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RESUMEN La incorporacion de la mediacion familiar como un tramite pre-
vio y obligatorio al proceso judicial ha generado una amplia discusion en la
doctrina y en los operadores del sistema. Uno de los debates mas interesan-
tes es aquel que pretende determinar los efectos de la obligatoriedad tanto
en los procesos mismos de mediacion como en sus resultados. El objetivo de
este trabajo es examinar las ventajas y desventajas que traen aparejadas las
politicas publicas que incluyen la participacién obligatoria en mediacion v,
en ese contexto, analizar la experiencia chilena en mediacion familiar.
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ABSTRACT The introduction of mandatory mediation as a previous and man-
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datory judicial step has generated a broad discussion within literature and
among professionals involved in family cases. One of the most interesting
issues is related with the effects of mandatory mediation in processes and
outcomes. The aim of this paper is to examine the advantages and disadvan-
tages of policies which introduce mandatory mediation, and in this context
analyze the Chilean experience of mandatory mediation in family cases.

KEYWORDS Mediation, family matters, mandatory.

l. Introduccion

Una de las innovaciones que contempld la Ley 19.968 que creé los Tribunales
de Familia fue la incorporacion de la mediaciéon como un mecanismo alterna-
tivo de resolucion de conflictos.

Al inicio de la nueva justicia familiar se consagré como una instancia vo-
luntaria para practicamente todas las materias de competencia de los tribu-
nales de familia. Se esperaba que esta formula alternativa mejorara la calidad
de la respuesta estatal fomentando el didlogo y protagonismo de las partes y
ampliara el acceso a la justicia al ofrecer a los ciudadanos —no sélo a los mas
pobres- otra via de solucion de sus conflictos familiares. Junto con lo anterior,
se estimaba que este mecanismo podria contribuir a mejorar la eficiencia del
trabajo de los tribunales, descongestionando el despacho judicial.

Sin embargo, desde la puesta en marcha de la nueva normativa en el afio
20035, la mediacion tuvo una aplicaciéon mucho menor de la esperada. En efec-
to, durante los primeros tres afios de vigencia de esta ley las cifras de derivacion
a mediacion no superaron el 10% del total de casos ingresados a la judicatura
familiar, en circunstancias que las estimaciones preliminares proyectaban una
derivacion cercana al 25%.

De alli que una de las razones que se esgrimieron para explicar el colapso
de los tribunales de familia fuera precisamente el caracter voluntario de la me-
diacion familiar y su escaso impacto en la descongestion del sistema judicial.
Estas y otras razones llevaron al Ejecutivo a plantear una reforma a la ley de
tribunales de familia (Ley 20.286 de 2008) la que entre otras modificaciones,
incorporé la mediacion familiar previa y obligatoria para tres materias especi-
ficas: alimentos, cuidado personal y relacion directa y regular.

En momentos en que se discute una reforma a la justicia civil, en la cual se
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proyecta la inclusion de la mediacion ademas del fortalecimiento de la conci-
liacion y del arbitraje, nos parece relevante aportar al debate sobre el disefio de
los mecanismos alternativos a través del analisis de las principales fortalezas y
debilidades del modelo de mediacion familiar previa y obligatoria implemen-
tado a partir de 2008 en nuestro pais.

Para ello, en la primera seccion se presentan algunos antecedentes de siste-
mas comparados; en la segunda parte se describe el marco legal y reglamen-
tario en que opera la mediacion obligatoria en la actualidad y algunos de los
resultados de su aplicacion en el sistema de justicia de familia. En la tercera
seccion se plantean las reflexiones del equipo investigador sobre el funciona-
miento de la mediacion familiar previa en Chile, con especial énfasis en las difi-
cultades de disefio y aplicacion del sistema y como ellas impactan en la calidad
de los procesos. Finaliza el trabajo con algunas conclusiones y propuestas para
contribuir a su mejora del funcionamiento de la mediacion familiar2.

