienen las mismas
caracteristicas y, por tanto, no es adecuado solucionarlos todos a través de un tipo de
mecanismo unico y rigido, sino que es eficiente y deseable dar a cada conflicto un mecanismo
de solucion adecuado a sus caracteristicas particulares. Desde esta perspectiva, una
concepcién mas amplia del acceso a la justica nos permite entenderlo como el derecho a
obtener un remedio eficaz para un problema tutelado por el derecho, comprendiendo también
la obligacién de los Estados a otros tipos de dispositivos, distintos del juicio, que permitan

resolver sus conflictos en forma directa y colaborativa3!®.

1V.2. Elementos a considerar en la evaluacion de los casos

A la luz de lo ya sefialado sobre el derecho al acceso a la justicia y las diferentes
caracteristicas de la gama de ADR existentes, una pregunta muy importante serd como se

decide asignar un determinado conflicto a un mecanismo de solucion en particular.

En este sentido, la primera pregunta que debemos responder es sobre cuéles son las
caracteristicas del conflicto y las partes que lo componen. Evaluados estos aspectos, es
posible que no sea adecuado resolver el conflicto mediante un mecanismo alternativo al
juicio. Asi sera, por ejemplo cuando nos encontremos ante casos en que la disputa se presenta

entre partes entre las cuales existen grandes diferencias de poder o autoridad, o salvo una

S8 LILLO, R. y VARGAS, M. 2017, p. 361.
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disposicién que lo haga obligatorio, cuando una de las partes no quiere o no puede participar

del mecanismo alternativo que se proponga3'’.

Considerando lo anterior, decidir cudl es el tipo de ADR mas apropiado para cada
situacion en particular es un problema en dificil y desafiante®!®. A modo ejemplar, algunos
de los aspectos a considerar pueden ser los siguiente: a) las caracteristicas de las partes y de
su relacion, teniendo presente cuéles son los objetivos que tiene cada una, la expectativa de
satisfaccion de sus intereses y qué elementos definen la relacién entre ellas, identificando
cuéles permiten facilitar arribar a algin tipo de acuerdo y cuales son los obstaculos que lo
impiden; b) las caracteristicas del caso, teniendo presente su materia y la cuantia de lo
disputado, asi como la etapa en que el conflicto se encuentra, a fin de evaluar también cuéles
son los posibles beneficios que les puede entregar recurrir a un mecanismo de ADR en

relacion con la litigacion en juicio.®'®

A modo de ejemplo, un conflicto en que se da entre partes que tienen una relacién de
largo aliento y en que retomar esa relacion puede ser beneficioso para ambas tal vez necesite
de una mediacion que permita a estas tener un espacio en que puedan expresar sus posturas,
se pueda indagar sobre cudles son sus intereses reales y con esta informacion sea posible que
emerjan soluciones para evaluar y adoptar®?°, Distinto sera si nos encontramos ante un
conflicto relativo a una materia altamente técnica en que los objetivos de las partes se hayan
configurado sobre opiniones equivocadas en aspectos del asunto que desconocen. En este

caso podria ser atil recurrir a la evaluacion neutral temprana, para que el apoyo de un experto

3 BROWN, S. “et al”. 1998. p. 23.
318 ROZDEICZER, L. y SANDER, F. 2006. p. 1.
319 ROZDEICZER, L. y SANDER, F. 2006. p. 9.
320 FERNANDEZ, M. 2013, p. 137.
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permita, a través de su opinidn especializada, despejar las diferencias de las partes o por lo
menos conocer una Vision neutral y realista sobre el asunto. Finalmente, puede ser que la
puerta a un acuerdo entre las partes esté definitivamente cerrada, pero aun asi no puedan
permitirse esperar la resolucion de un tribunal, de manera que recurrir a un arbitraje les podria

ser conveniente.

IV.3. Formas de determinar el mecanismo adecuado de resolucién

IVV.3.1. El rol de los abogados
Otra pregunta que debe responderse es quién debe realizar esta evaluacion y tomar la
decision sobre qué método de resolucion puede ser adecuado para cada tipo de conflicto®?2,
En este sentido, existen varias alternativas que van desde la recomendacion al cliente que
pueda realizar el abogado al que acude, hasta la decision que pueda realizar un juez facultado

al efecto.

