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RESUMEN.

El presente estudio tiene como eje central el andlisis de la primacia del medio adversarial
como mecanismo de solucion de los conflictos en que se ve inmerso el Estado, especificamente
respecto de aquellos casos en que se pretende la responsabilidad del mismo. Este trabajo
comienza con una indagacion sobre la esencia misma del Estado y sus intereses, abordando
también la figura del Fisco y el papel institucional que desempena el Consejo de Defensa del

Estado en este contexto.

Luego analizamos en profundidad el origen de la Responsabilidad del Estado y sus
caracteristicas, especialmente respecto de sus funciones administrativas. Se establece una base
para comprender como el Estado asume su responsabilidad en diferentes situaciones y como se

articulan sus acciones en relacion con sus propios objetivos y obligaciones.

Posteriormente, se adentra en el ambito de la resolucion de conflictos, tanto en su
definicion general como en su aplicacion especifica en el contexto legal chileno. Se examinan
diversos mecanismos para la resolucion de disputas y se discuten enfoques mas colaborativos y
menos adversariales, como la negociacion directa y la mediacion, detallando sus caracteristicas,
ventajas y desafios. Se ofrece una vision critica y reflexiva sobre como estos mecanismos
pueden contribuir a una resolucion mas eficaz y satisfactoria de los conflictos, especialmente en

el ambito de la responsabilidad del Estado.

La inclusion de andlisis de casos emblematicos proporciona ejemplos concretos que
ilustran la aplicacion practica de los conceptos y mecanismos discutidos anteriormente. Estos

casos sirven para enriquecer la comprension teorica.

Finalmente, el estudio comparativo con otros sistemas legales ofrece una perspectiva
internacional sobre la incorporacion de mecanismos colaborativos de resolucion de conflictos
en este ambito. Finalmente, se identifican problemas potenciales a la aplicacion de estos
mecanismos en casos de Responsabilidad del Estado Administrador y las soluciones que se han

planteado.



INTRODUCCION.

En la actualidad, Chile enfrenta un nivel importante de descontento y desconfianza por
parte de sus ciudadanos hacia las instituciones publicas y el Estado en general. Segtin la encuesta
CEP N°89 la confianza en el Gobierno a mediados del 2023 se encontraria en alrededor de un
18%, en los Tribunales de Justicia en un 16% y en el Congreso en apenas un 8%!?. Esto se puede

deber a muchos factores:

[z . . . . .7
Una sociedad con mayor acceso a bienes materiales, una clase media en expansion,
la fuerte penetracion de los medios de comunicacion y tecnologias de la informacion, y
mayores niveles de educacion, han derivado en un nuevo y mas simétrico equilibrio de poder

entre la ciudadania y las instituciones .

Existen muchas razones que gatillan este sentir general, como son la percepcion de falta
de capacidad por parte de dichas instituciones para abordar y resolver las preocupaciones que
afectan a la poblacion, tales como la seguridad, la desigualdad socioeconémica, el fendmeno de
la migracion descontrolada y el elevado indice de desempleo, entre otras que resuenan con

fuerza hoy en dia.

La frustracion de la ciudadania ante la aparente ineficacia en la solucion de estos
problemas ha llevado a su manifestacion a través de protestas y movilizaciones a lo largo de las
ultimas décadas, caracterizadas en ocasiones por niveles de violencia preocupantes. Este
descontento, y la demostracion de este, alcanzé su punto maximo durante el llamado "Estallido
Social", una serie de protestas masivas que se caracterizaron por niveles de violencia sin
precedentes en las ultimas décadas, evidenciando una profunda insatisfaccion y desconfianza

hacia el Estado.

'Encuesta del Centro de Estudios Publicos N°g9. Disponible en
https://static.cepchile.cl/uploads/cepchile/2023/07/6-7-copia.jpg [Consultada por ultima vez el 22/05/2024].

2 Sousa Amunategui, Rafael. Confianza en las empresas: ;jquiénes confian? ;quiénes desconfian?. En articulo de
ICC Crisis, Consultores de Comunicacion. Disponible en https://www.icc-crisis.com/es/confianza-en-las-
empresas-2/ [Consultada por tltima vez el 22/05/2024].
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Dentro de las instituciones que presentan un alto grado de desconfianza se encuentran
los Tribunales de Justicia, llegando incluso a presentar una nota de 2,7 sobre 7,0 en la encuesta
realizada por la Universidad Gabriela Mistral con Black& White®. Esto se debe, en parte, a que
existe una saturacion evidente en estos organismos, lo que repercute en la incapacidad para
resolver de manera efectiva los conflictos que enfrentan los ciudadanos, o bien resolviendo en
plazos excesivamente prolongados, muchas veces significa una falta de resolucion del conflicto,
teniendo en consideracion las necesidades que tenian las partes al momento de buscar una

solucion ante los Tribunales.

Este fenomeno de saturacion no es exclusivo de Chile, sino que es un problema global
que ha sido identificado y estudiado desde hace muchos afios. De hecho, es en base a esta

saturacion que el profesor Frank Sander plantea en 1976:

“El afio 2000, no deberian existir juzgados como los que tradicionalmente se
conocen, sino mds bien un “Centro de Resolucion de Disputas, al que los usuarios
podrian acudir y en donde un funcionario evaluador del caso, le propondria un
mecanismo mas adecuado segun la naturaleza del conflicto, consagrandose la idea de

un Sistema Multipuertas ™.

A pesar de que han transcurrido casi 50 afos desde este planteamiento, se ha observado
una falta de aplicacion adecuada de otros medios de resolucion de conflictos, no obstante, las
recomendaciones de la doctrina en este sentido. Esto se debe a una serie de razones que seran
analizadas con mayor detalle mas adelante en este mismo estudio. Pero, en definitiva, los

tribunales mantienen un alto nivel de saturacion, sobre todo después de la pandemia®.

El Estado/Fisco chileno, en cuanto administrador ha tendido historicamente a resolver
sus conflictos a través de la judicializacion de estos, es decir, ante los Tribunales de Justicia, y

a través de mecanismos adversariales, lo que ha hecho incluso con conflictos emblematicos de

3https://www.emol.com/noticias/Nacional/2024/05/15/1130875/sistema-judicial-evaluacion-chilenos
instituciones.html [Consultada por ultima vez el 22/05/2024]

4 LAGOS OCHOA, M. S. (2017). Resolucién de conflictos en Chile a 50 aiios de la propuesta del sistema multipuertas
de Frank Sander. Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, (37), 115-147. Disponible en
https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2021/01/2017-Resolucion-de-conflictos-en-Chile-a-50-anos-de-
la-propuesta-del-sistema-multipuertas-de-Frank-Sander-Revista-de-Derecho-N%C2%B0-37-del-CDE.pdf
[Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024].
Shttps://www.senado.cl/noticias/justicia/pandemia-y-congestion-judicial-sepa-en-que-consiste-el-proyecto-que
[Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024].
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gran envergadura, por ejemplo, el del Casa 212 o el incendio de la carcel de San Miguel, algunos
de los cuales serdn analizados en este trabajo. Sin embargo, estos medios tradicionales no han
logrado satisfacer las necesidades de la poblacion ni proporcionar certeza sobre la resolucion
oportuna de los problemas, lo que ha generado una serie de problemas que seran abordados en
este estudio al comparar las falencias de este método con los potenciales beneficios que podrian

aportar otros mecanismos de resolucion de conflictos, particularmente los colaborativos.

El objetivo de esta tesis es analizar el actual enfoque del Estado chileno para
resolver conflictos con sus ciudadanos, identificando tanto las deficiencias en los métodos
existentes, como proponiendo posibles soluciones a través de la aplicacion de Mecanismos
Adecuados de Resolucion de Conflictos. Se busca no solo sefalar las carencias del actuar actual
a la hora de enfrentar estos conflictos, sino que también ofrecer una alternativa que permita al
Estado liderar con el ejemplo en la promocion y extension de estos mecanismos en Chile.

Como mencionamos anteriormente, existen diversas formas de abordar la resolucion de
los conflictos entre los individuos de una sociedad, y la utilizacién del mas “adecuado”®
dependera del tipo de conflicto que se gestione, y por ello, primero es necesario comprender
como se estructura la responsabilidad del Estado, por sus funciones administrativas, y cuales
son los ambitos y conflictos que lo afectan, en especial aquellos que surgen con sus propios

ciudadanos.

CAPITULO 1: SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

La Responsabilidad del Estado es un principio a partir del cual el Estado debe hacerse
cargo de los perjuicios que pueda causar por el ejercicio de sus diferentes funciones, lo que trae
aparejado una serie de normas que permiten a los ciudadanos requerir el cumplimiento de este
principio y exigir la reparacion correspondiente en caso de haber sufrido perjuicios, siempre que

se cumplan ciertos requisitos, que se iran viendo mas adelante.

Esta responsabilidad se vincula estrechamente con lo que vendria a ser un Estado de

Derecho, y no ha sido facil dentro de la doctrina encontrar cierto consenso alrededor de este

6 Como se explicard mas adelante, utilizamos la expresion “Adecuado” cuando un método de resolucion de
conflicto es 6ptimo conforme a las caracteristicas y necesidades especificas de cada conflicto.
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concepto, puesto que tiene diferentes dimensiones segun los diferentes autores, dentro de las
cuales destacan, por ejemplo, una formal, otra sustantiva y una procedimental’. Pero para los

efectos de este trabajo, las siguientes ideas perfilan el concepto:

“La primera es la limitacion de la discrecionalidad del poder, y en particular de la autoridad
administrativa o de gobierno, mediante el derecho. La segunda se relaciona con la idea de un
sistema juridico “‘en forma”, capaz de ordenar eficazmente ciertas acciones humanas en base

areglas’™®.

La estrecha relacion que existe entre la Responsabilidad del Estado y el Estado de
Derecho es un tema que ha sido analizado por la doctrina juridica, pero para nosotros es claro a
esta altura que la primera es un requisito indispensable para la existencia del segundo, no siendo
posible hablar de un Estado de Derecho si este no esta sujeto, al igual que cualquier individuo,

al principio de responsabilidad® y las consecuencias que este trae consigo®®.

Es posible ver esta relacion, por ejemplo, en la definicion de “Estado de Derecho” que
proporciona en su Guia respectiva la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile que se presenta
a continuacién y donde, claramente, se ha hecho el intento de aterrizar este concepto para las

personas legas:

" Candia Falcén, Gonzalo, & Urbina, Francisco Javier. (2017). Estado de Derecho y control jurisdiccional: desafios
y  tensiones. Revista  de  derecho (Coquimbo), 24(1), 105-132. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
97532017000100105 [Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024]. El autor hace referencia a Jeremy Waldron
en su libro “The rule of law and the importance of procedure”, segun el cual la definicion de Estado de Derecho
Formal seria la base y las otras concepciones agregarian nuevos componentes. Se podrian resumir tales conceptos,
muy a grandes rasgos, de la siguiente forma: Estado de Derecho Formal: se centra en la estructura y caracteristicas
formales de las leyes ( que sean claras, generales, publicas, no retroactivas y estables); Estado de Derecho
Sustantivo: incluye un componente moral o de contenido en las leyes (exige que las leyes no solo sean formalmente
correctas, sino que también deben cumplir con ciertos estandares de justicia y derechos humanos);Estado de
Derecho Procedimental: pone énfasis en los procedimientos a través de los cuales se crean, interpretan y aplican
Elaas leyes (que los procesos legales sean justos, imparciales y accesibles).
Ibid.

9 Nos referimos al principio de responsabilidad en términos generales, aludiendo al principio basico del Derecho
Civil que se ensefia en las universidades, muchas veces llamado también de responsabilidad “patrimonial”, y que
se ha ido extendiendo a otros ambitos, llegando a la Responsabilidad del Estado en sus diferentes aristas como se
puede apreciar, respecto de una de las mas recientes vertientes, por ejemplo, en lo expuesto por J. Ignacio Nufiez
Leiva en “ La Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador: un Analisis a proposito de las Garantias del
Contribuyente en el Sistema Chileno.” Estudios constitucionales, 8(1), 2010, pags. 169-200. Disponible en:
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002010000100007

10 Marshall Barberan, P. (2010). El Estado de Derecho como principio y su consagracion en la Constitucion Politica.
Revista de derecho (Coquimbo), 17(2), 185-204. Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
97532010000200008 [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024].
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“Significa que el Estado estd sometido a un ordenamiento juridico, el cual constituye la

expresion auténtica de la idea de Derecho vigente en la sociedad. Sus bases son:

. Imperio de la Ley: las normas deben ser expresion de la voluntad popular y deben

someterse a ella tanto gobernantes como gobernados.

. Distribucidn del poder estatal en diferentes érganos: de esta manera el poder del
Estado no se concentra en una sola institucion, sino que se distribuye permitiendo mayor

eficiencia y los debidos controles evitando arbitrariedades y abuso de poder.

. Legalidad de la administracion y responsabilidad de las autoridades, sea penal, civil,

administrativa y political?,

. Respeto y garantia de los Derechos Humanos a través del ordenamiento juridico el
que también contempla los mecanismos o recursos que se pueden interponer en caso de
atropello o violacion. Esta es una de las notas definitorias de Estado de Derecho, pues incluso
en los regimenes totalitarios han existido normas, tribunales y leyes; pero estos se

caracterizaban por la vulneracion de los derechos esenciales de las personas.”*?

Ahora bien, afirmar, que, debido a ser un Estado de Derecho este queda sujeto al
principio de responsabilidad patrimonial, es muy distinto de afirmar que el Estado siempre debe
responder por los dafios resultantes de su actuacion. En este Gltimo caso, estariamos hablando
méas de un sistema de responsabilidad objetiva®® que implica una especie de seguro social
financiado por los fondos publicos para cubrir los dafios causados por el Estado. El error en esta
afirmacion se radicaria en la confusion entre el principio y la norma que rige la responsabilidad
patrimonial del Estado. El principio, como vimos anteriormente, establece que el Estado, al igual
que cualquier individuo en el ambito legal, puede incurrir en responsabilidad por sus acciones
y decisiones. Esto significa que no goza de inmunidad, pero no determina en qué circunstancias
especificas se activa esa responsabilidad, dejando esos detalles a las reglas especificas, como

suele ocurrir en la legislacion nacional. Hoy en dia se acepta de manera generalizada que en el

11 La negrilla es nuestra.

12 https://www.bcn.cl/formacioncivica/detalle_guia?h=10221.3/45680 [Consultado por tltima vez el 9 de enero de
2024].

13 Interesante resulta el planteamiento del profesor Pedro Pierry respecto de la responsabilidad del Estado en la
ponencia presentada en las XXXIV Jornadas de Derecho Publico, noviembre 2004, Universidad Catolica de Chile.
Disponible  en  https://www.cde.cl/estudiosybiblioteca/wp-content/uploads/sites/15/2016/05/REVISTA-DE-
DERECHO-11.pdf [Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024].
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articulo 4 de la Ley Organica Constitucional que establece las Bases Generales de la
Administracion del Estado (LOCBGAE) se encontraria la responsabilidad del Estado como

principio, y en el articulo 44 (42) tendriamos la regulacion precisa'.

En este sentido, las reglas de Responsabilidad Patrimonial del Estado son las que
establecen en qué situaciones y en qué condiciones el Estado serd considerado responsable por
sus acciones. Estas reglas sirven para definir el sistema de responsabilidad, basado en la falta de

servicio.

Con esto en mente, es fundamental reconocer que la Responsabilidad del Estado tiende

a clasificarse en tres grandes categorias:

En primer lugar, encontramos la Responsabilidad del Estado Legislador, que se refiere
a la obligacion legal del poder legislativo de un pais, que generalmente estd compuesto por el
parlamento o el congreso, de emitir leyes y regulaciones que sean conformes a la Constitucion
y respeten los derechos fundamentales de los ciudadanos. En otras palabras, se espera que el
Estado legislador cumpla su funcion de crear leyes de manera justa, equitativa y de acuerdo con

los principios del Estado de Derecho?®.

La responsabilidad del Estado legislador implica que las leyes y regulaciones
promulgadas por el Poder Legislativo no deben ser arbitrarias, discriminatorias o contrarias a
los derechos y libertades de los ciudadanos. Si se promulgan leyes que violan la Constitucion o
los derechos fundamentales, el Estado como ente legislador puede ser considerado responsable

de sus acciones y puede enfrentar acciones legales por las partes afectadas.

En resumen, la responsabilidad del Estado legislador implica que el poder legislativo
ejerza su autoridad para emitir leyes de manera coherente con los valores democréaticos y los
derechos fundamentales de los ciudadanos, y que puede ser considerado responsable si no

cumple con esta obligacion?®.

14 En general en esta parte se han utilizado como base los apuntes del profesor Cristian Roman en su curso de
Derecho Administrativo dictado el afio 2020 en la Universidad de Chile.

15 Alonso Garcia, Maria Consuelo, & Leiva Ramirez, Eric. (2012). La responsabilidad del Estado por la actividad
del legislador. Revista Derecho del Estado, (29), 107-144. Disponible en:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0122-98932012000200006&Ing=en&ting=es
[Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024].