Il. Antecedentes de sistemas comparados.

La conveniencia de la obligatoriedad de la mediacion, especificamente en el
ambito de la mediacion familiar, es un tema sobre el cual no existe consenso.
Esta obligatoriedad -es importante aclarar- no se plantea en términos de resul-
tado, sino que como una etapa a la que las partes son convocadas a concurrir
antes de poder comenzar el proceso judicial, como un requisito de procesa-
bilidad de la accion. Si las partes no concurren o no llegan a un acuerdo en
mediacion, la parte solicitante (es decir, el futuro actor) puede interponer la
demanda ante el tribunal correspondiente.

2. El presente articulo se basa en los resultados de una investigacion exploratoria
realizada por las autoras como parte de las actividades del Programa de Resolucion
Alternativa de Conflictos de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales
durante el afio 2011, cuyos resultados constan en un documento inédito Mediacién
familiar previa: una mirada a dos afios de su implementacion . El estudio tuvo como
objetivo realizar un anilisis critico acerca del funcionamiento de la mediacion familiar
previa en Chile y sus resultados tomando como muestra la Region Metropolitana, V
y VL. Se realizaron entrevistas en profundidad a mediadores familiares (licitados y
privados), abogados litigantes (privados y de las corporaciones de asistencia judicial)
y jueces de familia y se revisé material proveniente de las estadisticas del Ministerio de
Justicia y del Poder Judicial (CAPJ)/ textos legales y reglamentarios/ estudios realiza-
dos por Ministerio de Justicia.
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Respecto de este punto se han planteado dos objeciones. En primer lugar,
algunos verian la «obligatoriedad» de la mediacién o conciliacién como una
sefial equivoca y contradictoria con los principios de la institucion, que seria
concebida como una instancia eminentemente libre y voluntaria. Para quienes
sustentan esta postura, la voluntariedad es un elemento clave para llevar ade-
lante un proceso de mediacion y para el éxito del mismo, ya que se requiere de
la disposicion y colaboracion de las partes para lograr el entendimiento entre
ellas.’

Sin embargo, esta supuesta contradiccion entre obligatoriedad y volunta-
riedad ha perdido fuerza, pues existe consenso en la literatura especializada
que las partes no estan «obligadas» a llevar adelante la mediacion, que es real-
mente lo que el principio de voluntariedad demanda. Las partes no tienen que
participar si no estan interesadas y pueden retirarse del proceso en cuanto lo
deseen, su obligacion consiste inicamente en asistir a una primera reunioén con
el mediador, cuestion que dependiendo de la legislacion aplicable, en ocasiones
ni siquiera es necesaria bastando informar la negativa a participar.

En segundo lugar, algunos consideran que la instauracion de la mediacion
como un tramite obligatorio y previo pugna con el derecho de acceso a la jus-
ticia, pues seria una «valla» adicional que los ciudadanos deben sortear antes
de ingresar al sistema judicial.

Ahora bien, desde otro dngulo y, a favor de implementar la mediacion pre-
via al juicio se ha esgrimido, en primer término, el argumento de la desconges-
tion. La situacion de sobrecarga de los tribunales de justicia, especialmente en
América Latina, es de gran magnitud y la mediacion se ha incorporado como
tramite obligatorio en muchas ocasiones con el objeto de descongestionar los
atiborrados despachos judiciales. *