En un primer momento, si las partes se les han acercado en busca de asesoria, los
llamados a evaluar un caso son sus abogados o asesores legales®?3, En tal sentido, es
indispensable que conozcan las diferentes formas de solucion de conflictos y que las manejen
como herramientas que pueden ofrecer a sus representados conforme el problema que le

exhibe3?*, Para que esto es necesario que las Facultades de Derecho promuevan la ensefianza

322 F] reciente articulo 3° bis del Codigo de Procedimiento Civil recoge esta inquietud al sefialar que “Es deber
de los abogados, de los funcionarios de la administracion de justicia y de los jueces, promover el empleo de
métodos autocompositivos de resolucidn de conflictos, como la conciliacion, la mediacién, entre otros. Estos
métodos no podran restringir, sustituir o impedir la garantia de tutela jurisdiccional”.

323 ROZDEICZER, L. y SANDER, F. 2006, p. 3.

324 SANDER, F. y GOLDBERG, S. 1994, p. 52.
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de estos mecanismos en sus mallas curriculares y generen en los profesionales que educan

las competencias necesarias para su uso®%,

En relacion con lo sefialado existen experiencias recientes en Chile que permiten
ilustrar el estado del asunto en lo relativo al desconocimiento de los abogados sobre los
métodos de ADR Yy su disponibilidad para recurrir a ellos como opciones que manejan en el
ejercicio de su profesion. Desde fines de 2019, por encargo de la Direccion de Estudios de la
Corte Suprema, la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile desarrolld, a través de su
Centro de Estudios de la Justicia, el proyecto estudio practico “Unidad de Orientacion y
Mediacion Civil en los juzgados civiles de Vifia del Mar (1°, 2°, y 3°) y 2° juzgado de Letras
de San Bernardo™®?®. El estudio sefialado tuvo como objetivo general el disefio e
implementacion de una unidad de orientacion y mediacion en los juzgados sefialados, con el
fin de obtener evidencia empirica sobre el funcionamiento de esta linea de servicios

judiciales®?’.

En cuanto al rol de los abogados frente a este proceso, el estudio mostro
desconocimiento de su parte en cuanto al funcionamiento del mecanismo de la mediacion,
tanto en aspectos sobre como funciona, ademas de cuél es el papel que les corresponde
desempefiar como abogados participantes del mismo3®?, El estudio también arrojo que existe
desinterés de los apoderados en ciertos casos, tales como los relativos a cobros ejecutivos, el

que se encontraria vinculado a los incentivos existentes en la industria relacionados con su

325 L AGOS, M. 2017. p 146-147.

326 CENTRO DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA. 2022. p. 8.El estudio sefialado tuvo su inicio el 17 de
diciembre de 2019. Sin embargo, en virtud de la situacion sanitaria provocada por el COVID-19 fue necesario
suspenderlo en marzo de 2020, reanudandose en diciembre de 2020, funcionando hasta agosto de 2021.

327 CENTRO DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA. 2022. p. 8.

328 CENTRO DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA. 2022. p. 148.
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sistema de cobro de honorarios y su falta de capacidad de decision para determinar la

posibilidad de un acuerdo®?,

En cuanto a la evaluacién neutral temprana, con la finalidad de poder usarla de manera
efectiva, un abogado deber conocer bien el mecanismo, encontrdndose informado sobre para
qué sirve y para qué no; de manera tal de poder recomendarla a sus representados, ademas
de tener claridad sobre el rol que le corresponde cumplir durante el proceso y las diferentes

tareas que debe realizar para llevar a cabo su cometido.