16 Se han utilizado como referencia los apuntes del profesor Cristian Romén en su curso de Derecho Administrativo
del afio 2020 en la Universidad de Chile.
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En segundo lugar, se encontraria la Responsabilidad del Estado Juez, que tiene relacion
con la obligacion del Poder Judicial y los jueces de tomar decisiones judiciales de manera
imparcial, justa y de acuerdo con la ley. Esta responsabilidad implica que los jueces deben
ejercer su autoridad judicial de manera adecuada y sin cometer errores sustanciales en sus
decisiones, evitando la arbitrariedad y asegurando el respeto a los derechos y garantias de las

partes involucradas en un proceso legal'’.

Es importante sefialar que la responsabilidad del Estado juez no implica que los jueces
deban ser responsables por todas sus decisiones, incluso si son impopulares. En cambio, se
refiere a situaciones en las que se cometen errores graves, se violan derechos fundamentales o

se actua con negligencia en la toma de decisiones judiciales.

Por lo tanto, la responsabilidad del Estado juez se basa en la expectativa de que los jueces
deben tomar decisiones justas, imparciales y legales, y que el Estado puede ser considerado

responsable en casos de errores sustanciales o negligencia en la administracion de justicia®®.

Y, por ultimo, encontramos aquella en que nos centraremos en el presente estudio, la
Responsabilidad del Estado Administrador, a grandes rasgos, se refiere a la obligacion legal de
responder por los dafos y perjuicios causados a los ciudadanos como resultado de sus acciones

u omisiones en el ejercicio de sus funciones administrativas®®.

Puede surgir de una variedad de situaciones, como negligencia en la prestaciéon de
servicios publicos, decisiones administrativas que resulten en dafios a los ciudadanos o

empresas, actos de funcionarios publicos que infrinjan derechos fundamentales, entre otros.

En general, implica que el Estado es responsable de reparar los perjuicios sufridos por
los ciudadanos debido a actuaciones u omisiones incorrectas o ilegales en el ambito de la

administracion publica.

1" Diaz Leiva, N., & Mufioz Olivares, P. (2016). La responsabilidad del Estado-Juez: Buenas razones para proponer
una acepcion amplia de error judicial en Chile. Revista De Derecho Publico, (83), pag. 37-60. Disponible en
https://doi.org/10.5354/rdpu.v0i83.39348 [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024].

18 En general en esta parte se han utilizado como referencia los apuntes del profesor Cristion Roman en su curso de
Derecho Administrativo del afio 2020 en la Universidad de Chile.

19 Ballivian Searle, Pedro P. (2013). Responsabilidad del Estado por conductas injustificadamente erroneas o
arbitrarias del Ministerio Publico: analisis comparativo y jurisprudencial. fus et Praxis, 19(2), 53-
84. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122013000200003 [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024].
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Histéricamente la jurisprudencia ha encontrado la fuente de la Responsabilidad del
Estado Administrador en diferentes estatutos, lo que ha modificado también sus caracteristicas.
Esto se ordena en una serie de etapas que procedo a explicar brevemente, en base a lo planteado
por los profesores Cordero y Roman® 2!, de manera que se entienda como hemos llegado a la

situacion actual:

Primera Etapa: La base de las construcciones juridicas y la jurisprudencia nacional respecto a

la Responsabilidad del Estado descansaba en la teoria subjetiva del Codigo Civil (CC), pero con
criterios y fundamentos de Derecho Publico. Después de 1938 se empieza a distinguir entre

actos de autoridad y de gestion.

Segunda Etapa: Con la dictacion de la Ley de Municipalidades de 1976 se inicia la aceptacion

de una teoria del Derecho Publico como fundamento de la Responsabilidad del Estado.

Tercera Etapa: Se empieza construir la Responsabilidad del Estado en base al contenido y
desarrollo del art. 38 inc. 2 de la Constitucion Politica de la Republica (CPR) de 1980. En esta

etapa, se aprecia en la jurisprudencia que se considera el Derecho Pablico como fuente de la
responsabilidad, siendo improcedente completamente el Codigo Civil, incluso en las normas
referidas a la prescripcion, entendiéndose, principalmente, como una responsabilidad objetiva,

constitucional e imprescriptible, lo que se ve claramente en el caso “Hexagdn con Fisco” (1987).

Cuarta Etapa: Empieza a construirse la Responsabilidad del Estado en base a la Ley Organica

Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE), y transitamos
hacia una responsabilidad subjetiva, legal y prescriptible. En efecto, la Corte Suprema vario su
jurisprudencia el afio 2002 de la mano del Ministro Urbano Marin en el caso Domic Bezic, en
donde establecid las bases de su nueva jurisprudencia. Para la Corte, desde entonces, el sistema
de responsabilidad del Estado no radica en la Constitucion, éste es un sistema que descansa en

la falta de servicio y esta sujeto a las reglas generales de prescripcion del Codigo Civil. Tras

20 Cordero Vega, Luis. (2018). “Responsabilidad extracontractual de la administracién del Estado”. Cuadernos
juridicos de la Academia Judicial, Ediciones DER.

2L Roméan Cordero, Cristian. (2009). “Pasado, presente y futuro de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion del Estado en Chile”. En Revista de la Asociacion Internacional de Derecho Administrativo.
Meéxico DF. Ne 6, p. 605 ss. Disponible en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/aida/cont/6/art/art17.pdf [Consultado por ultima vez el 9 de
enero de 2024].
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esta sentencia la Corte no volvera al sistema de responsabilidad del Estado anterior, por el

contrario, fue perfeccionando el de falta de servicio.

Respecto a este ultimo punto, el concepto de falta de servicio que, si bien no habia sido
pacifico en la doctrina??, la jurisprudencia lo asent6 en los Ultimos afios: “cuando el servicio no
funciona debiendo hacerlo; funciona, pero lo hace mal, o cuando funcionando bien, lo hace en

forma tardia, generando un daiio al administrado” .

En resumen, cabe decir que hoy en dia la jurisprudencia se ha consolidado
respecto a los presupuestos que configuran la Responsabilidad del Estado y ha establecido que

son los siguientes:

- Existencia de una actuacion de la Administracion (ya sea accién u omision).
- Configuracion de un Dafio.

- Relacion de causalidad entre estos dos presupuestos anteriores.

- Falta de servicio.

Precisado lo anterior, vemos que la Responsabilidad del Estado puede abarcar una gran
variedad de materias, ya que esta relacionada con las acciones y omisiones de la administracién
publica en diversas areas. A continuacion, se mencionan algunas areas en las que hemos podido
apreciar, durante la basqueda de jurisprudencia realizada para el presente estudio, que se ha
generado este tipo responsabilidad®*:

1. Obras publicas: Se refiere a la responsabilidad del Estado por dafios causados por la

construccion, mantenimiento o disefio defectuoso de obras publicas, como carreteras, puentes,

edificios gubernamentales, entre otros®.

22 Cordero Vega, Luis. (2018).

2 Corte Suprema Rol N° 306-2020.

24 Listado realizado por memorista en base a jurisprudencia encontrada durante la investigacion.

%Al respecto podemos encontrar bastante doctrina especialmente respecto a la responsabilidad que existiria ante la
figura de las concesiones que suele ser la mas usual en estos casos. Algunos ejemplos que se pueden revisar serian:
Valdivia Olivares, J. M. (2021). Responsabilidad del Estado por hechos de sus contratantes en el derecho chileno.
Revista de derecho (Concepcion), 89(249), 191-226.

https://dx.doi.org/10.29393/rd249-6rejv10006 [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024], quien parte
utilizando como ejemplo jurisprudencial el fallo de la Corte Suprema, 22 de mayo de 2017, Rol N° 4.860-2017 y
nos presenta una subdivision de los casos que se podrian encontrar en esta categoria; o también ROMAN, C. (2006).
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO Y DE SU CONCESIONARIO VIAL, FRENTE AL
USUARIO LESIONADO. EN FACULTAD DE DERECHO UNIVERSIDAD DE VALPARAISO (EDS.), XXXV JORNADAS CHILENAS
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2. Responsabilidad en accidentes de trafico: El Estado puede ser considerado responsable

en casos de accidentes de trafico en los que estén involucrados vehiculos de propiedad estatal,
como vehiculos de servicio pablico o de las fuerzas armadas. Esto incluye accidentes en los que

se demuestre negligencia o imprudencia por parte de algtn funcionario pablico?.

3. Responsabilidad médica: Cuando el Estado es responsable por errores o negligencia en

la prestacion de servicios de salud pablicos?’.

4. Responsabilidad en educacidn: Se refiere a la responsabilidad del Estado en casos de

negligencia o mala praxis en instituciones educativas publicas, lo que resulta en dafios a
estudiantes. Esto puede incluir situaciones de acoso escolar, lesiones dentro de la institucion
escolar o problemas relacionados con la calidad de la ensefianza, situaciones que han sido

reclamadas sobre todo en los Gltimos afios?e.

5. Responsabilidad en gestion de recursos naturales: En casos de dafio ambiental causado

por la administracién estatal de recursos naturales, como bosques, parques nacionales o reservas
naturales, el Estado puede ser considerado responsable. Esto incluye la degradacion ambiental

y la contaminacion®.

DE DERECHO PUBLICO: EL DERECHO PUBLICO CHILENO Y LA GLOBALIZACION (P. [PAGINAS]). EDICIONES DE LA
UNIVERSIDAD DE VALPARAISO. VALPARAISO, disponible a través de la pagina u-cursos de la Universidad de Chile,
donde se refiere derechamente a la existencia de una doble responsabilidad, por un lado el Estado y por el otro el
concesionario propiamente tal.

26 podriamos pensar, como ejemplo, en el caso de la “Avioneta de Pefialolén” que se analizara con detalle més
adelante.

27 VALDIVIA OLIVARES, J. M. (2019). LA RESPONSABILIDAD POR FALTA DE SERVICIO EN LA ADMINISTRACION
HOSPITALARIA EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA. REVISTA DE DERECHO (CONCEPCION), 87(246), 213-246.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-591X2019000200213 quien menciona como ejemplo de este tipo de casos el
fallo de la Corte Suprema del14 de noviembre de 2017, Rol N° 83.397-2016. [Consultado por ultima vez el 9 de
enero de 2024].

28 Podemos encontrar varios casos en qué, a pesar de las diversas circunstancias o naturalezas del dafio ocasionado,
se mantiene invariable la responsabilidad del Estado. Al respecto el profesor Luis Cordero Vega en una columna
en El Mercurio Legal del 29 de octubre de 2019 disponible en https://espaciopublico.cl/responsabilidad-del-estado-
en-establecimientos-educacionales/ [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024], se refiere a una serie de
ejemplos como lo es el del fallo de la Corte Suprema en marzo del 2008, Rol N° 6346-20006; o bien se puede
revisar, siguiendo una linea mas reciente, lo sostenido Borie Mecklenburg, N., Guerra Cortés, V., & Salinas
Figueroa, P. (2022). Responsabilidad civil del Estado por vulneracion del derecho a la educacion por la
implementacion deficiente de servicios de internet para la realizacion de clases telematicas en pandemia. Revista
de Ciencias Sociales (Valparaiso), (81), 235-278. Disponible en HTTPS://DX.DOI.ORG/10.22370/RCS.2022.81.3568.
[Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024].

29 FEMENIAS S, JORGE A. (2017). LA CULPABILIDAD EN LA RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTAL Y SU
RELACION CON EL SISTEMA DE EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL. REVISTA DE DERECHO (VALPARAISO), (48),
233-259. HTTPS://DX.DOL.ORG/10.4067/S0718-68512017000100233 [Consultado por tltima vez el 9 de enero de
2024].
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6. Responsabilidad en procesos administrativos: La actuacion negligente o ilegal de las

autoridades administrativas puede dar lugar a reclamaciones de responsabilidad del Estado. Esto
puede incluir retrasos injustificados en la toma de decisiones, decisiones ilegales o arbitrarias,

o incumplimiento de normativas administrativas®.

7. Responsabilidad por actuaciones de agentes estatales: Cuando los funcionarios publicos

acttan en nombre del Estado y cometen actos ilegales que causan dafio a los ciudadanos, el

Estado puede ser considerado responsable por las acciones de sus agentes®!.

En general, existen normativas especificas que regulan muchas de estas situaciones, y
las circunstancias individuales varian de un caso a otro, pero el principio que permea es que los
ciudadanos pueden buscar reparacién a traves de acciones legales en casos en los que consideren
que el Estado ha incurrido en responsabilidad en una de estas areas o en otras relacionadas con

la administracion pablica, cumpliéndose los presupuestos que vimos anteriormente.

Ahora que tenemos una idea general de los casos en los que el Estado puede verse
envuelto en conflictos con otros sujetos de derecho y, teniendo como norte, que su interés es
resolverlos, es importante ahondar en quiénes asumen la representacion del Estado/Fisco, y que

mecanismos utilizan para este fin.

CAPITULO 2: DEL ESTADO, SUS INTERESES, EL FISCO Y EL ROL DEL CONSEJO
DE DEFENSA DEL ESTADO.

El Estado v sus intereses.

30 Corte Suprema rol N° 2068-2009.

31 Como se da en casos de uso excesivo de la fuerza por parte de las fuerzas de seguridad estatales, como
Carabineros, con lesiones o violaciones de los derechos humanos de los ciudadanos, puede surgir la responsabilidad
del Estado. Los ejemplos mas claros son respecto a la jurisprudencia y doctrina que se ha desencadenado por los
dafios ocasionados por el actuar de Carabineros de Chile en el marco de las manifestaciones posteriores al “Estallido
Social” del 2019 o mas claro aun, en las violaciones a los Derechos Humanos cometidas por miembros de las
Fuerzas Armadas durante el Golpe de Estado de 1973 y la posterior Dictadura.
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Sin perjuicio, de las diferentes corrientes que existen a la hora de definir “Estado”,
entenderemos para efectos de este estudio, que este es un ente juridico que a través de diversas

instituciones ejerce su soberania sobre un determinado territorio®2.

Ahora bien, como ya vimos, este ente juridico se encuentra sujeto a responsabilidad por
su actuar y quien, por regla general, se encuentra a cargo de representarlo en aquellos conflictos
en que se busca hacer valer esta responsabilidad en favor de un tercero, es el Consejo de Defensa
del Estado. Y es asi como se configura el objetivo principal de esta institucion que se encuentra
en su Ley Organica, especificamente en el articulo 2, en la cual se expresa que: “El Consejo de
Defensa del Estado tiene por objeto, principalmente la defensa judicial de los intereses del

Estado . La pregunta que nos surge es ;Cuales son esos intereses?

Los intereses podriamos definirlos como aquellas motivaciones o deseos que se tienen
respecto de un conflicto o en pos de lograr satisfacer una necesidad®*. Esto se explica mejor al
entender que los intereses definen las necesidades de cada persona®® El concepto intereses se

aplica tanto respecto de personas naturales, como juridicas y organizaciones.

Podriamos decir que, en Chile, los intereses del Estado son amplios y abarcan una
variedad de areas, reflejando los objetivos y prioridades de la sociedad en un momento
determinado, aunque al respecto no hemos podido encontrar un listado o definicion concreta de
los mismos. Es por esto que hemos procedido a enumerar algunos que nos parecen de suma
relevancia, teniendo en consideracion lo establecido en la actual Constitucion Politica de la

Republica de Chile. En base a esto los intereses del Estado serian, entre otros, los siguientes36:

32 Tsuani, A. (2020). El concepto de Estado: ;entendemos lo mismo? Estado abierto, 5(1), 13-49. Disponible en
https://publicaciones.inap.gob.ar/index.php/EA/article/download/168/135/ [Consultado por ultima vez el 14 de
junio de 2024].

3 DFL 1 que “Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley organica del Consejo de Defensa del
Estado” del Ministerio de Hacienda, publicado el 28 de julio del afio 1993. Disponible en
https://www.ben.cl/leychile/navegar?idNorma=3469&idVersion=2016-11-22&idParte=8026041 [Consultado por
ultima vez el 7 de noviembre de 2023].

34 Esto se entiende en base a los Principios del Método de Negociacion de Harvard. Se puede revisar un resumen
del mismo en su pagina web. https://salesbusinessschool.es/thinking-on-sales/negociacion-harvard/ [Consultado
por ultima vez el 9 de enero de 2024].

35 Al respecto, uno de los grandes exponentes respecto a estas necesidades es Abraham Maslow quien para
ordenarlas las situd en una piramide segun la relevancia que las personas le dan. Se puede revisar informacion al
respecto en https://iep.edu.es/las-5-fases-de-la-piramide-de-maslow/ [Consultado por tltima vez el 9 de enero de
2024].