3. Sobre este debate ver: WissLER (1997) p. 565; VarGas (2008) p. 138 —202; Sua-
RES (2002); QUEK (2010) pp. 483 — 484.

4. Este ha sido el argumento explicito para incorporar la mediacion obligatoria en
las legislaciones de Colombia, Ley 23 de 1991 denominada «Ley que crea mecanismos
para descongestionar los despachos judiciales». Asimismo, una reforma posterior estd
contenida en la ley 446 de 1998, o «Ley sobre Descongestion, Acceso y Eficiencia en la
Justicia.» En Argentina, la Ley 24.573 de Mediacion y Conciliacién entrd en vigencia
en 1995, y esgrime fundamentos similares. En el este articulo se detalla mds adelante
como este argumento fue determinante para introducir la obligatoriedad en la media-
cién familiar en Chile. Véase también: WissLER (1997) p. 566.
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Asimismo se ha sostenido que la ‘obligatoriedad’ es necesaria, a lo menos
en una primera etapa, mientras la mediacion se hace conocida y valorada por
la poblacion. El argumento apunta a la cultura legal litigiosa y autoritaria de
nuestras sociedades, la que no favoreceria a los mecanismos de negociacion y
los acuerdos que emanen de las partes. Ello se ve confirmado por la modesta
demanda de servicios de mediacién cuando ésta no constituye una instancia
obligatoria.’

En este escenario vy, existiendo diversas posturas tedricas sobre la conve-
niencia o inconveniencia de la ‘obligatoriedad’ de la mediacion, resulta util
revisar sus resultados en la practica de acuerdo a antecedentes de sistemas
comparados que hemos tenidos a la vista.

En primer término, y en relacion al proceso de mediacion propiamente tal,
existen diversos estudios (especialmente norteamericanos) que han comparado
procesos de mediacion a los que se llega de manera ‘voluntaria’ y de forma
‘obligatoria’, con el objeto de evaluar si existen diferencias relevantes entre
ellos.

En un estudio realizado en 1997, Wissler concluy6 que los costos de la me-
diacion obligatoria son relativamente pocos comparados con sus beneficios.
Asi, cotej6 la probabilidad de llegar a acuerdo, la naturaleza del proceso y sus
resultados, la percepcion sobre presiones para llegar a un acuerdo, la relacion
de las partes, etc. El estudio encontrd que en el escenario de mediacion obliga-
toria se producen menos acuerdos que cuando la instancia es voluntaria. A la
vez, las partes manifestaron que no habian sentido presién por participar o lle-
gar a un acuerdo. Asimismo, no hubo diferencias relevantes en ambos grupos
en cuanto a la opinion de las partes sobre el mediador, el proceso de mediacion
o sus resultados. Sin embargo, en algunos casos, tanto las partes como sus
abogados, percibieron el proceso de mediacion obligatoria como menos ‘justo’
y se declararon menos satisfechos.®

En un trabajo de 2010, Quek cita numerosos estudios que corroboran que
siempre existen menos acuerdos en las instancias obligatorias de mediacion
que en las voluntarias, aunque no se observan diferencias importantes.” Asi-
mismo, concluye que en la medida de que no existan presiones indebidas y que
las sanciones por no participar en el proceso no sean desproporcionadas, la

5. QuEk (2010) p. 483 — 484.
6. WISSLER (1997) p. 600 — 601.
7. QUEK (2010) p. 486 — 487.
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instancia obligatoria, al menos por un periodo, puede ser necesaria para dar a
conocer el mecanismo a la ciudadania.?

Asimismo, Vargas cita dos estudios realizados en la década de los noventa
en Estados Unidos. Uno de ellos concluye que en el caso de mediacién obliga-
toria ingresan mas casos, aunque existen mayores indices de acuerdos y satis-
faccion cuando la instancia es voluntaria. El segundo mostré que el nivel de
acuerdos no sufrio variaciones sustanciales en ambos escenarios.’

Pese a no existir una gran cantidad de evidencia que compare ambas si-
tuaciones, todo indica que cuando se lleva adelante un proceso de mediacion
obligatoria existen menos acuerdos que en una instancia voluntaria, pero la
diferencia no es significativa. Ello, ademas, tenderia a apoyar la tesis de que en
una mediacion obligatoria no existen mayores presiones por llegar a acuerdos,
justamente porque los acuerdos son menos. A su vez, existen algunas diferen-
cias en los niveles de percepcion y satisfaccion del proceso en uno y otro esce-
nario, pero ello debe entenderse teniendo en cuenta que muchas mas personas
acceden a la mediacion cuando es una instancia obligatoria, como asimismo
que esta diferencia de percepciones es también generalmente moderada.