Ya hemos identificado distintos problemas para cuya solucion la evaluacion neutral puede
otorgar herramientas Utiles, tales como la falta de comunicacién entre las partes, la poca
claridad respecto de las posiciones e intereses de una y otra, o la falta de realismo que pueda
existir sobre los resultados posibles del problema®®. En este sentido, si se decide optar por
una evaluacion neutral temprana como método de solucion de la controversia, es necesario
que el abogado o la abogada tenga claro cuél es su propdsito al elegir este sistema®!. De cara
al procedimiento de evaluacion y con el objeto de potenciar su eficacia, sera recomendable
que el profesional tome contacto con su colega contraparte con una actitud colaborativa,
evitando una conducta que busque obtener algln tipo de ventaja psicologica de su contraria,
intentando trabajar en conjunto de cara a tener mayor claridad sobre las caracteristicas reales

del conflicto o poder encaminarse seriamente hacia algin tipo de acuerdo®®2,

Otra tarea muy relevante serd la eleccion del evaluador neutral. Para esto, fundamental sera

la comunicacion con el apoderado de la parte contraria y su conocimiento sobre lo ya

329 CENTRO DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA. 2022. p. 147.
330 \/éase Capitulo 1.4.

331 BRAZIL, W. 2013. Cap 4.A.

332 BRAZIL, W. 2013. Cap 4. A.
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sefialado en cuanto a las caracteristicas con las que evaluador neutral debiera contar, tales
como conocimiento experto en la materia, ademas de la capacidad de analizar seriamente los
asuntos que le son presentados y tener la habilidad de entregar un informe que comunique de
manera clara y completa sus conclusiones sobre el conflicto®*3. Se debe agregar que un buen
evaluador neutral deberé ser capaz de promover la comunicacion entre las partes y ayudar a

alcanzar un acuerdo®*,

Respecto de la calidad de experto sobre un asunto y los elementos que se deben tener en
cuenta para su eleccion, cabe recordar lo ya sefialado en cuanto a la préctica de los informes
en derecho en Chile, para llamar la atencion sobre algunos aspectos relevantes en la

materia33®

. No obstante el analisis vertido por el profesional experto en un informe en derecho
corresponde a su punto de vista, el motivo por el que una parte lo presenta en un juicio es
que soporta su posicion, pudiendo suceder que las distintas partes presenten informes de
expertos diferentes con analisis discordantes en cuanto al asunto que se discute. Como se
puede apreciar, la practica de la presentacion de informes en derecho por las partes difiere
del uso de la evaluacion neutral temprana, por cuanto en esta Gltima un solo experto (0 equipo
de expertos) entrega un andlisis en base a su conocimiento y experiencia en la materia, del
que las partes se benefician en cuanto enriquece los elementos con gque evaltan su posicion,
pudiendo diferir de su mirada inicial. En este sentido, la habitualidad de la préctica de
informar en derecho en nuestro pais puede presentar un problema para que las partes puedan

encontrar dentro de la plaza un experto elegible como evaluador neutral en materias

complejas 0 muy especializadas, por cuanto pueden existir pocos profesionales o estudios

333 LEVINE, D.I. 1989b. p 237.
334 BRAZIL, W. 2013. Cap. 5.A.
336 Sobre qué es un informe en derecho, véase lo expuesto en la seccion 2 del Capitulo 2.
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juridicos que se dediquen a dichos asuntos, de manera tal que el historial de trabajo de alguno
de estos profesionales podria representar problemas o desconfianza de alguna de las partes
en relacion a su condicion de neutralidad®®’. Una forma en la que esto ha sido parcialmente
salvado, por lo menos en los Estados Unidos, es eligiendo evaluadores profesores de Derecho

0 jueces retirados®3,

En cuanto a la preparacién de la sesion, sera importante que tanto en las comunicaciones
previas con el evaluador como en la redaccién de su presentacion del caso, los abogados de
las partes entreguen claridad sobre este y los que desde su punto de vista son los elementos
clave sobre los hechos y el derecho, ademas de su pretension, de manera tal que el evaluador
pueda realizar un analisis que sea util para traer claridad sobre el asunto, incluso si no se llega

a un acuerdo entre las partes y se llega a la litigacion.>*

Finalmente, es importante que el cliente sea adecuadamente preparado, explicandole en qué
consiste el procedimiento, cual serd su rol en la sesion de evaluacién y facilitando la

comunicacion con la contraria®*°,

IV.3.2. Centros de resolucion de disputas
Otra posibilidad es la derivacion a un método de resolucion de conflictos mediante una
evaluacion inicial realizada por un funcionario de en una instancia inicial de acercamiento al
tribunal. En este sentido, el analisis de un caso al ser ingresado a los tribunales en una

instancia previa a la evaluacién del juez en una audiencia, por un funcionario o equipo de