3% Listado de autoria del memorista en base a lo dispuesto en la Constitucion Politica de la Reptiblica y lo que se
plantea en: Koch Merino, S., & Gallardo Castafieda, M. (2015). Los intereses nacionales de Chile. Tema De
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1. Bienestar Social: El Estado chileno tiene un fuerte interés en garantizar el bienestar y
la calidad de vida de sus ciudadanos. Esto implica proporcionar acceso a servicios de salud,

educacion, vivienda y seguridad social de calidad.

2. Igualdad y Justicia Social: La igualdad de oportunidades y la lucha contra la
discriminacion. Chile se esfuerza por promover la igualdad de género y la inclusion social,

ademas de intentar abordar las desigualdades econdmicas y sociales.

3. Desarrollo Econémico: La promocion del crecimiento econdémico y la estabilidad
financiera. Esto involucra la inversion en infraestructura, fomento de la inversion extranjera,
promocion de la competitividad y apoyo a las pequefias y medianas empresas, entre otros

objetivos.

4. Seguridad y Defensa: La seguridad nacional y la defensa del territorio chileno son
intereses esenciales. Esto incluye la proteccion de las fronteras, la soberania y la defensa de los

ciudadanos.

5. Proteccion del Medio Ambiente: Dada la geografia unica de Chile, la proteccion del
medio ambiente es un interés critico. La conservacion de los recursos naturales y la
sostenibilidad son prioridades para el Estado, sobre todo si tenemos en cuenta los cambios
climaticos de los ultimos afos, la proyeccion de los mismos y la economia de exportacion

primaria que es eje central de nuestro pais.

6. Politica Exterior y Cooperacion Internacional: Chile busca promover relaciones

internacionales positivas y participa activamente en organizaciones internacionales.

7. Cultura y Patrimonio: La preservacion y promocion de la cultura chilena y su
patrimonio son aspectos importantes de los intereses estatales, aunque parecieran encontrarse

relegados a un segundo plano o menor prioridad.

Investigacion Central De La  Academia, 183 - 194.  Recuperado a  partir de
https://publicacionesacague.cl/index.php/tica/article/view/187 [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024].
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8. Orden y Seguridad Publica: Mantener el orden publico y la seguridad de los
ciudadanos es una preocupacion importante del Estado. Esto implica la aplicacion de la ley y la
justicia.

Estos son solo algunos ejemplos de los posibles intereses del Estado de Chile. La
definicion precisa y la priorizacion de estos pueden variar con el tiempo y con la administracion
gubernamental, reflejando las necesidades y aspiraciones cambiantes de la sociedad chilena y la
legislacion y politicas publicas debiesen ser disefiadas para abordar y promover la proteccion de

estos intereses en beneficio de la poblacion.

En resumen, los intereses del Estado son variables, responden a un concepto amplio y
son sujetos a interpretacion. Para identificarlos, debemos buscar en el "espiritu" de la legislacion

chilena.

En este contexto, lo que encontramos en la ficha de identificacion de definiciones
estratégicas para el periodo 2023-2026 del Consejo de Defensa del Estado es completamente
coherente con varios de los intereses del Estado que vimos recién, al expresar como mision

institucional:

“Asesorar y defender los intereses del Estado de Chile y sus organismos, a través de acciones
tanto judiciales como extrajudiciales, para la proteccion de los bienes fiscales y patrimonio
historico y cultural del pais, la persecucion de la corrupcion y el resguardo del ordenamiento

Juridico™ ¥,

No es dificil apreciar la expresion de esta mision en el papel del Consejo de Defensa del
Estado (CDE) como actor, como lo demuestra, por ejemplo, al presentar querellas® en
numerosos casos de fraude al fisco, o demandas de reparaciéon ambiental contra tres sociedades
mineras cuyas actividades causaron un dafio irreparable a un importante acuifero que abastece

al Salar de Atacama®. Y asi podemos encontrar innumerables casos, muchos de ellos conocidos

por las personas por su caracter mediatico.

87 Ficha de identificacion 2023-2026 “Definiciones estratégicas” del CDE. Disponible en
https://www.cde.cl/gestion_institucional/wp-content/uploads/sites/11/2023/08/Formulario-A1-Definiciones-
Estrategicas.pdf [Consultado por tltima vez el 7 de noviembre de 2023].

38 Al respecto, y como ejemplo, puede revisarse la querella presentada en el caso “Democracia Viva”, siendo una
de las causas mas recientes y connotadas.

39 Rol D-15-2022 seguida ante el Primer Tribunal Ambiental de Antofagasta.
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El problema radica en la actuacion del Consejo de Defensa del Estado (CDE) en su papel
de defensa, ya que cuando se encuentra en ese rol, parece olvidar la existencia de numerosos
intereses del Estado por los cuales debe velar y se centra en uno solo: la proteccion del

patrimonio fiscal.

Esto se puede ver reflejado claramente, por ejemplo, en el caso de las victimas de trauma
ocular producto de los perdigones disparados por Carabineros en el contexto del “estallido
social” el afio 2019, donde por un lado el CDE se querell6 en contra de Carabineros por el dafio
que sufrié Gustavo Gatica, y por el otro lado, al ser demandado por victimas que sufrieron un
dafio similar, y producto de los mismos perdigones, la respuesta de la institucion implicé la
defensa de las acciones de Carabineros, desacreditar la demanda de indemnizacion y oponerse

a que Carabineros ofrezca disculpas a las victimas*.

El cambio de postura es drastico, y resulta sorprendente como se pueden revertir las
posiciones y distorsionar los argumentos para que, en dos casos practicamente idénticos, las

conclusiones sean opuestas.

Y al hacer referencia a este caso, la conclusion del profesor Claudio Nash no podria ser

mas acertada, al expresar que:

“Solo de esta forma sera posible que el mandato de velar por los intereses del Estado también
sea el mandato por velar por los derechos humanos y el debido cumplimiento de los deberes
del Estado en esta materia. No es posible que se siga confundiendo la idea de los intereses del
Estado solo con proteger al fisco de pagar indemnizaciones a cualquier costo y usando

cualquier argumento, por aberrante que este pueda ser.

Los intereses del Estado también se defienden haciendo justicia a la victima de graves

violaciones de derechos humanos.”**

Constantemente el CDE se refiere a interés del Fisco como si fuese lo mismo que el

interés del Estado, pero, como veremos a continuacion, no lo son.

40 Nash Rojas, Claudio. “Cuando los derechos humanos no son un interés del Estado” en Revista CIPER publicado
el 10 de abril de 2021. Disponible en su version online https://www.ciperchile.cl/2021/04/10/cuando-los-derechos-
humanos-no-son-un-interes-del-estado/# ftn16 [Consultada por ultima vez el 8/11/2023].

41 Idem.
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El Fisco.

El Fisco se refiere al patrimonio publico del Estado. Es el conjunto de bienes y recursos
financieros que pertenecen al Estado y se utilizan para financiar las operaciones
gubernamentales y satisfacer las necesidades publicas. El Fisco incluye ingresos fiscales,

propiedades estatales, activos y otros recursos financieros que el Estado administra.

El Fisco como institucidén no se encuentra definido en ningtn texto legal, ni tampoco ha
sido posible encontrar alguna definicion doctrinaria conteste, pero podemos encontrar alusion
al mismo en varios cuerpos legales, partiendo por la Constitucion Politica de la Republica. Es

en base a estas menciones que se ha creado una definiciéon del mismo™.

Entendemos, por lo tanto, que el Fisco es una parte del Estado, especificamente su
“billetera”. Estado y Fisco no son lo mismo en el &mbito del derecho y la administracion publica.
El Estado se refiere a la entidad politica soberana que tiene el poder de gobernar un territorio y

su poblacion.

El Estado comprende, a nuestro entendimiento, todas las instituciones, 6rganos y poderes
gubernamentales que ejercen la autoridad y el control sobre un pais. Incluye al Gobierno, el
Poder Legislativo, el Poder Judicial, las Fuerzas Armadas, la Policia, y todas las demés entidades

que forman parte de la estructura gubernamental.

En resumen, el Estado es la entidad politica y soberana, mientras que el Fisco se refiere
a su patrimonio econémico. El Fisco es una parte del Estado, pero no representa la totalidad de
la entidad estatal. El Estado tiene una variedad de funciones y responsabilidades mas alla de las

relacionadas con el Fisco.

Es innegable la importancia del Fisco y la necesidad de resguardar sus intereses, que se

centran en la custodia de los fondos y valores del Estado. Sin embargo, esta relevancia no

42 La tinica definiciéon de “Fisco” encontrada en el transcurso de esta investigacion, mds alld de la de la Real
Academia Espaiola, fue: “Es la caja o erario publico en donde se deposita el total de los fondos y valores fiscales
que el Estado patrimonial se agencia para su recaudacion, custodia o distribucion en los fines publicos
determinados por los poderes del Estado.” Definicion extraida del Diario Constitucional. Disponible en
https://www.diarioconstitucional.cl/temas-civicos/fisco/ [Consultado por ultima vez el 8 de noviembre de 2023]; y
las expuestas en PREUSS LAZO, ALEJANDRO. (2021). ORIGENES DE LA DEFENSA JUDICIAL DEL FISCO EN CHILE:
ANTECEDENTES HISTORICO-JURIDICOS PREVIOS A LA CREACION DEL CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO EN
1933. REVISTA DE  ESTUDIOS  HISTORICO-JURIDICOS, (43), 611-635. HTTPS://DX.DOL.ORG/10.4067/S0716-
54552021000100611 [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024], en donde finalmente igual se llega a la
conclusion de que es dificil su concepcion en vista del vacio al respecto que tiene nuestra legislacion.
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justifica la contradiccion que se visualiza en muchos casos en el actuar del Consejo de Defensa

del Estado (CDE).

Esto nos lleva a preguntarnos cual es la razon detras de esta tendencia. Es probable que
este sesgo tenga raices en los origenes de la institucion®®. La creacion del CDE surgid
precisamente "por la falta de una adecuada defensa y representacion de los intereses

n44

patrimoniales del Fisco y del Estado"™, como se sefiala en su pagina web al relatar la historia

del organismo.

Sin embargo, al igual que la institucion experimentd un cambio en su nombre (desde
Direccion del Tesoro, pasando por Consejo de Defensa Fiscal y hasta asentarse con su
nomenclatura actual en 1958%), y una evolucion en cuanto a sus objetivos y facultades a lo largo
de los afos, deberia también producirse un cambio en la concepcion sobre lo que realmente

significa defender los intereses del Estado (en plural).

El Consejo de Defensa del Estado.

El Consejo de Defensa del Estado ente publico descentralizado, dotado de personalidad
juridica, cuya mision, como ya vimos, es la defensa de los intereses del Estado. Se encuentra
conformado por un Consejo integrado por 12 abogados, entre los cuales se elige uno que ejercera
de Presidente del Consejo. Ademas, cuenta con Procuradurias a lo largo del todo el pais para

que lo representen.

43 Al respecto resulta interesante el trabajo de Alejandro Preuss Lazo, quien establece que la creacion del Consejo
de Defensa del Estado (CDE) como defensor de los intereses patrimoniales del Estado ha sido precedida por una
serie de instituciones juridicas y normativas que han contribuido a establecer las reglas que rigen esta institucion y
destaca que la distincion sobre quién debe representar y defender al Estado en procesos judiciales ha generado
dificultades, especialmente debido a la falta de una conceptualizacion clara del término "Fisco" en la legislacion
chilena, puesto que a pesar de que se menciona en varios cuerpos normativos, la ley no proporciona una definicion
precisa de este concepto. Esto entre otros puntos interesante que se encuentran en “Origenes de la defensa judicial
del Fisco en chile: antecedentes historico-juridicos previos a la creacion del Consejo de Defensa del Estado en
1933.” Publicado en la Revista de estudios historico-juridicos (43) del afio 2021. Disponible en
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0716-54552021000100611#fn1 [Consultado por ultima
vez el 9 de enero de 2024].

“4 Disponible en https://www.cde.cl/historia-del-cde/ [Consultado por tiltima vez el 8 de noviembre de 2023]

4 Preuss Lazo, Alejandro, (2021). Origenes de la defensa judicial del fisco en Chile: antecedentes histérico-
juridicos previos a la creacion del Consejo de Defensa del Estado en 1933. Revista de estudios historico-juridicos,
(43), 611-635. HTTPS://DX.DOL.ORG/10.4067/S0716-54552021000100611[Consultado por tltima vez el 9 de enero
de 2024].
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Las funciones del Consejo de Defensa del Estado abarcan una serie de responsabilidades

esenciales, que incluyen:

1. Defensa en juicios y actos no contenciosos: El CDE se encarga de defender al Fisco en
todos los procedimientos legales y actos no contenciosos, sin perjuicio de las funciones de los

abogados de otros servicios publicos.

2. Defensa de bienes nacionales de uso publico: El CDE defiende al Estado en casos
judiciales que involucran bienes nacionales de uso publico cuando otras entidades no tienen esta

responsabilidad.

3. Defensa en casos de administracion descentralizada: El CDE asume la defensa en
juicios en los que las entidades de la administracion descentralizada del Estado o entidades
privadas con participacion estatal mayoritaria necesitan representacion legal y el servicio

juridico respectivo no estd en condiciones de asumirlo.

4. Accion penal: El CDE ejerce la accion penal en delitos que puedan causar perjuicios
economicos al Fisco o a organismos estatales. Esto incluye delitos como malversacion,

defraudacion de caudales publicos y otros relacionados con el uso indebido de fondos estatales.

5. Accion penal en casos de funcionarios publicos: El CDE también ejerce la accion
penal en casos de delitos cometidos por funcionarios publicos en el desempeio de sus funciones,

como cohecho y negociacion incompatible.

6. Supervigilancia de la defensa en casos piblicos: El CDE supervisa la representacion
legal en los casos a cargo de los servicios publicos, gobiernos regionales, municipalidades y

entidades descentralizadas en los que el Estado tiene participaciéon mayoritaria o igualitaria.

7. Defensa en recursos de proteccion: El CDE defiende al Estado en recursos de
proteccion interpuestos contra €l o contra agentes publicos, cuando lo considera necesario para

el interés publico.

8. Representacion en casos contencioso-administrativos: El CDE representa al Estado
en asuntos judiciales de naturaleza contencioso-administrativa que buscan la anulacioén de actos

administrativos, segun lo determine el CDE.

9. Accion civil derivada de delitos: El CDE ejerce la accion civil que surge de los delitos

en los que ha sostenido la accion penal, cuando es conveniente para el interés estatal.
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10. Emision de dictamenes: El CDE emite dictimenes solicitados por el presidente de la

Republica o los ministros de Estado sobre cuestiones legales especificas.

11. Refrendacion de contratos del Fisco: El CDE refrenda previamente los contratos que
el Fisco pretende celebrar, cuando es necesario a juicio del ministro del ramo, considerando su

monto y naturaleza®®.

En Chile, la norma general estd dada por que sea el Consejo de Defensa del Estado
(CDE) quien sea el encargado de representacion de las entidades publicas respecto de los
conflictos que estas perciban, pero hay varios casos en los que las instituciones publicas actuan
judicialmente de manera autébnoma y pueden actuar por si mismas o a través de sus servicios
juridicos. Algunos ejemplos son las municipalidades, algunas empresas ptblicas, como Codelco
y el Banco del Estado, universidades publicas, etc. Estos ejemplos muestran que hay situaciones
en las que diversas instituciones publicas en Chile tienen la capacidad de actuar por si mismas
en asuntos legales y judiciales debido a la presencia de sus propios equipos y representantes

legales.

El ultimo punto relevante que no hemos mencionado es que acorde a lo establecido en
el Art.8 de su Ley Organica, el Consejo de Defensa del Estado, con el voto de las tres cuartas
partes de sus miembros en ejercicio y en sesion especialmente convocada con tal objeto, podra
acordar transacciones en los procesos en que intervenga. En el acta de la sesion en que se adopte
el acuerdo de transigir deberd dejarse constancia de los fundamentos que se tuvieron para ello.
Del mismo modo, podra aprobar la celebracion de acuerdos reparatorios en los procedimientos

penales en que intervenga como querellante.

Ahora bien, habiendo establecido que es un error entender la defensa de los “intereses
del Estado” simplemente como la defensa de los intereses del Fisco, y habiendo establecido la
manera en que el CDE puede y debe actuar hoy en dia, nos interesa determinar como resuelve

los conflictos en que debe intervenir.

4 DFL 1 que “FIJA EL TEXTO REFUNDIDO, COORDINADO Y SISTEMATIZADO DE LA LEY ORGANICA
DEL CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO” del Ministerio de Hacienda, publicado el 28 de julio del afio 1993.
Disponible en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=3469&id Version=2016-11-22&idParte=8026041
[Consultado por tltima vez el 7 de noviembre de 2023].
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CAPITULO 3: DE LA RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS.

La resolucion de conflictos.

El conflicto puede definirse como una relacion entre dos o mas actores que identifican
la incompatibilidad de sus objetivos en un contexto de interdependencia. Esta situacion puede
surgir cuando cada actor percibe que sus metas chocan con las de los demaés (conflicto percibido)
o cuando, aunque no lo perciban, los hechos objetivos generan esa incompatibilidad (conflicto

real)*’. O bien, desde la mirada juridica como:

“El derecho define al conflicto como una incompatibilidad de intereses o la satisfaccion de
una necesidad entre dos personas que, amparadas en una norma juridica, entran en
contradiccion. La definicion de conflicto desde el derecho, lo situa en un ambito especifico, es
decir, lo enmarca en un tipo particular de relacion social que se identifica como

conflictiva™*®.

Lo esperable y natural es que se produzcan conflictos en todo tipo de interacciones entre
personas, asi ha sido, es y siempre sera. Es por esto qué se han ido estableciendo mecanismos
para resolver conflictos, los cuales han ido evolucionando de sistemas meramente punitivos, a

una amplia gama de formas, incluyendo las colaborativas.

Esta evolucion ha sido constante a lo largo del tiempo, pero pareciera haber sufrido un
crecimiento acelerado desde la segunda mitad del siglo XX. Un buen punto inicial para empezar

a desarrollar esto es el siguiente:

“Voy siguiendo, ademads, en este andlisis a William Ury, autor norteamericano quien en su
libro “Como resolver disputas” desarrolla los elementos que deben considerarse para diseriar
un sistema de resolucion de conflictos de bajo costo y efectivo (...) planteandonos que en

términos generales es posible resolver las disputas o diferencias juridicas de tres maneras. la

“4"llera Santos, Maria de Jesus. (2022). Conflicto, derecho y mecanismos alternativos. Jus et Praxis, 28(1), 236-
253. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122022000100236 [Consultado por Gltima vez el 9 de enero de 2024],
quien a su vez sigue lo expresado en: Calvo Soler, Raul (2014): Mapeo de conflictos. Técnica para la exploracion
de los conflictos (Barcelona, Editorial Gedisa) y Kriesberg, Louis (1975): Sociologia de los conflictos (México,
Ciudad de México, Editorial Trillas).

“8 Illera Santos, Maria de Jesus. (2022). Conflicto, derecho y mecanismos alternativos. fus et Praxis, 28(1), 236-
253. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122022000100236 [Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024].
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primera en base al poder, esto es, la imposicion de una de las partes respecto de la otra, la
segunda en base al derecho, ya sea a través de procedimientos ordinarios o bien un arbitraje,
pero siempre interviniendo un tercero que determine quién tiene la razon y desde esta
perspectiva asociaremos esta forma de resolucion al concepto de judicializacion; y la tercera
en base a la conciliacion de intereses, lo que se realiza a través de la negociacion directa

entre las partes, la mediacion o en su caso a través de la conciliacion ™.

Desde siempre han existido conflictos entre personas y se han resuelto de diversas
maneras. Partiendo por lo que Ury denomina en base al poder, que seria a través de la autotutela
y la llamada Ley de Talion, como ejemplo, encontramos el Codigo de Hamurabi o bien la
expresion biblica: “ojo por 0jo, diente por diente, pie por pie”. Luego de ensefiarnos a descartar
esta vertiente arcaica entramos a distinguir entre los métodos autocompositivos, que se
identificarian en general con la tercera categoria de Ury (conciliacién de intereses) y los

heterocompositivos, que se enmarcarian en la segunda categoria (en base al derecho).

Nos centraremos en una sola de las categorias mencionadas por Ury para los métodos de
resolver disputas: la tercera, en base a la conciliacion de intereses, distinto a la vision de las
escuelas de derecho que suelen centrarse en la segunda categoria, poniendo el eje central en los

medios heterocompositivos, particularmente el proceso jurisdiccional.

Lo primero es entender lo que son los intereses, que como ya vimos son aquellas
motivaciones o deseos que traen en si las necesidades basicas de las personas. La relevancia de
estos intereses es que en base a estos las personas adoptan “posiciones” respecto de
determinadas situaciones, desde las cuales buscan defender sus intereses, y suelen ser estas
posturas las que expresamos y defendemos frente a otros. Para entender esto podriamos poner

el siguiente ejemplo:

En el reciente proceso constituyente la gente debia votar “Apruebo” o “No apruebo”.
Estas dos posturas (posiciones) son contrarias e irreconciliables, no hay forma de que dos

personas, estando una a favor del Apruebo y la otra en contra pudiesen llegar a una solucion en

49 Lagos Ochoa, M. S. (2015). Judicializacién de los conflictos en materia de negociacion colectiva a la luz del
proyecto de reforma laboral. En XXII jornadas nacionales de la sociedad chilena de derecho del trabajo y de la
seguridad social (P. 152). Disponible en https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2021/01/2015-
Judicializacion-de-los-conflictos-en-materia-de-negociacion-colectiva-A-la-luz-del-proyecto-de-reforma-laboral-
Universidad-de-Chile.pdf [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024].
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términos de votacion, en la que ambas ganaran y vieran satisfechos sus deseos. Pero si
analizamos o entendemos que hay detras de esas posturas, es decir, los intereses, o razones por
las cuales decidieron tomarla, estas no necesariamente van a ser contrarias e irreconciliables,
como las posturas posicionales binarias (apruebo, y no apruebo), necesariamente contrarias, y
estas dos personas, que parecieran no poder encontrarse nunca con una solucion valida para
ambos, si podrian encontrarla al momento de centrarse en los verdaderos intereses, que

trascienden a las posturas de “Apruebo” o “No apruebo”.

Al ponerle nombre a estos intereses, o identificarlos de manera concreta y expresarlos,
nos damos cuenta de que muchas veces las personas los comparten, pero la postura que han
establecido para satisfacerlos no es coincidente con la que han encontrado otros, y cometen el
error de pensar que por no tener la misma posicion no buscan los mismos intereses. Por ello, es
absolutamente indispensable y urgente visualizar la necesidad de que las personas o entidades
identifiquen correctamente los intereses que existen detras de las posturas, de manera tal que
puedan trabajar en conjunto con el resto, y se pueda arribar a una solucién que abarque la

satisfaccion de los intereses de ambos.

Teniendo esto como base podriamos decir que resolver un conflicto implica mucho mas
que llegar a un “acuerdo” formal. Se trata de abordar los aspectos emocionales, psicologicos y
relacionales del conflicto, que suelen esconderse detras de las posturas bajo las que se escudan
las personas, y que se dividen en distintos intereses subyacentes, asi como encontrar una
solucion practica y sostenible para todas las partes involucradas. Es hora de cambiar la forma
en que entendemos la resolucion de un conflicto, lo que va aparejado de un cambio en lo que

entendemos como justicia.

“Esa nocion pequeria del acceso a la justicia ha sido reemplazada por otra mas amplia, la de
acceso a la forma mas adecuada de prevencion, atencion y resolucion de los conflictos. Esto
quiere decir, entre otras cosas, que hoy la justicia: 1. No es propiedad exclusiva de los
tribunales de los principales centros departamentales; 2. Es algo diferente al proceso judicial,
v puede materializarse a través de instituciones de diversa naturaleza; 3. Se adapta al

conflicto que debe atender y contribuir a resolver,; 4. Es dinamica, mds humana y se presenta
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como un servicio a la comunidad,; y 5. Tiene por fin la resolucion material o real del conflicto

y no se satisface con la mera resolucion burocrdtica o formal ™.

En base a lo sefialado, el Consejo de Defensa del Estado aborda la situacion juridica,
s6lo a través de mecanismos adversariales, con todo el costo que ello implica, dejando de lado
otros mecanismos que podrian ser mas “adecuados”, y eficientes a la hora de abordar conflictos

entre el Estado y sus ciudadanos.

Resolucion de conflictos del Estado en Chile.

En Chile la tendencia generalizada es judicializar todos los conflictos, lo que como
vimos en un principio, ha llevado a una congestion de los tribunales chilenos, que no dan abasto
para resolver de la forma que corresponde, y dentro de un plazo razonable las problematicas de
sus ciudadanos, sin perjuicio, de las dificultades derivadas de la falta de acceso a la justicia,
particularmente en el ambito civil y comercial, donde la sobrecarga de los tribunales esta
determinada principalmente por el ingreso mayoritario de gestiones preparatorias de la via

ejecutiva y de ejecuciones propiamente tales.

Al respecto, la situacion de los conflictos en que se ve inmerso el Estado no es diferente,
y la tendencia es demandar en sede judicial al Estado, y este, a su vez, a través del CDE y por

lo establecido en su ley organica, responde de igual manera.

Es importante considerar que hasta el 31 de diciembre de 2021 el CDE tenia a su cargo
un total de 30.276 casos activos. Dentro de este nimero, 14.218 casos son de naturaleza
contenciosa, lo que representa un 46% y de estos ultimos aproximadamente el 67%, es decir,

9.563 casos, pertenecen a materias Civiles o Contenciosas Administrativas®.

Es decir, entre suma y resta el CDE debe administrar la carga de trabajo de sus abogados

en alrededor de 30 mil casos anuales. Si calculamos, en base a la dotacidon de personal entregada

%0 Noble, Ignacio: (DICTAR SENTENCIAS O RESOLVER CONFLICTOS?, 2021/01/05, Disponible en:
https://agendaestadodederecho.com/dictar-sentencias-o-resolver-conflictos/ [Consultado por tultima vez el 9 de
enero de 2024].

Sthttps://www.cde.cl/cuentapublica202 1/wpcontent/uploads/sites/28/2022/05/Capitulo-2.-CDE-en-cifras.pdf
[Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024].
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en la cuenta publica del Consejo de Defensa del Estado del afio 2022%2, donde se expone que la
cantidad de funcionarios es 572 a nivel nacional, nos da un promedio de aproximadamente 580

casos por cada funcionario.

Esta cifra puede ser poco exacta, ya que no analiza todas las variables que se consideran
para determinar la carga de trabajo de los funcionarios, mas aln, considerando que del total de
funcionarios solo 289 son profesionales, sin embargo, da luces sobre la situacion de sobrecarga
en que se encuentra el CDE, al igual que los tribunales, por lo que se vuelve urgente encontrar
técnicamente formas de facilitar la resolucion de los conflictos en los que se vea involucrado,

por ejemplo, a través de la implementacion de los MARC.

Sumado a lo anterior, es importante reflexionar sobre el costo que genera la tramitacion
de un volumen importante de procesos judiciales, consulta que se formuld via transparencia al
CDE, solicitando informacién sobre el costo promedio que significa la participacion de esta
institucion en procedimientos jurisdiccionales, la que no fue proporcionada, recibiéndose como

respuesta lo siguiente:

“Con todo, y siendo un antecedente relacionado con su consulta, y que pudiere serle util,
informo a Ud. que nuestro Servicio cuenta con el dato relativo a los montos que han sido
demandados en acciones judiciales dirigidas en contra del Fisco de Chile y que le ha evitado

pagar a consecuencia de sentencias favorables que ha obtenido en los tribunales de justicia.

Es asi que en los juicios “Fisco demandado”, concluidos por sentencia firme durante el aiio
2021, la defensa llevada a cabo por este Consejo evito el pago del 84% de las cantidades
demandadas en dichos pleitos. Es decir, habiéndose demandado al Fisco de Chile por un

monto de USD $8540.000.000, el Consejo de Defensa del Estado, evito el pago de
aproximadamente USD 8 456.000.000, al obtener en el periodo referido, una sentencia

favorable al interés fiscal .

Cifras que también son engafiosas, teniendo en cuenta que se consideran en base a la

diferencia entre lo solicitado en la demanda y lo que finalmente se debe pagar, considerando

52 https://www.cde.cl/cuentapublica2022/wp-content/uploads/sites/31/2022/05/Capitulol.pdf ~ [Consultado por
ultima vez el 9 de enero de 2024].
53 Texto extraido de email recibido el 4 de febrero de 2022 remitido por transparencia@cde.cl.
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que la practica comun de los abogados es solicitar en la demanda montos mucho mayores a los

que realmente esperan ver plasmados en la sentencia del tribunal.

Finalmente, y teniendo presente que es innegable que una de las prioridades del CDE es
el ahorro al Fisco, seria razonable un andlisis desde el punto de vista de la eficiencia en la defensa
del patrimonio fiscal que conversara con los intereses del Estado y la justa reparacion de los

ciudadanos, siendo necesario para ello la incorporacion de otros mecanismos distintos al juicio.

Otros mecanismos de resolucion de conflictos.

Es por todo lo anterior que se vuelve imperioso buscar otros medios para resolver los

conflictos que se suscitan con el Estado.

“Los conflictos y divergencias de intereses en el desarrollo de relaciones permanentes ya sea
familiares, entre paises y mas aun en el ambito laboral, siempre se generardn y, por tanto, un
sistema de resolucion estructurado en base a la confrontacion es muy dificil que produzca

efectos constructivos para las partes o4,

Como comentamos en un inicio, el profesor Sander plantea la creacion de un Centro de
Resolucion de Disputas que reemplace derechamente los tribunales, pero me parece que lo mas
importante tiene que ver con que cada conflicto es distinto y debe ser abordado a través de un
mecanismo que le sea funcional, mas alld de lo meramente legal o econémico, sino que de

manera integral.

Nos queda la tarea entonces de revisar las opciones que tenemos, en términos de medios
de resolucion de conflictos, y determinar como elegir un método dentro de la gama que existe,
pero previo a ello revisaremos cuales se han implementado en Chile para resolver conflictos por

Responsabilidad del Estado.

5 Lagos Ochoa, M. S. (2015). Judicializacién de los conflictos en materia de negociacion colectiva a la luz del
proyecto de reforma laboral. En XXII jornadas nacionales de la sociedad chilena de derecho del trabajo y de la
seguridad social (P. 152). Disponible en https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2021/01/2015-
Judicializacion-de-los-conflictos-en-materia-de-negociacion-colectiva-A-la-luz-del-proyecto-de-reforma-laboral-
Universidad-de-Chile.pdf [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024].

29


https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2021/01/2015-Judicializacion-de-los-conflictos-en-materia-de-negociacion-colectiva-A-la-luz-del-proyecto-de-reforma-laboral-Universidad-de-Chile.pdf
https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2021/01/2015-Judicializacion-de-los-conflictos-en-materia-de-negociacion-colectiva-A-la-luz-del-proyecto-de-reforma-laboral-Universidad-de-Chile.pdf
https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2021/01/2015-Judicializacion-de-los-conflictos-en-materia-de-negociacion-colectiva-A-la-luz-del-proyecto-de-reforma-laboral-Universidad-de-Chile.pdf

De la aplicacion de otros mecanismos en Chile, distinto al jurisdiccional, en el ambito de

la responsabilidad del Estado.

Al realizar el ejercicio de inspeccionar nuestra legislacion actual, y ver la aplicacion de
otros medios distintos al jurisdiccional/judicial, identificamos que s6lo existe una categoria en
la que se aplica un mecanismo colaborativo en casos de responsabilidad del Estado: la

Mediacion por dafios en salud.

Esto se da con motivo de la aplicacion de la Ley N°19.966 sobre Régimen de Garantias
de Salud, la cual es mas conocida como “Ley GES”. Esta ley estableci6 en su articulo 38 la
responsabilidad del Estado por los dafios que se ocasionen a particulares por falta de servicio en
materia sanitaria, lo que viene a ser consecuente con lo estipulado en art. 4 y 44 de la Ley
Organica Constitucional que establece las Bases Generales de la Administracion del Estado
(LOCBGAE), pero lo particular que plantea esta ley, esta en la forma en que deben proceder los
ciudadanos para reclamar esta responsabilidad contra el Estado, y es que en su articulo 43
establece que el ejercicio de las acciones jurisdiccionales contra los prestadores institucionales
publicos que forman parte de las redes asistenciales, o sus funcionarios, para obtener la
reparacion de los dafos ocasionados en el cumplimiento de sus funciones de otorgamiento de
prestaciones de caracter asistencial, requiere que el interesado, previamente, haya sometido su
reclamo a un procedimiento de mediacion ante el Consejo de Defensa del Estado, el que podra
designar como mediador a uno de sus funcionarios, a otro en comision de servicio o a un

profesional que reuna ciertos requisitos que se establecen en la misma ley (Ley GES).

El servicio de mediacion del CDE esta dotado de una Unidad de Mediacion y cuenta con
estadisticas que demuestran la labor realizada®, en efecto, conforme a las cifras del afio 2022,
se sefiala que de los 301 casos que llegaron a acuerdo, el 49,17% de las reparaciones alcanzadas
por las partes en mediacion (148 casos), no implicé el pago de una suma de dinero
(explicaciones, disculpas, o prestaciones asistenciales), habiendo renunciado los/as reclamantes

a las acciones legales®. Lo que nos permite dilucidar que los intereses que existen detras de las

%Disponible en: https://www.cde.cl/gestion_institucional/wp-content/uploads/sites/11/2023/01/Estadistica-
Mediacion-en-Salud-ano-2022 v_final.pdf [consultado por Gltima vez el 24 de octubre de 2023].