337 BRAZIL W. 1986, p. 409.

338 BRAZIL W. 1986, p. 409.

339 ROBERTS, S. y PALMER, M. 2008p. 328.
30 BRAZIL, W. 2013. Cap 4.A
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funcionarios a través de un procedimiento que puede tener mayor o menor complejidad®2.
Esta seria la experiencia de los tribunales multipuertas o centros de resolucién de disputas,
en que una vez ingresado el asunto al asunto al tribunal un funcionario luego de una
evaluacion es capaz de proponerle a los usuarios distintas alternativas para proceder respecto

del asunto que necesita de solucion.®*

Un ejemplo que se inspird en los modelos de Tribunales de pequefias causas y que,
en segundo lugar, también recogio el modelo de tribunales multipuertas®*, lo podemos
encontrar en las Unidades de Justicia Vecinal que existieron en Chile3¥. Estas unidades,
teniendo en vista este concepto, ofrecian un sistema de solucion de conflictos que
contemplaba que el usuario ingresara a través de una entrevista que lo proveia de orientacion
e informacidn sobre el funcionamiento de estas unidades, para que luego el conflicto fuera
analizado por un grupo evaluador que propondria alguna de las posibilidades de solucion mas
adecuada, como mediacion, conciliacion, arbitraje o patrocinio de la causa ante los Juzgados

de Policia Local.®*®

Otro ejemplo relativo al asunto lo encontramos en la Unidad de Orientacion y
Mediacion Civil sefialada en el estudio préactico ya referido3*’. En este caso, la unidad se
encontraba directamente relacionada con los tribunales y, existiendo distintas vias para la

recepcion de casos, una de estas consistio en la derivacion desde los tribunales de casos sobre

32 SANDER, F. 1976. p. 20.

344 LILLO, R. y RIEGO, C. 2014. p. 387.

35 LILLO, R. y VARGAS, M. 2017. p. 359. Habiéndose implementado a partir del afio 2011, estas unidades
ya no existen.

346 _LAGOS, M. 2017. p. 138.

347 \/éase nota al pie N° 326.

85



diversas materias, que también se podian encontrarse en distintas etapas del proceso3#. Esta
derivacion se realizaba cuando conforme su evaluacion el tribunal estimaba que la mediacion
podia ser beneficiosa y, una vez derivado el caso, la unidad debia tomar contacto con las
partes para informarles sobre la existencia del proceso de mediacion, en qué consistia y sus

posibles beneficios, invitandolos a participar.3*°

También podemos resaltar el proyecto de Centros de Justicia Ciudadanos®°. Este
consistié en un proyecto desarrollado por la Direccion de Estudios de la Corte Suprema,
consistente en el disefio e implementacion de un modelo sistemico que contempla distintas
etapas para la resolucion de un conflicto®!, esto a través de un conjunto de programas,
herramientas y acciones interrelacionadas entre si®>?, que mediante un disefio participativo
del modelo, mecanismos de facilitacion comunitaria, instancias de educacion de derechos,
capacitaciones en escucha, conversacion, negociacion u generacion de acuerdos, ademas de
la evaluacion de los conflictos, el sistema adecuado de resolucion de conflictos, el
procedimiento judicial y los mecanismos de cumplimiento colaborativo®?; pretende generar
un cambio a largo plazo, instalando el didlogo como mecanismo de resolucion de

conflictos®*,

Este modelo, que contempla una fase preventiva y comunitaria, previene que cuando
estos no hayan dado resultado los Centros de Justicia Ciudadana pongan a disposicion de las

personas un equipo multidisciplinario para atender, orientar y proponer el mecanismo mas

348 CENTRO DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA. 2022,p. 48.

349 CENTRO DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA. 2022, p. 49.

30 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. 2017.

%1 OLAVE, M. 2017, p. 1.

32 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. 2017, p 16.
353 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. 2015, p. 62
34 LAGOS, M. 2017. p. 145.
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adecuado para resolver los conflictos de las personas, garantizando la proteccion de la

dignidad humana y evitando victimizaciones secundarias®®.