% Al respecto la profesora Maria Soledad Lagos Ochoa lo plantea mejor en su publicacion “La Mediacién como
forma de resolucion de conflictos entre los ciudadanos y la administracion del Estado” al decir: “Sin embargo, el
conflicto que el Fisco es llamado a solucionar “no es exclusivamente pecuniario” y por ello, si queremos resolverlo,
no podemos generar solo medidas indemnizatorias. La posibilidad de negociar, mediar y/o conciliar permite que
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pretensiones de la parte afectada no son solo pecuniarios, cuestion que en los métodos
adversariales, queda relegado a un segundo plano, ya que s6lo se considera en el escenario
confrontacional la posibilidad indemnizatoria, fendmeno que no sélo se debiera presentar en

materia de salud, sino también es posible extrapolar su ocurrencia a otros del 4mbito civil®’.

Un punto que es relevante y respecto del cual me parece necesario relevar es el
rol que cumple el Consejo de Defensa del Estado (CDE) en estos casos. Sobre el particular, la
percepcion de falta de independencia del CDE en este ambito ha sido objeto de debate y
escrutinio®®. Esta preocupacion se basa en la nocion de que, al ser la institucion legal encargada
de representar al Estado en disputas legales, el CDE podria no ser completamente independiente
y objetivo al abordar casos de Responsabilidad del Estado por falta de servicio, especialmente
cuando el Estado es demandado por ciudadanos que buscan una reparacion por dafos o

perjuicios causados por la accién u omision del mismo Estado.

CAPITULO 4: DE_LOS MECANISMOS ADECUADOS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS.

Enfoquémonos en los llamados “Mecanismos Adecuados de Resolucion de Conflictos”
(en adelante por sus siglas MARC), término que prefiere la palabra "adecuados" en lugar de
"alternativos", como comunmente se utiliza. Esta eleccion se basa en el planteamiento del

profesor Sander respecto a un Centro de Resolucion de Conflictos, donde un evaluador

salga a la luz este contenido, que de otra manera es invisibilizado en procesos judiciales confrontacionales, para
que asi puedan emerger las verdaderas necesidades en juego. El sistema procesal civil contencioso no da cabida, a
medidas reparatorias vinculadas a la no repeticion de hechos similares; ni a la incorporacion o mejora de protocolos
destinados a evitar ello.” Disponible en https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2021/01/2018-La-
Mediacion-como-forma-de-resolucion-de-conflictos-entre-los-ciudadanos-y-la-administracion-del-Estado.pdf
[consultado por ultima vez el 25 de octubre de 2023].

57 Vinculado al 4mbito civil, pero en materia contractual, destaca a nivel nacional la experiencia del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago (CAM) quienes informaron que el aiio 2020 y 2021
el porcentaje de mediaciones concluidas con acuerdo fue de 42% y 62% respectivamente, lo que demuestra una
vez mas la efectividad del mecanismo mediacion en esta area. Disponible en https://www.camsantiago.cl/wp-
content/uploads/2022/05/Informe-Unidad-Mediacion-2021-2022.pdf [consultado por tltima vez el 24 de octubre
de 2023].

%8 Riego-Ramirez, Cristian. (2019). SOLUCION DE CONFLICTOS EN EL SISTEMA DE SALUD, MEDIACION
Y ARBITRAJE EN UN CONTEXTO INSTITUCIONAL. Revista chilena de derecho privado, (33), 43-
72. https://dx.doi.org/10.4067/s0718-80722019000100043 [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024].
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recomendaria un método de resolucion conforme a las caracteristicas y necesidades especificas
del conflicto presentado por la persona que acude al Centro. Estos medios van mas alla de ser
simples alternativas al proceso adversarial; son mecanismos que, debido a sus particularidades,
permiten una resolucion integral del conflicto. No se trata simplemente de ejercer una eleccion
arbitraria, sino de realizar un estudio comparativo de los mismos, considerando las
caracteristicas del conflicto planteado, para obtener una respuesta sobre el medio que puede

proporcionar los mejores resultados.

Los MARC son mecanismos de resolucion de conflictos que fomentan el didlogo y la
colaboracion entre las partes, priorizando esto por sobre el debate adversarial. Se caracterizan
por buscar soluciones que se acerquen a los verdaderos intereses y necesidades de las personas
involucradas. Estos mecanismos, se popularizaron en los afios 70 como tales, aunque se pueden
encontrar ejemplos de los mismos desde tiempos anteriores. Los MARC se aplican en diversos
tipos de conflictos, incluyendo los civiles, comerciales, vecinales, familiares y penales. Entre
los mecanismos utilizados se encuentran la negociacién, mediacidon, conciliacion y arbitraje,
entre otros. Se valoran por su capacidad para resolver disputas de manera mas rapida, eficiente

y menos costosa que los litigios judiciales tradicionales®®.

Lo importante ahora seria definir algunos de estos MARC para entender cuéles son
nuestras opciones a la hora de requerir la resolucion de un conflicto y las caracteristicas que
presentan cada uno, a fin de poder identificar correctamente el método adecuado para cada
conflicto en particular, sobre todo en aquellos que nos competen ahora, los generados por casos

de responsabilidad del Estado por falta de servicio.

En vista de que existe una amplia gama de estos mecanismos, a continuacion, daremos
una breve definicion de algunos que nos parecen particularmente importantes, para luego
proceder a desarrollar aquellos que nos parecen adecuados para la resolucién de conflictos
donde se discuta Responsabilidad del Estado, y por tanto relevantes para el presente estudio.

Algunos de los mecanismos mas comunes son:

5Material de apoyo docente “Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Conflictos” de la Academia Judicial de
Chile, creado por Alejandra Diaz G.; Isabel Gonzalez R. y M. Soledad Lagos O. Disponible en
https://intranet.academiajudicial.cl/Imagenes/Temp/MASC_MATERIAL DOCENTE.pdf [Consultado por ultima
vez el 9 de enero de 2024].
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Arbitraje: En el arbitraje es un mecanismo adversarial por el que las partes establecen
que un tercero neutral resuelva el conflicto que ellas le hayan presentado a través de un cierto
procedimiento, que puede ser establecido por el mismo arbitro®. El arbitraje se utiliza
cominmente en disputas comerciales y contractuales, asi como en casos de inversion
internacional. Es apreciado por su rapidez, confidencialidad y la capacidad de las partes para
seleccionar expertos en la materia relacionada con la disputa como arbitros. Sin embargo,
también tiene criticos que argumentan que a veces puede ser costoso y carecer de ciertas

protecciones procesales que se encuentran en los tribunales tradicionales®:.

Negociacion: La negociacion es un proceso en el cual dos o mas partes involucradas en
un conflicto buscan llegar a un acuerdo o resolver una disputa directamente entre ellas, sin la

intervencion de un tercero, como un mediador o arbitro.

Mediaciéon: La mediacion es un proceso de resolucion de conflictos en el que un tercero

neutral, conocido como mediador, ayuda a las partes involucradas a llegar a un acuerdo.

Conciliacion: Es un método para resolver conflictos bastante similar a la mediacion,
pero su particularidad radica en que el tercero imparcial le propone bases de acuerdo a las partes,

que pueden ser aceptadas por estas para dar solucion a su disputa.

Dispute Boards: Los Dispute Boards, conocidos también como "Paneles de expertos"
o "Comités de Resolucion de Disputas", son una forma de resolucion de conflictos que se utiliza
principalmente en proyectos de ingenieria y grandes contratos de construccion. Estos boards o
paneles estan disefiados para prevenir y resolver disputas de manera rapida y eficiente durante
la ejecucion de un proyecto, resolviendo los distintos conflictos que se producen durante la vida

del contrato, ya sea a través de recomendaciones o decisiones®.

8 Gonzilez de Cossio, Francisco. (2008). La naturaleza juridica del arbitraje. Un ejercicio de balance
quimico. Anuario mexicano de derecho internacional, 8, 509-525. Recuperado en 27 de abril de 2024, de
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-46542008000100013 &Ing=es&tlng=es
[Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024].

61 https://www.asociacioneuropeadearbitraje.org/que-es-el-arbitraje-aea/. [Consultado por tltima vez el 9 de enero
de 2024].

62 Segtin publicacion “Los Dispute Boards o Paneles Técnicos en los contratos Internacionales de construccion” de
la Sociedad Chilena del Derecho de la Construccion, el 22 de diciembre de 2021. Disponible en https://schdc.cl/los-
dispute-boards-o-paneles-tecnicos-en-los-contratos-internacionales-de-construccion/ [Consultado por ultima vez
el 7 de enero de 2024]
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En Chile, los Mecanismos Adecuados de Resolucion Pacifica de Conflictos han ganado
importancia en la tltima década como una forma efectiva y eficiente de resolver conflictos en
diversas areas, como por ejemplo en familia, salud, educacion, laboral, comunitario, civil y

comercial®®,

Estos mecanismos se suelen clasificar en dos grandes categorias, los métodos

adversariales y los no adversariales. Los medios adversariales son aquellos en los cuales un

tercero asume la responsabilidad de resolver un conflicto en lugar de las partes involucradas.

Tipicamente, dentro de este grupo se encuentra el arbitraje.

Por otro lado, los medios no adversariales son aquellos en los cuales las partes en
conflicto conservan el poder de resolver directamente su disputa, a veces con la asistencia de un

tercero imparcial que no tiene la autoridad para imponer una solucion especifica.®*

Para este estudio nos centraremos en el segundo grupo, y dentro de este en dos de forma

particular: la negociacion y la mediacion.

De la Negociacion.

La negociacion ha sido conceptualizada como “un sistema de resolucion de conflictos
mediante el cual dos o mds partes con intereses contrapuestos se comunican para llegar a un

acuerdo” %,

Se trata de un proceso en el que solo intervienen las partes, lo que no obsta a que puedan
solicitar la intervencion de un tercero con el objeto de que emita una opinidén experta sobre algun
tema relevante para la resolucion del conflicto, o que puedan negociar con sus abogados o

apoderados.

83 Para conocer més detalles respecto a la aplicacion de estos mecanismos en Chile puede consultar lo expresado
por la profesora Maria Soledad Lagos Ochoa en su articulo “Resolucion de conflictos en Chile a 50 afios de la
propuesta del sistema multipuertas de Frank Sander” citado anteriormente, donde expone detalladamente la
aplicacion de otros mecanismos distintos al jurisdiccional en Chile desde los afios 90" (paginas 118 en adelante).
64 Centro de Estudios de Justicia de las Américas. (2020). Mecanismos adecuados de resolucion de conflictos
(MARC): Conceptos y tendencias en América Latina. Recuperado de https://cejamericas.org/wp-
content/uploads/2020/09/26 MARCs VERSION ARG.pdf [Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024].

8 San Cristébal, S. (2013). Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion, mediacion,
arbitraje, en el ambito civil y mercantil. Anuario Juridico y Economico Escurialense, XLV1, 39-62. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4182033. [Consultado por tltima vez el 30 de abril de 2024].
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Asimismo, se caracteriza por tener como objetivo principal la creacion de una nueva
realidad que sea lo mas beneficiosa para los propios intereses, lo cual se logra a través de un
intercambio controlado de informacién en un espacio de didlogo, que excluye el uso de la

fuerza®®.

Ahora, es necesario decir que tradicionalmente se han distinguido dos métodos de
negociacion: la negociacion distributiva y la negociacioén colaborativa, dependiendo de si la
vemos como una confrontacidn o como una cooperacidon, respectivamente. Mientras la
negociacion distributiva se caracteriza por ser un método competitivo, del que resultan
ganadores y perdedores por existir posiciones contrapuestas, que se encuentran y compiten, la
negociacion colaborativa busca lograr un acuerdo mutuo que convierta a ambas partes en

ganadoras.

Quienes se someten al método cooperativo, entienden que la negociacidén “no es una
competencia entre vencedoras y vencidos, sino que una forma de que todas las partes implicadas
saquen provecho. El negociador cooperativo comprende la importancia de que todos los
participantes ganen algo, siendo asi como crean relaciones beneficiosas a largo plazo para
todos™®”. La negociacion colaborativa transforma la relacion adversarial y confrontacional que
caracteriza a la distributiva, en una relacion de colaboracion, situando a las partes en un plano
de igualdad en busqueda de soluciones beneficiosas para ambas. Por ello es que se entiende
como el método de negociacion mas eficiente para resolver conflictos®, especialmente cuando

se busca conservar las relaciones a largo plazo.

Siguiendo el clasico modelo desarrollado por el Proyecto de Negociacion de la
Universidad de Harvard, son siete los elementos de una buena negociacion colaborativa® , los

cuales seran descritos brevemente a continuacion:

% Gonzalez, 1. (2020). La Conciliaciéon: modelos y técnicas. Mecanismos alternativos de solucién de conflictos.
Disponible en https://intranet.academiajudicial.cl/noticia/NoticiaPrev.aspx?id_noticia=1580 [Consultado por
ultima vez el 30 de abril de 2024].

67 Parra, D. (2012). La negociacién cooperativa: una aproximacion al Modelo Harvard de negociacion. Revista
Chilena  de  Derecho y  Ciencia  Politica, vol. 3  N°2, 253-271. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4095172 [Consultado por ultima vez el 30 de abril de 2024].

% Romero, S. (2016). Medios alternativos de resolucién de conflictos MARC's [PDF] Disponible en
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4094/romero-marcs.pdf?sequence=1&isAllowed=y
[Consultado por tltima vez el 30 de abril de 2024].

8 Parra (2012), p. 264.
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1. Alternativas: Corresponden a las posibilidades de resolver el conflicto fuera de la
negociacion, en caso de no llegar a un acuerdo. De esta manera, puede afirmarse que ninguna
de las partes deberd aceptar un acuerdo si es peor que su mejor alternativa a un acuerdo
negociado, concepto que ha sido identificado con las siglas MAAN. Identificar las alternativas
disponibles es ttil para determinar si la negociacion ha sido exitosa, en tanto para que ello sea

asi, es necesario que el acuerdo sea mejor que el MAAN.

2. Intereses: Son las necesidades, deseos, temores, preocupaciones o motivaciones
intangibles que llevan a una parte a asumir una determinada posicion. Es fundamental
diferenciar los intereses de las posiciones, las que pueden definirse como aquellas demandas,
reclamos o pretensiones que realizan las partes. Para lograr una negociacion exitosa, debemos
identificar y considerar los intereses que subyacen la posicion, al ser los que en realidad definen

el conflicto y cuya comprension permite crear las mejores y mas variadas opciones de acuerdo.

3. Opciones: Se refieren a las vias o caminos de posibles salidas al conflicto, que
permitirian a las partes lograr un acuerdo y satisfacer sus intereses. Incorporar la mejor opcion

de muchas opciones, hara del acuerdo uno mejor.

4. Criterios Objetivos: Se han caracterizado como estdndares independientes de la
voluntad de las partes, que funcionan como varas de medicion o referencias externas, o bien
procedimientos equitativos elegidos de comun acuerdo por las partes. Como ejemplos de
criterios objetivos, pueden citarse al valor del mercado, el Derecho Internacional, la apreciacion

cientifica, entre otros.

5. Relacién: Toda negociacion supone una relacion entre las partes negociadoras, que
puede haber existido con anterioridad a la negociacion o que se ird construyendo a partir de ella.
El éxito de la negociacion puede medirse por el grado en que las partes han mejorado su

capacidad para trabajar en colaboracion.

6. Comunicacion: Es mediante la comunicacion que cada parte transmite a la otra la
informacion. Esta debe ser eficiente y efectiva durante la negociacion, de manera que esta ultima

sera mas exitosa cuando las partes se comunican fluidamente.

7. Compromiso: Se ha establecido que una negociacion ha sido exitosa cuando genera un
acuerdo en que se comprometen todas las partes involucradas y que satisface los intereses ambas
partes, resolviendo el conflicto.
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Podemos ver que la efectividad de la negociacion depende en gran medida de la
capacidad de las partes para comunicarse de manera efectiva, escuchar y comprender los puntos
de vista del otro, crear opciones orientadas a la solucion del conflicto, y estar dispuestas a buscar
soluciones que satisfagan las necesidades e intereses de ambas partes. Aunque no involucra a
un tercero imparcial, como en la mediacion o el arbitraje, la negociacion directa sigue siendo
una herramienta valiosa para resolver conflictos y llegar a acuerdos en una variedad de

situaciones’®.

De la Mediacion.

La mediacién puede definirse como “un procedimiento alternativo de resolucion de
conflictos, autocompositivo y no adversarial en el cual un tercero neutral carente de poder sobre
las partes ayuda a éstas a que en forma colaborativa y confidencial encuentren una solucion a
su conflicto satisfactoria para ambas” (Gémez, 2010, p. 385)"%. En definitiva, corresponde a un
espacio de negociacion asistida en el que, a través de un proceso comunicacional, un tercero
imparcial sin poder decisorio asiste a las partes en el intento de resolver un conflicto,

incorporando los intereses prioritarios de cada una de ellas.

Dicho tercero imparcial recibe el nombre de mediador, y tiene como funcion facilitar la
comunicacion entre las partes, fomentar el didlogo y ayudarlos a explorar soluciones que
satisfagan sus intereses y necesidades. Es decir, en lugar de imponer una decision o resolver el
conflicto por si mismo, actia como un facilitador imparcial que ayuda a las partes a identificar

los problemas, generar opciones de solucion y llegar a un acuerdo mutuamente beneficioso.

De lo anterior, es posible afirmar que el objetivo principal de la mediacion es permitir
que las partes involucradas en el conflicto tengan control sobre el resultado y encuentren una

solucion que sea satisfactoria para todas.

0 Arredondo, R. (2019). La negociacion como método de solucién de controversias internacionales. Revista
Juridica de la Universidad de Palermo, 17(1), 79-109. Disponible en
https://www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-17/Revista_Juridica Anol1-N17_03.pdf [Consultado por
ultima vez el 7 de enero de 2024].

I Gémez Barboza, P. (2010). La mediacién, una forma alternativa de resolucion de conflictos. su naturaleza,
esencia, caracteristicas, estructura, ventajas y desventajas frente a la solucion judicial. Revista De Derecho -
Pontificia Universidad Catolica De Valparaiso, (20). Disponible en
https://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/446. [ Consultado por ultima vez el 30 de abril de 2024].
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Sus caracteristicas pueden resumirse en las siguientes’?:

— Es autocompositiva, en tanto son las propias partes las que de forma voluntaria

alcanzaran un acuerdo, con la ayuda del mediador.

- Es colaborativa, porque implica que las personas intervinientes mantengan una actitud
no confrontacional y conciban al otro como un socio o colaborador en la busqueda de una

solucion beneficiosa para todos, ante la problematica en comun.

— Es confidencial, lo que quiere decir que ni las propias partes ni el mediador podran

divulgar lo dicho durante el proceso, salvo que ellas expresamente lo autoricen.

— Pone el acento en el futuro, en el sentido de que pretende que las partes vean los

beneficios que posteriormente puede traerles resolver el conflicto en esta instancia, y dejen atras

la carga emocional que trae consigo el problema.

- Es rapida y econdmica en comparacion a la via jurisdiccional, en tanto su duracion
depende exclusivamente del numero de reuniones o sesiones que las partes requieran para
alcanzar el acuerdo, es decir, su estructura no es rigida a diferencia de lo que ocurre en los

procedimientos judiciales.

- Es estructurada pero flexible, ya que se caracteriza por tener una organizacion

consistente en sesiones con objetivos claros, que pueden variar en cuanto a sus propositos

dependiendo de lo que requiera el caso en concreto.

Por ultimo, en cuanto a los principios generales que deben guiar la mediacion, podemos

mencionar los siguientes’:

1. La voluntariedad: Este principio se vincula especialmente con el derecho de las partes para
permanecer o retirarse del proceso en cualquier momento, si no estan satisfechas con ¢él.
Asimismo, la voluntariedad también inspira la labor del mediador, que tendra la facultad de

poner fin a la mediacion cuando considere que no existen las circunstancias necesarias para

2 Ibid., p. 388.

% Barona, Silvia. (2011). LAS ADR EN LA JUSTICIA DEL SIGLO XXI, EN ESPECIAL LA
MEDIACION. Revista de derecho (Coquimbo), 18(1), 185-211. Disponible en
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071897532011000100008&Ing=en&nrm=iso&tlng=en
[Consultado por tltima vez el 30 de abril de 2024].
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continuar con el procedimiento cumpliendo con sus objetivos y principios, o cuando aprecia que

no sera posible alcanzar un acuerdo por falta de colaboracion de una de las partes, por ejemplo.

2. Laimparcialidad y neutralidad del mediador: Significa que los mediadores, al desempefiar
sus funciones, no deben tomar partido por ninguna de las partes involucradas, ni mostrar
preferencia por alguna de ellas. Ser neutrales e imparciales implica, ademads, no tener vinculo

con las personas implicadas ni con el asunto en disputa.

3. La igualdad: Se relaciona con el deber del mediador de garantizar el equilibrio de las partes
durante todo el proceso y de mantener su imparcialidad frente a ellas, asegurandose
permanentemente que ambas partes cuenten con la informacién necesaria para la toma de
decisiones. Sus posiciones y puntos de vista deben ser respetados y tomados en cuenta por igual,

asegurandose el equilibrio entre sus posturas.

4. La confidencialidad: Este es el principio que permite generar la confianza necesaria para que
las personas interesadas puedan definir y exponer sus intereses, y asi llegar eventualmente a un
acuerdo. Implica la obligacién de las partes, del mediador, e incluso de terceros que participen
en la mediacidn, de no divulgar la informacion que se ventile en las sesiones. El mediador, por
lo demas, debe procurar transmitir a la otra parte solo aquellos antecedentes que quien se los

revela desea compartir.

5. Protagonismo de las partes: Son los directamente involucrados en el conflicto, quienes

participan en la resolucion del mismo.

Teniendo en consideracion las caracteristicas y principios que rigen estos mecanismos

podemos proceder a realizar un acotado analisis respecto a su posible aplicacion.

CAPITULO 5: ANALISIS DE CASOS EMBLEMATICOS.

Existen muchos casos de Responsabilidad del Estado por falta de servicio y constantemente se
van presentado nuevos, es por esto que he decidido seleccionar algunos que han sido
especialmente mediaticos y conocidos en nuestro pais con el fin de llevar a cabo un analisis

respecto a la resolucion de los mismos a través de la via confrontacional y por qué razones
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pudieron haberse solucionado por medio de la negociacion directa o de la mediacion (en el

presente capitulo cuando se haga mencion a “mecanismos” entiéndase referente a estos dos).

Para esto procederé a realizar una pequefia ficha de los casos elegidos en base a la
informacion presente en las sentencias pronunciadas por los tribunales, con el fin de poner en
conocimiento ciertos detalles relevantes, y luego proceder a realizar el andlisis antes

mencionado.

Resumen de los casos.
Casa 212.

Breve relacion de los hechos: El 2 de septiembre de 2011, la acronave CASA 212 despegd desde

Santiago con destino a la isla Robinson Crusoe. A pesar de contar con las calificaciones
necesarias, la aeronave operaba con sobrepeso. El aerodromo de destino carecia de torre de
control y servicios meteorologicos, presentando condiciones extremas para volar. Durante el
vuelo, la aeronave perdio el control debido a la orografia de la isla Santa Clara, impactando en

el mar, produciéndose la muerte de todos los ocupantes.

Sentencia de Primera Instancia’ (16 de noviembre de 2018): El 3° Juzgado Civil de Valparaiso

dictaminé que el Fisco no incurri6 en faltas de servicio y que el accidente fue un caso fortuito,

desestimando las demandas interpuestas.

Sentencia de Segunda Instancia’™ (12 de julio de 2021): La Corte de Apelaciones de Valparaiso

revoco la sentencia de primera instancia, declarando que se acogen las demandas y se otorgan

indemnizaciones por lucro cesante y dafio moral.

Sentencia de la Corte Suprema’® (18 de enero de 2022): La Corte Suprema declard nula la

sentencia de segunda instancia, en cuanto no se consideraron algunos de los demandantes como
victimas de dafio moral y no se consideraron caracteristicas importantes de algunos
demandantes para determinacion de la indemnizacion. Se dicta nueva sentencia acogiendo las

demandas y estableciendo nuevas indemnizaciones por lucro cesante y dafio moral.

74 3° Juzgado de Letras de Valparaiso Rol N° C-1145-2013.
5 Corte de Apelaciones de Valparaiso Rol N° 83-2019.
8 Corte Suprema Rol N° 61001-2021.
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Tragedia de Antuco

Breve relacién de los hechos: El 18 de mayo de 2005, un grupo de conscriptos que realizaban

el servicio militar obligatorio desarrollaban un entrenamiento en terreno en el sector cordillerano
de "Los Barros". Durante una marcha de repliegue hacia el refugio del Ejército en "La Cortina",
se desatd una tormenta de nieve conocida como "viento blanco", que resulto en la muerte de 44

soldados y un sargento, y dejo a otros con lesiones.

En este caso en particular, se formaron 2 grupos de victimas que demandaron al Estado por

separado, por eso existen 2 procedimientos en cada instancia.

Sentencia de Primera Instancia’’ (31 de diciembre de 2009): El Primer Juzgado de Letras de
Concepcion rechaza la excepcion de caso fortuito y condena al Fisco a pagar la suma de diez

millones a los 27 demandantes por concepto de dafio moral.

Sentencia de Primera Instancia’® (6 de septiembre de 2014): El Segundo Juzgado de Letras de

Concepcion rechazo la excepcion de caso fortuito y la falta de aplicabilidad de responsabilidad
por falta de servicio a las Fuerzas Armadas. Se condeno al demandado por falta de servicio al
pago de veinticinco millones de pesos en favor de cada uno de los actores, mas reajustes ¢

intereses por indemnizacién de dafio no patrimonial.

Sentencia de Segunda Instancia’® (4 de agosto de 2011): La Corte de Apelaciones de Concepcion
rechazo el Recurso de Apelacion y confirmo la sentencia de primera instancia, condenando al

pago de las indemnizaciones.

Sentencia de Segunda Instancia® (31 de diciembre de 2015): La Corte de Apelaciones de

Concepcion rechazo el Recurso de Casacion en la Forma y confirmé la sentencia de primera

instancia, condenando al pago de las indemnizaciones y costas.

771° Juzgado de Letras de Concepcion Rol N° C-1112-2008.
78 2° Juzgado de Letras de Concepcion Rol N° C-3864-2009.
8 Corte de Apelaciones de Concepcion Rol N°850-2011.

80 Corte de Apelaciones de Concepcion Rol N°1697-2014.
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Sentencia de la Corte Suprema® (6 de marzo de 2013): La Corte Suprema rechazé el recurso de

casacion en el fondo interpuesto contra la sentencia de segunda instancia, confirmando la

decision anterior.

Sentencia de la Corte Suprema®? (2 de mayo de 2016): La Corte Suprema rechazé el recurso de
casacion en el fondo interpuesto contra la sentencia de segunda instancia, confirmando la

decision anterior.

Avioneta de Penalolén

Breve relacion de los hechos: El 27 de febrero de 2008, una avioneta perteneciente a Carabineros

de Chile se estrelld sobre el recinto deportivo de la Ilustre Municipalidad de Pefialolén,
momentos después de despegar en un vuelo de instruccion. Este accidente resultoé en la muerte
instantanea de los ocupantes de la avioneta y de cuatro personas que estaban en el lugar,
incluyendo a una nifa de cuatro afios. Posteriormente, tres personas mas fallecieron a causa de
las graves lesiones sufridas en el accidente. Ademas, varias personas que participaban en una

actividad recreativa en el lugar resultaron heridas, tanto fisica como psicologicamente.

Sentencia de Primera Instancia®® (27 de septiembre de 2018): E1 27° Juzgado Civil de Santiago

acogio6 la demanda de indemnizacion de perjuicios, condenando al Fisco de Chile al pago de

indemnizacion por dafio material y moral.

Sentencia de Segunda Instancia® (12 de abril de 2021): La Corte de Apelaciones de Santiago

revoco parcialmente la sentencia de primera instancia, absolviendo al Fisco de Chile de la carga
de costas, pero confirmando en lo demas la sentencia y elevando la indemnizacion para dos de

los actores.

Sentencia de la Corte Suprema: No se presentaron recursos contra la sentencia de segunda

instancia, por lo que esta quedo firme y ejecutoriada.

81 Corte Suprema Rol N° 9074-2011.

82 Corte Suprema Rol N° 16269 2016.

8 27° Juzgado Civil de Santiago Rol N° C-1571-2009.
84 Corte de Apelaciones de Santiago 15010-2018.
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Incendio carcel de San Miguel

Breve relaciéon de los hechos: El 8 de diciembre de 2010, un incendio estalld en el Centro de

Detencion Preventiva de San Miguel, conocido como Céarcel de San Miguel, provocando la
muerte de 81 personas privadas de libertad. El incendio se habria provocado durante una pelea
entre reclusos, sin que el personal de Gendarmeria de Chile interviniera para contenerla. Los
bomberos, al llegar al lugar, enfrentaron dificultades para ingresar y combatir el fuego debido a
la revision por parte del personal de Gendarmeria y a la falta de recursos contra incendios dentro

del penal.

Sentencia de Primera Instancia®® (14 de noviembre de 2020): El 7° Juzgado Civil de Santiago

acogio las demandas interpuestas, ordenando al Estado el pago de indemnizaciones por dafio

moral a los demandantes.

Sentencia de Segunda Instancia: Actualmente, la sentencia se encuentra apelada por el Estado,

con el rol de ingreso de Corte 3175-2021.

Ahora vamos a examinar estos casos de manera critica y, al mismo tiempo
identificaremos las potenciales ventajas de haberlos abordado a través de un proceso de
negociacion o mediacion. Para este analisis, he organizado las ideas de acuerdo con ciertos
puntos en los cuales la doctrina, que hemos revisado durante el presente estudio y que se integra
en su totalidad en la bibliografia, ha encontrado consenso con respecto a situaciones que

sugieren la idoneidad de estos mecanismos como efectivos para la resolucion de conflictos®®.

A) Cuando se desea una solucion rapida.

Sin lugar a duda, una de las ventajas que mas se destaca de estos medios es su celeridad
en comparacion con los procesos judiciales. Basta con observar la cantidad de afios que
transcurrieron desde la ocurrencia de los eventos hasta la "solucion" en forma de sentencia de
los casos mencionados, con un promedio de mas de 10 afios, para comprender que esta no es la
deseada ni por las partes involucradas, ni por los tribunales, ni tampoco por el resto de los

ciudadanos que siguen de cerca estos casos, que en su momento fueron ampliamente mediaticos.

8 7° Juzgado Civil de Santiago Rol N° C-8082-2011.
8 https://www.wipo.int/amc/es/mediation/guide/index.html [Consultado por tltima vez el 9 de enero de 2024].
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Estos prolongados plazos reflejan los peores temores de la ciudadania en cuanto al
funcionamiento de los tribunales y, en ultima instancia, en lo que concierne a la busqueda de
justicia en nuestro pais. La lentitud en la resolucion de casos judiciales no solo afecta a las partes
directamente involucradas, sino que también socava la confianza del publico en el sistema legal
y en la capacidad del Estado para garantizar un acceso oportuno y equitativo a la justicia. Por
tanto, la agilidad de la negociacion directa y de la mediacion representa una via prometedora
para mejorar la eficiencia del sistema de resolucion de conflictos y restaurar la fe en la

administracion de justicia en Chile.

B) Cuando las partes tienen una relacion que debe perdurar.

Mantener una buena relacion entre los ciudadanos y el Estado es de suma importancia
por diversas razones. En primer lugar, cuando los ciudadanos sienten que el Estado los
representa y responde a sus necesidades, se desarrolla una confianza en las instituciones

gubernamentales y un respeto por las leyes y regulaciones establecidas.

Ademas, esta relacion positiva contribuye a la estabilidad social y politica. Cuando los
ciudadanos se sienten alienados o descontentos, aumenta el riesgo de conflictos, y protestas

generalizadas, lo que puede llevar a la inestabilidad.

Asimismo, una buena relacion entre los ciudadanos y el Estado fomenta la participacion
civica. Cuando las personas sienten que su voz es escuchada y que pueden influir en las
decisiones y en la formulacién de politicas publicas, estdn mas dispuestas a involucrarse en la
vida civica, como votar, servir en cargos publicos y participar en debates y discusiones sobre
asuntos publicos. La cooperacion entre el gobierno y la sociedad civil permite una
implementacién mas eficiente de politicas y programas, lo que beneficia a la comunidad en

general.

La calidad de vida y el bienestar de la poblacion mejoran cuando hay una buena relacion
entre los ciudadanos y el Estado. Los servicios publicos, como la atencién médica, la educacion,
la seguridad y la infraestructura, son mas efectivos cuando hay confianza y cooperacion entre

ambas partes.
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Ademas, esta relacion es fundamental para garantizar el respeto de los Derechos
Humanos y la igualdad ante la ley. Los ciudadanos que confian en el sistema legal tienen mas

probabilidades de buscar justicia y de cumplir con las leyes.

En el ambito econdmico, una relacion positiva con el Estado es importante para atraer
inversiones y fomentar el crecimiento econémico. Las empresas y los inversores suelen preferir

paises con instituciones estables y predecibles.

Por ultimo, en momentos de crisis, ya sea una emergencia de salud publica, un desastre
natural o una situacién de conflicto, una relacion sélida entre el Estado y los ciudadanos es

crucial para coordinar respuestas efectivas y mitigar los impactos adversos.

En este contexto, es inevitable reflexionar sobre los acontecimientos del 19 de octubre
de 2019, un episodio conocido como el "Estallido Social", que puso de manifiesto el profundo
descontento de la ciudadania chilena hacia el Estado y las instituciones publicas. Mas alla de
que podamos no estar de acuerdo con la violencia como medio de expresion, es indiscutible que
este descontento era una realidad palpable desde hacia muchos afios y se reflejaba en diversas
encuestas, como la encuesta CEP mencionada anteriormente en este documento La
reconstruccion de la confianza de las personas en el Estado chileno es un proceso largo y

complejo que debe abordar multiples facetas.