En cuanto a la evaluacion neutral temprana, podemos encontrar que en distintas
jurisdicciones en el mundo existe para los tribunales la alternativa de referir a las partes este
tipo de mecanismo, con caracteristicas distintas dependiendo del lugar que sea,
encontrandose principalmente extendida en Estados Unidos en relacion con otras

jurisdicciones®®.

Asi, por ejemplo, la Corte del Distrito Norte de California cuenta con un programa de
ADR con mudltiples opciones, siendo patrocinadas en particular tres: la mediacion, la
evaluacion neutral temprana y la audiencia de conciliacion con un juez®®’. Al respecto, la
mayoria de los casos civiles son asignados al programa automaticamente, contando las partes

con asesoria para determinar el tipo de ADR que mas se ajusta a sus necesidades®se,

En otros casos, como por ejemplo en el condado de Hennepyn, Minnesota, se han
establecido programas de evaluacion neutral temprana para casos de lo que conocemos como
cuidado personal y relacion directa y regular (custody and parenting time), por medio de una
conferencia de case management dirigida por un juez que le explica a las partes en qué
consiste la evaluacion neutral temprana, ademas de otros métodos alternativos de solucion

de conflictos, siendo la participacion de las partes voluntaria®®,

35 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. 2015. p. 92
356 PAETSCH, J, J, y BOYD, J.-P. E. 2018. p. 10.

357 Northern Discrict of California. ADR L. R. 3-4 (a)

358 Northern Discrict of California. ADR L. R. 3-5 y ss.

359 PEARSON, Y. “etal”. 2006, p. 674.
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Es importante mencionar que, entre otras reformas que se sucedieron en el tiempo,
The Civil Justice Reform Act (CJRA) entregd importantes facultades de case managemente a
los jueces, impulsando la promocion de programas de ADR por los distintos tribunales®®°.
Sin que sea el objeto de este trabajo, podemos traducir la expresion case management como
la gestion judicial de los casos judiciales®®?, o el control judicial del proceso®?. También se
ha indicado que, a pesar de no existir un concepto Unico, se la ha definido como la gestion y
el control judicial de la litigacion para alcanzar los fines relevantes del sistema de justicia®®,
Este concepto involucra, entre otros elementos, cuestiones tan diversas como la forma de
organizacion administrativa del tribunal (court administration) y la concepcion de un juez
activo que interviene en el proceso a fin de promover la asignacion eficiente de los recursos
judiciales, tales como el tiempo, considerando el peso de un caso especifico dentro del
universo de causas conocidas por el tribunal, de manera actual o futura (managerial judging

0 gestion judicial de casos)®®“.

En virtud de estas facultades, el juez en una audiencia podria, por ejemplo, referir a
las partes a un programa de ADR o a un método de resolucion de controversias en especifico,
como la evaluacion neutral temprana, cuando lo considere adecuado®®. Es mas, dependiendo
de las facultades que posea, incluso el juez podria realizar la evaluacidn neutral él mismo en
la audiencia, o sea una evaluacion neutral temprana judicial (JENE por sus siglas en inglés),

si considera que es adecuado para ese caso. Asi, por ejemplo, en Inglaterra, conforme los

360 KAKALIK, J.S. “et al”. 1996. p. 27.

%1 RIEGO, C. 2014. p. 77.

362 FUENTES, C. “et al”. 2020. p. 10.

33 FUENTES, C. y GARCIA, R. 2020, p. 119.

364 ESPINOZA, L. y SILVA, R. 2020, p 134.

365 Asi, por ejemplo, segln la regla 3-5 (d) (1) de las ADR L. R. del Distrito Norte de California.
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poderes generales de gestion de los tribunales, estos tienen el poder de ordenar una
evaluacion neural temprana judicial en un caso, incluso sin el consentimiento de una de las

partes®® .

La evaluacion neutral temprana se beneficia de la autoridad del juez y su calidad de
experto sobre los aspectos legales en la materia sometida a su conocimiento, lo que tiene
consecuencias en la calidad de la evaluacion a proposito de los méritos legales del caso vy,
por tanto, en el valor que le otorgan las partes para apreciar la evaluacion. No obstante,
influye en los costos tanto para las partes o para el sistema judicial®®’, toda vez que el litigio
ya se ha iniciado y, como vimos, mientras mas tiempo transcurre disminuyen los beneficios

de la evaluacion neutral, que para ser eficiente debe ser temprana.

IV.4. Evaluacion neutral temprana, ODR e inteligencia artificial

Conocemos por ODR, siglas que representan el término online dispute resolution, a un
amplio espectro de tecnologias dirigidas a complementar o reemplazar la formas en que las
personas tradicionalmente han resuelto sus disputas®®®. Esta definicion es amplia, y refiere
simplemente al uso de nuevas tecnologias, de manera que podemos considerar que un
mediador que realiza la sesion de mediacion usando la plataforma de video conferencias

ZOOM se encuentra dentro del campo de los ODR3%°,

366 |SLAM, C. 2020, p. 863. Asi se resolvio en Lomax v. Lomax as Executor of the Estate of Alan Joseph
Lomax (Deceased) [2019] EWCA Civ, 1467.

367 |ISLAM, C. 2020, p. 865.

368 _ARSON, D. 2022, p. 74.

369 _LARSON, D. 2022, p. 74.
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El uso de los avances de las tecnologias en linea en la resolucion de conflictos tiene por
objeto hacerla mas eficiente, menos costosa, mas rapida, accesible y menos compleja para
los usuarios, pero en muchos aspectos puede consistir solamente en realizar los actos que
antes se hacian fisicamente, ahora en linea®”®. Es el disefio de nuevos procesos que
aprovechen las ventajas de la tecnologia digital lo que brinda una oportunidad para alcanzar

los objetivos sefialados®2.

En este sentido, la irrupcion de la inteligencia artificial ha supuesto la apertura de
interrogantes, relativas especialmente al rol que esta pueda tomar en las decisiones judiciales
y si, eventualmente, un sistema desarrollado con inteligencia artificial sera capaz de tomar
decisiones que resuelvan disputas como lo hace, por ejemplo, un juez®’2. Otro aspecto sobre
el que puede plantearse la misma pregunta es el que hemos discutido en este capitulo sobre
la manera de determinar qué método de resolucion de controversias es el que mejor se adecua
a las necesidades de las partes en su conflicto en particular. En relacion a la evaluacion neutral
temprana, es posible prever que, si una inteligencia artificial lograra ser capaz de llegar a
conclusiones y efectivamente resolver disputas como un juez lo haria, también lo seria capaz
de brindar evaluaciones y analisis de casos acertadas en relacion a una futura decision
judicial, especialmente si se circunscriben los campos de analisis a areas especializadas y

técnicas®’®.

A pesar de lo expueto, actualmente los resultados obtenidos en estos campos aun han sido

limitados. Por una parte, actualmente en mediaciones electronicas existe la posibilidad de

370 RABINOVICH-EINY. O. y KATSH, E. 2021, p. 5.
31 RABINOVICH-EINY. O. y KATSH, E. 2021, p. 5.
372 ORR, D. y RULE, D. 2017, p. 1.

373 McCLOUD, V. 2020, p. 494.
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que una parte transmita por escrito su solicitud, para que sea contestada por escrito también
Yy, con esos antecedentes, programas informéticos procesen una solucién para el asunto segln
la informacion que contiene su algoritmo®”*. Otro ejemplo son casos como el de COMPAS,
que consiste en una herramienta para la toma de decisiones y el case management, que ha
sido usada en algunas cortes de los Estados Unidos para ayudar a los jueces a evaluar el
riesgo de reincidencia de los imputados al momento de decidir sobre si liberarlo o mantenerlo

privado de libertad®’.

No obstante, y sin perjuicio de que la idea de que un juez digital pudiera parecer
inevitable3’®, existen una serie de obstaculos que se interponen ante tal objetivo por cuanto
es dificil categorizar la basta cantidad de informacion que existe sobre resoluciones en un
formato que una inteligencia artificial pueda entenderla y aprender de ella®”’. Esto por cuanto
la estructura de los sistemas legales no es facil de entender a efectos de identificar patrones
y reglas que le permitan resolver casos®’®. Esto sin duda es un obstaculo también para la
posibilidad de que el rol del evaluador neutral en una evaluacién neutral temprana sea llevado

a cabo por algun programa de inteligencia artificial.