(0)} Cuando se desea privacidad o confidencialidad.

En situaciones como las que hemos analizado, que han sido de gran notoriedad mediatica
y que han ocupado titulares de periddicos, revistas, programas de television, sitios web, entre
otros, es esencial, en primer lugar, considerar el impacto en las victimas. Sus vidas privadas
dejan de serlo, ya que se escarba en su pasado y presente en busca de detalles que puedan atraer
la atencion del publico en general. Esto plantea un desafio importante en cuanto a la proteccion
de las victimas, y sus familias y la prevencion de la revictimizacion, principios fundamentales
en cualquier sistema legal. Este desafio se vuelve alin mas complejo cuando el caso involucra a

personajes destacados, como sucede en el caso del Casa 212.

Un proceso adversarial de largo aliento a los familiares no solo les impide llevar adelante

su proceso de duelo y sanacion a largo plazo, sino que también los expone constantemente a la
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intrusion mediatica, ya que los medios de comunicacion recuerdan los eventos de manera

periodica, lo que les impide cerrar esa etapa de sus vidas.

Por otro lado, desde la perspectiva del Estado y del Consejo de Defensa del Estado
(CDE), la publicidad de casos como estos, socava la confianza en estas instituciones y en otras
relacionadas. Esto puede afectar la confianza de la ciudadania en instituciones como las Fuerzas
Armadas o de Orden y Seguridad, como en el caso de los pilotos de la avioneta de Pefialolén o
del Casa 212, o como el Ejército de Chile en el caso de la tragedia de Antuco o Gendarmeria en

el incendio de la carcel de San Miguel.

Por estas razones, en muchas ocasiones, buscar una resolucion de conflictos a través de
estos medios, manteniéndolos alejados del escrutinio publico puede traer beneficios
incalculables, protegiendo la privacidad de las victimas y sus familiares, evitando Ia
revictimizacion y restaurando la confianza en las instituciones y los actores involucrados en

estos casos.

D) Cuestiones técnicas 0 muy complejas.

Una de las funciones fundamentales de un mediador es fomentar la participacion de
expertos para ayudar a las partes a incorporar criterios objetivos que arrojen una comprension
mas clara de la situacion, en busca de encontrar una solucion justa que considere los hechos y
las responsabilidades en juego. Sin embargo, la presentacion de estos expertos en un entorno
judicial conlleva ciertos riesgos, ya que el juez puede no considerar su testimonio por motivos
tanto formales como sustantivos. De hecho, las restricciones en la forma en que estos expertos
pueden comparecer en un juicio son mucho mas limitadas en comparacion con lo que se permite
en procesos de mediacion o en Dispute Boards. En sede jurisdiccional los criterios objetivos se
transforman en material probatorio y, por lo tanto, su mérito se rige por las reglas de valoracion
de la prueba, a diferencia de lo que sucede en los procesos colaborativos, en los que “estandares
independientes de la voluntad de las partes”, sirven para que estas razonen acerca de la

conveniencia de lograr o no un acuerdo.

La contribucion de estos expertos resulta ser de vital importancia en la resolucion de los
casos que hemos analizado. En el caso de la avioneta de Pefialolén y el Casa 212, los analisis

relacionados con las condiciones climaticas y las maniobras técnicas realizadas por los pilotos
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son esenciales para evaluar la situacion. En el caso de Antuco, se requiere un enfoque similar,
considerando las condiciones climaticas y, ademas, los protocolos existentes en la institucion
cuando se enfrentan situaciones similares. Por ultimo, en el caso del incendio en la carcel de
San Miguel, es crucial tener en cuenta los informes relacionados con el hacinamiento de los
presos, las deficiencias en la infraestructura de emergencia y la actuacion de los gendarmes de

acuerdo con los protocolos establecidos en comparacidon con su actuacion real.

La participacion de estos expertos en el proceso de mediacion puede facilitar la
incorporacion de evidencia técnica y objetiva, lo que a su vez puede enriquecer el didlogo entre
las partes y contribuir a la bisqueda de una solucion equitativa y basada en datos concretos. En
contraste, en el entorno judicial, estas contribuciones técnicas pueden quedar limitadas o incluso
excluidas, lo que subraya la importancia de considerar la mediacion como un enfoque viable en

la resolucion de conflictos complejos.

E) Cuando se desea minimizar los costos.

Esto podemos verlo reflejado en 2 ambitos, por un lado, respecto a los costos propios
que trae aparejado encontrarse en un proceso judicial, y por el otro lado respecto a los montos

indemnizatorios a pagar en caso de ser condenado.

En relacion con a lo primero, podemos tomar como ejemplo el caso de la tragedia de
Antuco. En este caso, el monto total al que el Fisco fue condenado asciende a $270.000.000
(doscientos setenta millones) en uno de los procesos iniciados y $150.000.000 (ciento cincuenta
millones de pesos) en el otro, lo que equivale a $10.000.000 (diez millones de pesos) para cada
uno de los demandantes de la primera causa y $25.000.000 (veinticinco millones de pesos) para
cada uno de los demandantes de la segunda causa. En comparacion con otras indemnizaciones
por dafio moral por las que el Fisco ha sido condenado, este monto parece notablemente bajo,
sobre todo el de la primera causa. A primera vista, no pareciere justificar pasar aproximadamente
13 afios en litigio, con los costos que esto implica en términos de honorarios de abogados, gastos
administrativos, peritajes, pruebas, entre otros. Es importante destacar que el monto
originalmente demandado era mucho mayor, pero, como mencionamos anteriormente, es una
tactica comun entre los abogados solicitar montos significativamente mas altos de lo que

realmente esperan obtener en las sentencias.
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Lo que resulta llamativo es que estos montos parecieron satisfacer lo suficiente a los
demandantes como para que no presentaran ningun recurso adicional. Es facil imaginar cuanto
tiempo y dinero podrian haber ahorrado si hubieran optado por acordar esta indemnizacion
después de un proceso de mediacion en lugar de prolongar una batalla legal que consume

recursos considerables.

En lo que respecta a un segundo ejemplo, podemos considerar el caso de la avioneta de
Pefialolén, en el cual el monto total al que el Fisco fue condenado ascendi6 a la suma de
$7.589.542.110 (siete billones quinientos ochenta y nueve millones quinientos cuarenta y dos
mil ciento diez pesos). Esta cantidad es més que significativa y se suma a los costos previamente
mencionados, lo cual sin duda alguna el Fisco preferiria haber reducido al méximo.
Curiosamente, un proceso de mediacion podria haber demostrado ser una solucion efectiva,
como parece sugerir un estudio titulado "Mediacion y desjudicializacion en el Consejo de
Defensa del Estado (CDE)," llevado a cabo por la Unidad de Mediacioén de esta institucion

encargada de salvaguardar los recursos del Fisco.

Este estudio revelé que, en promedio, las indemnizaciones pagadas en casos que
concluyeron a través de mediacion representaban una quinta parte de los montos pagados por

conceptos similares en casos que se resolvieron mediante el proceso judicial®’

. Esto indica que
existe la posibilidad de ahorrar sumas significativas, posiblemente incluso en la escala de
billones de pesos, en términos de indemnizaciones. En consecuencia, seria logico explorar esta
via, especialmente cuando las cifras son tan considerables. Otros medios podrian ofrecer una
oportunidad real para llegar a acuerdos mas eficientes y econdmicos que beneficien tanto al

Fisco como a las partes involucradas en los casos de indemnizacion.

F) Equilibrio de poder y protagonismo de las partes.

87 Lagos Ochoa, Maria Soledad (2013). Impacto de la mediacién en la judicializacién de conflictos juridicamente
relevantes: un analisis a base de la experiencia chilena de mediacion por dafios en salud. Revista De Estudios De
La Justicia, (18), pp. 83—110. https://doi.org/10.5354/rej.v0118.29919 [consultado por tltima vez el 26 de octubre
de 2023].
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Por ultimo, es esencial abordar la notable disparidad de poder que se manifiesta en casos
de litigio entre ciudadanos y el Estado. En estas situaciones, se configura un enfrentamiento
entre dos actores con una marcada desigualdad, no solo en términos de recursos econdémicos y
humanos, sino también en cuanto a la disponibilidad de informacion. En este contexto, una de
las funciones fundamentales de los mediadores es restablecer un equilibrio de poder entre las
partes, de modo que se genere un escenario de igualdad que les permita abordar la resolucion
del conflicto desde una posicion de paridad. Esto no solo promueve una mayor participacion de
la persona particular involucrada, sino que también facilita un entendimiento y una comprension

mas profunda por parte de la entidad estatal, al salir de la dinamica jerarquica habitual.

En estos casos, la disparidad de recursos econdémicos y humanos entre un ciudadano
comun y corriente y una entidad estatal es evidente. Las instituciones gubernamentales cuentan
con abundantes recursos a su disposicion, lo que les brinda una ventaja significativa en términos
de litigacion. Ademas, la brecha en cuanto a informacion es notoria, ya que el Estado tiene

acceso a recursos legales y técnicos de los que un ciudadano promedio carece.

El mediador, como figura neutral y facilitadora, desempefia un papel esencial al nivelar
este campo de juego desigual. Su funcidn radica en empoderar a la persona comun y, al mismo
tiempo, fomentar la apertura y el entendimiento por parte del ente estatal. Esto se logra al crear
un ambiente de didlogo en el cual ambas partes puedan colaborar en igualdad de condiciones

para encontrar una solucién mutuamente satisfactoria.

Este proceso no solo promueve una mayor participacion de la parte particular, sino que
también desafia la perspectiva jerarquica tipica que el Estado podria tener. El resultado es un
acuerdo construido en un escenario de mayor igualdad contribuye a la justicia y equidad en la
resolucion de conflictos y refuerza la confianza de la ciudadania en la capacidad del Estado para
abordar los desafios de manera justa y colaborativa. En tltima instancia, la mediacion se
convierte en una herramienta valiosa para abordar la asimetria de poder en los casos de litigio
entre ciudadanos y el Estado, promoviendo una mayor equidad y comprension del sentido y

propdsito de un proceso de resolucion de conflictos no adversarial y colaborativo.

CAPITULO 6: LOS MARC EN EL DERECHO COMPARADO.
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Es importante tener en cuenta las disposiciones establecidas por otros paises en relacion
con los Mecanismos Adecuados de Resolucion de Conflictos (MARC) y la evolucion de sus
marcos legales para la implementacion de algunos de estos. Entre estos, la mediacion ha sido
uno de los enfoques que ha experimentado mayor regulacion en las Gltimas décadas. Esto nos
permite emplear la legislacion de otros paises al respecto como puntos de referencia y sujetos
de andlisis al considerar, por ejemplo, la creacion de una ley de mediacion, o como se aborda en

esta tesis, la ampliacion de su rango de aplicacion®®.

Siguiendo esta linea, podemos destacar por ejemplo la situaciéon de Colombia. En este
pais se han desarrollado diversos mecanismos de solucion de conflictos, que incluyen la
mediacion, la conciliacion, el arbitraje, la amigable composicion y la intervencion de los jueces
de paz. La conciliacion esta ampliamente regulada e institucionalizada, concediendo al operador

el rango constitucional de "administrador de justicia".

En Colombia la conciliacion, respecto de algunas materias, viene a ser prerrequisito para
entablar una accion judicial®®, lo que es similar a la mediacién obligatoria que existe en Chile
respecto a ciertas materias como es por ejemplo la determinacion de los alimentos en materia
de Derecho de Familia. Es mas, la conciliacion se vuelve obligatoria para entidades publicas si
es que quieren acceder a la segunda instancia ante los tribunales de justicia®. Ademas, la

conciliacion en Colombia tiene efectos juridicos de cosa juzgada y mérito ejecutivo®.

8 A nivel local, la Conciliacion Obligatoria en Materia Civil, se introdujo a través de la Ley N° 19.334 de 7 de
octubre de 1994. La mocion parlamentaria que le dio origen se inspird en el Proyecto de Codigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica y dentro de las ventajas sefialadas en la discusion parlamentaria se mencionaban: mayor
eficiencia en la administracion de justicia, mayor celeridad en los procedimientos, acercamiento de las personas a
la justicia, menores costos de los mismos, entre otras. Conforme al LIBRO II del Cédigo de Procedimiento Civil,
Titulo II, Art. 262: En todo juicio civil, en que legalmente sea admisible la transaccion, con excepcion de los juicios
o procedimientos especiales de que tratan los Titulos I, II, III, V y X VI (procedimiento ejecutivo, derecho legal de
retencion, citacion de eviccidn, y juicio de hacienda) del Libro III, una vez agotados los tramites de discusion y
siempre que no se trate de los casos mencionados en el articulo 313 (allanamiento), el juez llamara a las partes a
conciliacion y les propondra personalmente bases de arreglo.

8 Arboleda Lopez, Adriana Patricia. (2017). Conciliacion, mediacion y emociones: Una mirada para la solucién de
los conflictos de familia. Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, 17(33), 81-
96. https://doi.org/10.22518/16578953.900 [Consultado por tltima vez el 13 de abril de 2024].

% Tejada Gonzalez, Mario Cesar, & Vargas Sanchez, Lizeth. (2020). La conciliacién obligatoria dirigida a entidades
publicas como requisito para acceder a la segunda instancia judicial. Prolegomenos, 23(45), 151-
164. https://doi.org/10.18359/prole.3755 [Consultado por ultima vez el 9 de enero de 2024].

91 Vargas Vaca, H. 2014. Participacion de los ciudadanos en gestion de conflictos. Revista derecho del Estado. 31
(ene. 2014), 297-346.
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La conciliacion esta regulada por la Ley 640 de 2001, mientras que la mediacion apenas
se menciona en la ley 906 de 2004, especificamente en el libro VI de Justicia Restaurativa, pero
en la practica tienen caracteristicas bastante similares, y suelen confundirse en esta legislacion

en particular.

En Argentina, la regulacion de la mediacion y la conciliacion se establecio a través de
la Ley N° 24.573 de Mediacion y Conciliacion, sancionada el 5 de octubre de 1995 y puesta en
marcha el 23 de abril de 1996. Ademas, la instancia obligatoria de conciliacion laboral se regula

mediante la Ley N°24.635.

En este caso nos encontramos con una legislacion que fue mas alla, estableciendo como
obligatoria la mediacion previa para todo juicio, excepto los que se encuentran expresamente
excluidos en el art. 2 de la Ley N°24.573, listado en el cual encontramos que los casos en que
participe el Estado o sus entes descentralizados se encuentran derechamente prohibida®2. No nos
ha sido posible determinar la razoén de esto, puesto que al revisar la historia de la ley y las
discusiones que se llevaron a cabo respecto de esta en los entes legislativos de Argentina la

discusion ya se encontraba zanjada, y no se incluyd nunca en el proyecto de ley.

La situacion de los MARC vy su legislacion en el resto de los paises latinoamericanos
varia muchisimo, por ello que es importante destacar lo planteado por la Asociacion
Latinoamericana de Abogacias y Procuradurias de Estado (ALAP) quienes dentro de los

objetivos que definen en el articulo N°2 de sus Estatutos incluyen en su letra H:

“Explorar y desarrollar, de conformidad con el derecho internacional y la normativa nacional
de los Estados, mecanismos de prevencion y solucion alternativa de controversias que
involucren a los Estados de las Partes y particulares, o a los Estados de las Partes entre si,
incluso si la controversia ya ha sido sometida a un tribunal nacional, extranjero o
internacional, tales como la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y cualquier otro medio

pacifico de solucion de controversias’>,

9 Estudio de la mediacion prejudicial obligatoria: un aporte para el debate y la efectividad de los medios
alternativos de la solucion de conflictos en Argentina / coordinado por Nora Luzi. - 1a ed. - Buenos Aires : Programa
Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD; Fundacion Libra, 2012.Disponible en https://cejamericas.org/wp-
content/uploads/2020/09/142PNUDESTUDIOMEDIACIONFINAL.pdf [Consultado por tltima vez el 9 de enero
de 2024].

% Lo subrayado es nuestro. Disponible en http:/alapla.org/docs1/estatuto. ALAP actualizado 2022 181223.pdf
[Consultado por ultima vez el 30 de abril de 2024].
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En Europa, conforme a la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2008, que promueve el uso de la mediacion, en el N° 2 de su Articulo 1°, se
excluye de su ambito de aplicacion “a los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos ni a la
responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana (acta
iure imperi)”, lo que va en la misma linea que la legislacién Argentina. Por ello resulta crucial
identificar las posibles razones detras de esta exclusion, que en ocasiones se presenta como una
simple omision, pero que, en otras legislaciones, como la de Argentina, se encuentra

expresamente establecida en la ley.