En cuanto a la posibilidad de que sea algun sistema de inteligencia artificial el que
identifique de manera automatica qué tipo de ADR es el mas adecuado para la solucién del
conflicto entre las partes o sea capaz de sugerir el mejor acuerdo al que las partes puedan
arribar, actualmente existen muchas iniciativas de procesos automatizados de asistencia a los

usuarios para su mejor comprensién del funcionamiento de los tribunales y el procesamiento

374 BUJOSA, L. y PALOMO, D. 2017, p. 56.

375 RABINOVICH-EINY. O. y KATSH, E. 2021, p. 2.
376 ORR, D. y RULE, D. 2017, p. 1.

377 ORR, D. y RULE, D. 2017, p. 9.

378 ORR, D. y RULE, D. 2017, p. 9.
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de sus solicitudes®”®. Sin perjuicio de lo sefialado, ademas de los impedimentos para la
automatizacion de las decisiones judiciales en general, existen ademdas otra serie de
obstaculos para el perfeccionamiento de una eleccién de métodos de ADR con estas
caracteristicas para recomendar a las partes o para sugerir buenas bases de acuerdo, siendo
el principal de ellos que la gran mayoria de los arreglos a que llegan las partes fuera de juicio
son privados, no encontrandose disponibles para que una inteligencia artificial aprenda de

ellos®0,

379 SUSSKIND, R. 2019, p 121.
30 RABINOVICH-EINY. O.y KATSH, E., p. 8.
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Conclusiones

Este trabajo inicia caracterizando la evaluacion temprana, aportando contexto sobre
su creacion, para luego intentar identificar los elementos que la definen y diferencian dentro
del universo de los ADR y las condiciones necesarias para su funcionamiento. En virtud de
tales componentes, se ha determinado que la evaluacidn neutral temprana es beneficiosa para
aportar a la solucién de los conflictos, por cuanto presenta caracteristicas comunes a otros
tipos de ADR que asi lo permiten, tales como facilitar la comunicacion entre las partes y su
participacion en instancias de dialogo; y caracteristicas que la diferencian como lo es que el
analisis brindado por el evaluador neutral —su elemento central- puede ser capaz de modificar
las expectativas poco realistas que pueda tener una parte sobre el asunto en cuestion, lo que
en ciertos casos permite balancear las diferencias iniciales de poder entre las partes,
permitiendo con esto el acercamiento de las posiciones y sentar las bases para el acuerdo.
También se sefiald que, incluso si este acuerdo no se produce, el analisis obtenido representa

un activo para las partes de cara a la litigacion.

Con esos antecedentes se ha intentado confrontarla con algunos de los recursos a los
ADR mas utilizados insertos dentro del sistema nacional, con la finalidad de analizar si frente
a ellos el uso de la evaluacion neutral temprana puede presentar alguna ventaja. Al efecto,
comparada con la conciliacion obligatoria en materia civil, aporta ciertos beneficios. Como
se sefiald, la etapa de conciliacion obligatoria, en general, se ha transformado en un tramite
del que no se obtiene provecho y que se suma a los factores que aumentan el tiempo que
demora un juicio en resolverse. Frente a esto, la evaluacion neutral temprana aporta a los
agentes en conflicto una instancia de comunicacion efectiva que presenta la ventaja de

suceder de manera previa al desarrollo de la etapa de discusion de un juicio. A estos se suman
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otros elementos positivos, como que la evaluacion que realiza el tercero experto mejora la
informacion que poseen las partes otorgandoles claridad sobre el asunto con la finalidad de
Ilevarlos a posiciones mas realistas; asunto que cobra relevancia en materias complejas en
que las partes hayan tenido dificultad en realizar un analisis adecuado del asunto. También
se sefiald que nuestra justicia civil posee caracteristicas que la diferencian de los sistemas en
que habitualmente se ha desenvuelto la evaluacion neutral temprana. Asi lo son el valor de
la jurisprudencia y los costos en que incurren las partes al litigar. Estos elementos no deben
pasarse por alto, por cuanto modifican las condiciones con las que habitualmente la
evaluacion neutral temprana ha sido evaluada, no significando lo anterior que la exploracion

de su uso no sea valiosa, en virtud de las virtudes que posee y que se han indicado.

Frente a la mediacion obligatoria en materia de familia, también encontramos que
puede ser Util en muchos casos, porque obliga a las partes a prepararse para la sesion de
evaluacion y, gracias a la flexibilidad que presenta el método o la creatividad con que puede
implementarse, puede ser una herramienta que permita alcanzar acuerdos de buena calidad
que se terminen cumpliendo, teniendo presente de que los pocos estudios que existen no
permiten respaldar con datos tal suposicién. Asimismo, frente a la conciliacion laboral y la
mediacion en materia de salud, también presenta elementos que no son necesariamente
ventajas, pero que permiten concluir que en tales materias se podria obtener buenos

resultados.

No obstante lo anterior, es importante tener muy presente que la evaluacion neutral
temprana no es necesariamente Gtil en todos los casos, y que dadas ciertas condiciones puede

presentar ciertas desventajas, tales como que una parte que obtenga un resultado del analisis
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realizado muy auspicioso para sus aspiraciones se encontrard reacia a participar de un

acuerdo con su contraria.

Desde un punto de vista mas general y pensando en su incorporacién como una
alternativa dentro del sistema de resolucion de controversias nacional, en primer lugar, es
necesario sefialar que los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos se han
incorporado de manera paulatina al ordenamiento chileno. En este sentido, la concepcion
sobre su utilidad y valor ha ido mutando desde entender que pueden ser una herramienta
alternativa a los tribunales que, mediante diferentes mecanismos, sean capaces de aportar al
objetivo de su descongestion; hasta la comprension de que la diversidad de conflictos que
existen entre los miembros de la sociedad hace necesario contar con un sistema que
reconozca dicha diversidad, sea capaz de identificar las caracteristicas de cada conflicto y
dirigirlo a un mecanismo de resolucion adecuado para el caso en particular, existiendo ya en

Chile algunas experiencias relacionadas con dicho fendomeno.

Una de las caracteristicas de los ADR en general es que su uso permite la creatividad.
Otorga un espacio para pensar y proponer formulas novedosas que se adeclen a un caso
concreto, pensando en un método de solucidn que sea conveniente para los intereses de las
partes y tenga presente la eficiencia con que necesitan contar los sistemas de justicia. La
evaluacion neutral temprana, en relacion a esto, ha demostrado ser flexible, y de ahi su

propagacion.

Al efecto debemos tener presente que la evaluacion neutral temprana, desde el
momento de su disefio e implementacion mediante programas piloto para su uso en disputas
principalmente de caracter civil, ha expandido su uso a distintas materias, tan vastas y
diferentes como lo pueden ser asuntos técnicamente complejos sobre construccion, hasta
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problemas relativos a conflictos de familia como la determinacion del cuidado personal y la
relacion directa y regular respecto de los hijos. A esto debe agregarse que en cuanto a su
procedimiento puede ser implementada de diversas maneras, siendo particularmente efectiva
al tomar también elementos de la mediacion, pero manteniendo el foco en su aspecto central,
que consiste en la utilidad que brinda contar con un andlisis de calidad sobre el asunto en
conflicto en sus primeras etapas. Sin perjuicio de esto, es necesario reiterar que la evaluacion
neutral temprana no es adecuada para todos los casos y que, al igual que el resto de los
mecanismos de resolucion de controversias, necesita considerar las caracteristicas del caso

concreto para que su implementacion sea exitosa.

Finalmente, cabe recalcar que para su uso e integracion dentro del sistema nacional
de resolucion de conflictos enfrenta diversos desafios, siendo uno de los principales la cultura
del litigio y el desconocimiento que existe por parte de los abogados no solo de este
mecanismo en particular, sino que en general de los métodos de resolucion de controversias
que existen, cudles son sus caracteristicas, en qué caso pueden recurrir a cada uno de ellos y

cudl es el rol que les corresponde llevar a cabo en los distintos procedimientos.
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