Problemas aparentes con la aplicacion de la Mediacion en casos de Responsabilidad del

Estado:

No obstante, las ventajas descritas en este trabajo, hay ciertos reparos o reticencia a
utilizar la mediacion en el ambito publico que se han sintetizado por la profesora Marcela
Fernandez en su exposicion “Desafios de la Mediacion en la Administracion del Estado. En XXI
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de 1a Administracién Publica”,
donde no solo resume estos desafios, sino que ademas propone formas de solucionarlos en aras
de la aplicacion de la mediacion en estos casos, lo que se encuentra en la publicacion antes

mencionada y que he procedido a resumir en el siguiente punteo de ideas:

1. El Concepto Estatico del Principio de Legalidad: Se refiere a la situacion de que
tiende a excluirse la autonomia de la voluntad en el Derecho Pubico, donde se cifien al principio
de legalidad de manera rigida. Agrega que este principio fue concebido para proteger a los
ciudadanos de la autoridad publica, pero que no obsta al mismo, el que permita llegar a
soluciones negociadas que permitan un mecanismo accesible y agil en la resolucion de
conflictos. Esto se lograria a través de una modernizacion en la administracion del Estado con
mayor transparencia, eficiencia y rapidez. Concluye que los acuerdos negociados no revertirian

la legalidad de los actos administrativos, sino que corregirian actos lesivos estimados ilegales.

2. El Dogma del "Interés General': Sefiala como obstaculo la concepcion tradicional de
“interés general”, siendo el concepto monopolizado por el Estado y excluyendo a los ciudadanos
como individuos legitimos para representar este tipo de intereses, puesto que siempre

priorizarian los propios. Hace referencia a una concepcion moderna de este concepto en que se
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redefine como el interés de todos los ciudadanos, requiriéndose la participacion de estos para
determinar su alcance. Establece que la mediacion podria ser un mecanismo preventivo que
permita anticiparse a futuros conflictos y ayudar a que se consideren los intereses ciudadanos,

puesto que ya habria una instancia de dialogo con el Estado.

3. La Amenaza del Riesgo de Corrupcion Funcionaria: Aborda el riesgo de corrupcion
en acuerdos compensatorios y sugiere controles legales para garantizar la equidad en la

valoracion de los acuerdos.

4. El Desequilibrio en la Relacién entre la Administracién y el Ciudadano: Discute
como la relacion jerarquica entre la Administracion y los ciudadanos puede dificultar la
mediacion, pero sefiala que el principio de igualdad no se refiere a la jerarquia, sino a la

capacidad de participar en igualdad de condiciones.

5. El Debilitamiento de la Autoridad Administrativa: Argumenta que la autoridad de la
Administracion no se basa en el hermetismo ni la imposicion de distancias con los ciudadanos,
sino en la transparencia, participacion e integracion de estos. La mediacion puede mejorar la
confianza ciudadana en la gestion publica, al ser un mecanismo accesible, directo y cercano con

el ciudadano.

6. La Limitacion o Inoperancia de la Actuacion de la Administracién: Aborda la
preocupacion de que la mediacion podria sobrecargar a la Administracion o hacer que su
actuacion sea inoperante. Destaca que solo un pequefio porcentaje de actos administrativos
afecta directamente a los ciudadanos y que la mediacion podria establecer requisitos de

legitimacion y filtros de viabilidad®*.

CONCLUSIONES.

% Fernandez Saldias, M. I. (2016, noviembre 8-11). Desafios de la Mediacion en la Administracion del Estado. En
XXI Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, Santiago,
Chile.

Disponible en:
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 _uibd.nsf/5SE915D0014830801052580E60073D953/SFILE/fer
nasal.pdf [consultado por tltima vez el 25 de octubre de 2023].
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Es evidente que la vertiente heterocompositiva, es decir, el proceso judicial, ha tenido
un impacto significativo en nuestra sociedad como método de resolucion de conflictos. Esto es
facil de notar al analizar la percepcion comin que las personas tienen de los abogados, a menudo
retratados como individuos a quienes les gusta litigar, siempre en busca de ganar a toda costa y
cuyo trabajo principal consiste en llevar casos a los tribunales. Esta percepcién también se
refleja en la forma en que las Escuelas de Derecho en nuestro pais forman a sus estudiantes,
mayoritariamente enfocandose en la preparacion de litigantes, al menos en las areas del derecho

relacionadas con la resolucion de conflictos.

En un momento en el que la ciudadania se siente cada vez mas distante del Estado y la
confianza en las instituciones publicas se encuentra en niveles criticos, como se evidenci6 en
eventos recientes, no podemos obviar esta situacion. Una de las aristas que suma a esto es la
gran saturacion que actualmente sufren los tribunales de justicia de nuestro pais, provocando la
insatisfaccion de las personas respecto a la resolucion de los conflictos que las aquejan,
promoviendo una mayor desconfianza y descontento, sin perjuicio, de las barreras de acceso
que existen respecto del sistema formal de resolucion de conflictos. Esto nos fuerza a buscar
mecanismos distintos a los adversariales, sobre todo en estos casos de Responsabilidad del

Estado a los cuales no suelen aplicarse.

La relacion entre la Responsabilidad Patrimonial del Estado y el Estado de Derecho es
esencial para garantizar que el Estado, al igual que cualquier individuo, responda por sus
acciones dentro de un marco legal justo y equitativo. La existencia de un Estado de Derecho
significa que el Estado debe asumir la responsabilidad por los dafios que cause, estableciéndose
principios fundamentales que rigen la posibilidad de que esto ocurra en casos especificos,

garantizando asi la justicia y la legalidad en su actuacion.

Habiendo determinado no solo los tipos de Responsabilidad del Estado que existen, sino
que también la gran variedad de areas en que esta se presenta, sobre todo respecto del actuar
administrativo del Estado, surge la duda respecto a que, habiendo tal variedad de casos, todos

se resuelvan a través del mismo mecanismo adversarial.

El concepto de intereses del Estado también es amplio y abarca multiples areas, desde el

bienestar social y el desarrollo econémico hasta la seguridad y la proteccion del medio ambiente.
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Estos intereses reflejan las necesidades y prioridades de la sociedad chilena. Sin embargo, la
practica del CDE ha mostrado una tendencia a centrarse predominantemente en la proteccion
del patrimonio fiscal, a menudo en detrimento de otros intereses igualmente importantes, como

los derechos humanos y la justicia social.

Este enfoque limitado se ha evidenciado en casos como la defensa contradictoria del
CDE en situaciones de violaciones a los derechos humanos, donde ha actuado como actor en el
ambito penal, y a la vez como en defensa de las instituciones acusadas de dichos actos en materia
civil. Esta dualidad de roles resalta la necesidad de una revisién profunda de cémo el CDE
interpreta y prioriza los intereses del Estado.

Es crucial que el CDE amplie su visién y adopte un enfoque mas equilibrado que
considere todos los intereses del Estado, no solo los financieros. El Estado no es solo una entidad
econdmica, sino un ente politico y social con la responsabilidad de proteger y promover el

bienestar de sus ciudadanos en todas sus dimensiones

A esto se le suma la forma en que el Estado ha buscado “resolver” los conflictos que
surgen con sus ciudadanos. ;Qué sefales envia el Estado a sus ciudadanos cuando se enfrenta a
ellos en litigios judiciales que se prolongan durante mas de una década, llegando en la mayoria
de los casos hasta la ultima instancia procesal posible, en lugar de asumir su responsabilidad y

cumplir con las obligaciones necesarias para reparar el dafio causado?

Es esencial cambiar la percepcion del Consejo de Defensa del Estado (CDE) para que
no sea visto como un ente en lucha constante contra los ciudadanos, sino como una entidad que
busca salvaguardar los intereses publicos, sin que ello implique una amenaza a las finanzas
estatales, pero abierto también a lograr acuerdos ante los ciudadanos en los casos que esto
corresponda, aceptando los errores cometidos por el Estado y responsabilizdndose por los dafios
que este pueda ocasionar en el ejercicio de sus funciones. Esto es crucial para restablecer la
confianza de la ciudadania en el sistema legal y promover una mayor participacion ciudadana

en la resolucion de conflictos y asuntos publicos.

Debemos entender que la resolucion de los conflictos va mucho més alla que zanjar el

procedimiento judicial. A la hora de buscar la resolucién de los conflictos que aquejan a las
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personas, estas no solo buscan una compensacién pecuniaria®. Muchas veces, lo que realmente
necesitan es un reconocimiento sobre los hechos que les causaron dafio. Comprender por qué
ocurrieron los eventos que les afectaron es fundamental para su proceso de sanacion. Las
victimas a menudo anhelan una explicacion clara y transparente, una rendicion de cuentas que

les permita entender coémo y por qué sucedieron las cosas.

Pedir disculpas sinceras también es un elemento vital en este proceso. Las disculpas
oficiales y publicas no solo reconocen el dolor y el sufrimiento de las victimas, sino que también
muestran un compromiso genuino de aprender de los errores y de mejorar. Este acto de
contricion puede tener un impacto profundo en la reconciliaciéon y en la restauracion de

relaciones danadas.

Ademas, es crucial que se tomen medidas concretas para garantizar que €sos eventos no
vuelvan a ocurrir. La prevencion futura es un componente esencial en la blisqueda de justicia y
reparacion, ya que proporciona una forma de seguridad y tranquilidad a quienes han sufrido.
Saber que se han implementado cambios estructurales y procedimientos para evitar la repeticion
de tales situaciones contribuye significativamente a la reconstruccion de la confianza en las
instituciones y en la sociedad en general. A modo de ejemplo, y teniendo en consideracion los
hechos acaecidos respecto a los conscriptos en Putre, no podemos sino pensar en la Tragedia de
Antuco. Es dificil entender como puede haber ocurrido un hecho de caracteristicas tan similares,
puesto que uno esperaria que, luego del primero, se tomarian las medidas necesarias para evitar
que esto vuelva a pasar. Es necesario entender que, dentro de la resolucion integral de un
conflicto que versa sobre responsabilidad es habitual que las victimas exijan que se establezcan

medidas de prevencion para evitar que los hechos que les afectaron se vuelvan a producir.

Se extrafia, en relacion a los casos que revisamos en el presente estudio, que no se hayan
establecido medidas, o realizado compromisos para la no repeticion de estas situaciones. Se
deben establecer protocolos y controles de los mismos, tal como se les estd empezando a exigir
a las empresas para evitar la comision de delitos econémicos y la responsabilidad para las

personas juridicas. ;Por qué no ampliar la aplicacion del Due Diligence o el Compliance con

% Lagos Ochoa, M. S. (2016, noviembre). Experiencia de la mediacion por daiios en salud y conveniencia de su
extension en el ambito publico. Ponencia presentada en el XXI Congreso Internacional del CLAD (Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo), Chile.
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sus respectivos Manuales de Prevencion de Delitos a instituciones como las Fuerzas Armadas,
Carabineros o Gendarmeria? ;Por qué no exigir que a las carceles, hospitales y colegios publicos
se les demanden los mismos requisitos de seguridad y salubridad que en general se exigen a

otros tipos de infraestructuras que prestan servicios?

Hay una clara falencia en esto, que es sin duda parte de la falta de resolucion integral de

los conflictos que gatillan responsabilidad del Estado, y de los cuales es necesario hacerse cargo.

En definitiva, la resolucion integral de los conflictos debe ir més alla de la simple
compensacion econoémica. Debe abarcar el reconocimiento de los hechos, la comprension de las
causas, la implementacion de medidas preventivas y la emision de disculpas sinceras, entre otras
posibles formas de reparacion. Solo asi se puede lograr una verdadera reparacion y resolucion

de sus conflictos para las personas afectadas.

Existen mecanismos de resolucion de conflictos que permiten un abordaje integral, pero
que actualmente no tienen tanto uso en Chile, siendo todavia un nicho que pide ser explorado y
que, como vimos en el andlisis de casos, tiene muchos posibles beneficios para la resolucion de
conflictos, incluso aquellos en que existe Responsabilidad del Estado. Y si bien esto no ha sido
implementado en la generalidad del derecho comparado que pudimos revisar, eso no significa
que debamos seguir esa corriente, debemos verlo como una oportunidad para ser pioneros en

esta aplicacion de los MARC.

Los Mecanismos Adecuados de Resolucion Pacifica de Conflictos pueden ser una
herramienta valiosa en la resolucion de disputas en Chile, pero enfrentan varios desafios, que
hemos visto a lo largo del presente estudio, tanto para su implementacion como para su posterior
desarrollo en el pais, no sélo en el &mbito de la responsabilidad del Estado, sino en términos
generales, algunos de los cuales he procedido a ordenar de la siguiente forma a modo de

resumen:

Cultura Legal y Judicial: En Chile, la cultura legal y judicial tiende a recurrir a los
tribunales como primera opcion para resolver disputas. Cambiar esta mentalidad y fomentar la
confianza en los MARC requiere educar a abogados y jueces, quienes suelen mantener

prejuicios hacia estos métodos.
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Acceso y Equidad: Los MARC deben ser accesibles para todos, independientemente del
nivel de ingresos o ubicacion geografica. Es necesario crear centros de atencidn en areas rurales

y reducir barreras econdémicas para asegurar el acceso a la justicia en todas sus formas.

Regulacion y Normativas: Las leyes y regulaciones sobre los MARC en Chile deben ser
claras y actualizadas. Aunque ha habido avances, atn falta una Ley de Mediacion que unifique

los conceptos y procedimientos, proporcionando directrices claras.

Calidad y Capacitacion: Es crucial asegurar la calidad de los procesos de MARC y la
capacitacion de mediadores y arbitros. Esto incluye establecer estdndares de calidad y
programas de formacion y certificacion, mejorando la especializacion en areas técnicas como

urbanizacién y construccion.

Cumplimiento de los Acuerdos: Garantizar el cumplimiento de los acuerdos alcanzados
a través de los MARC es un desafio, dotando de la fuerza juridica necesaria a los acuerdos que

se arriben.

Integracion con el Sistema Judicial: Es fundamental coordinar y colaborar con el
sistema judicial para que las decisiones de los MARC sean respetadas y aplicadas. La creacion

de un “Centro de Resolucion de Controversias™ podria ser un paso ideal en esta direccion.

Desarrollo de la Cultura de Resolucion de Disputas: Promover una cultura de
resolucion pacifica de disputas es un desafio continuo que requiere educar a las personas desde
una edad temprana sobre la importancia de resolver conflictos sin litigios. Esto mejoraria la

calidad de vida y la interaccion humana.

Confidencialidad y Privacidad: Garantizar la confidencialidad y privacidad de los
procesos es esencial para que las partes se sientan comodas compartiendo informacion sensible.
Es crucial que la legislacion y las reglas aborden este aspecto de manera efectiva y se cree la

infraestructura necesaria.

Efectividad y Eficiencia: Los MARC deben demostrar su efectividad y eficiencia para
ganarse la confianza de las partes involucradas y fomentar su uso. Es importante informar sobre
estadisticas de instituciones que los utilicen, para mejorar continuamente estos métodos y

promover Su uso.
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En resumen, aunque los MARC tienen un gran potencial para mejorar la resolucion de
conflictos en Chile, superar estos desafios requerira un esfuerzo continuo por parte del Estado,
los profesionales del area legal y, en general, de la sociedad en su conjunto para promover su

uso y mejorar su implementacion.

Y también existen desafios particulares para la aplicacion de los MARC en casos de
Responsabilidad del Estado por falta de servicio propiamente tal, los que estan bastante

relacionados con las criticas que se le hacen al CDE

Tras un andlisis exhaustivo de los desafios planteados para los Mecanismos Adecuados
de Resolucion de Conflictos (MARC) propiamente tales, asi como para su aplicacion en casos
de Responsabilidad del Estado Administrador por falta de servicio, llegamos a la conclusion de
que no existen barreras insuperables para su implementacion, sin perjuicio, de la necesidad de

superar los obstaculos aparentes planteados por la profesora Fernandez Saldias.

Los mecanismos no adversariales, fomentan el didlogo y la cooperacion en lugar de la
confrontacion en un tribunal. Esto puede ser particularmente valioso en disputas que involucran

al Estado, donde se busca el interés publico y la construccion de una relacion a largo plazo.

Es relevante destacar, que una de las estrategias mdas antiguas para promover la
adaptacion de un comportamiento es incorporarlo habitualmente, y asi se plantea, por ejemplo,
en las empresas cuando se busca la promocién de su propia cultura dentro de las mismas. Por
esto, estando el Estado en lo més alto de la jerarquia de la Republica de Chile, debiese incentivar
el uso de estos medios de resolucion de conflictos, siendo determinante para su adopcion a nivel

nacional.

Finalmente, los mecanismos analizados pueden resultar una soluciéon mas rapida y
menos costosa en comparacion con el litigio tradicional. Las partes pueden evitar los largos
procedimientos legales, reducir gastos y minimizar las tensiones asociadas con un litigio
prolongado. En lugar de enfrentarse a un proceso que podria llevar afos en resolverse, estos
ofrecen la posibilidad de un resultado mas répido y eficiente, con un menor costo en la relacion

ciudadano-Estado.
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