Ahora bien, en cuanto a que la mediacion previa y obligatoria seria una
barrera de acceso a la justicia, existen diversas posiciones. Por ejemplo, en
Inglaterra, en el caso Halsey vs. Milton Keynes, la Corte determiné que obli-
gar a participar en una mediacion a quienes realmente no tienen intencion de
participar en este tipo de mecanismos seria imponer una obstruccion inacep-
table en su derecho de acceso a la Corte, contemplado en el Articulo 6 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos.'® Desde otro punto de vista, se
ha argumentado que no existiria una negativa de acceso a la Corte, sino que
solamente éste se veria retrasado.!!

8. QUEK (2010) p. 509.

9. VARGAS (2008) p. 196.

10. Court of Appeal, Civil Division, Halsey —v- Milton Keynes, 11 de mayo de
2004,«To oblige truly unwilling parties to refer their disputes to mediation would
be to impose an unacceptable obstruction on their right of access to courts.» Gene-
ral NHS Trust [2004] EWCA 3006 Civ. 576. Disponible en: http://www.cedr.com/
library/edr_law/Halsey_v_Milton_Keynes.pdf. [Fecha consulta: 28 de Julio de 2014].

11. WinsToN (1996) Disponible en: https://litigationessentials.lexisnexis.com/web-
cd/app?action=DocumentDisplay&crawlid=1&doctype=cite&docid=11+Ohio+St.+
J.+on+Disp.+Resol.+187&srctype=smi&srcid=3B15&key=a15b0f0685b5b8593bf9
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En el mismo sentido, un reciente fallo del Tribunal Constitucional chileno,
resolviendo el requerimiento de inconstitucionalidad de los incisos 1° y 2° del
articulo 43 de la Ley 19.966 sobre el Régimen de Garantias de Salud declar6 la
constitucionalidad del precepto que establece un tramite de mediacion previa a
la demanda en casos de dafnos en salud.!? Entre otros argumentos, dicha magis-
tratura sefial6 que la mediacion previa no constituye una infraccion al derecho
de igualdad en el ejercicio de los derechos, pues el requisito de mediacién pre-
via no es arbitrario, toda vez que ésta cumple con el test de razonabilidad en
cuanto a ser necesaria, adecuada y tolerable. Es necesaria, pues se trata de un
procedimiento accesible y simplificado que esta establecido en consideracion a
la parte mas débil de la prestacion de salud (pacientes). El Tribunal considera
ademads que es adecuada, en tanto tiende a obtener una reparacién por acuerdo
entre las partes de una manera facil y expedita. Por ultimo, la diferencia seria
tolerable, ya que no impide el acceso a la justicia, ni obstaculiza la reparacion
que se persigue, toda vez que las partes pueden concurrir a la justicia con
posterioridad, de fracasar el proceso de mediacion, durante el cual ademas se
interrumpe la prescripcion.'®

Ahora bien, todo indica que utilizar la mediacion obligatoria como un me-
canismo para elevar el nimero de casos que acceden a este mecanismo, es
claramente una herramienta efectiva. Es cierto que cuando se incorpora la ins-
tancia obligatoria el numero de mediaciones aumenta. Por ejemplo, en Peru el
Decreto Legislativo 1070 de 2008 reforzo la obligatoriedad de la conciliacion
extrajudicial y las estadisticas muestran que ha habido un aumento sostenido
de casos atendidos: el ano 2001, 20.000 casos; el ano 2011,75.000 causas.'
Como se vera mas adelante, este mismo efecto se produjo en Chile al incorpo-
rar la instancia obligatoria en materias de familia.

Sin embargo, en general la instancia de mediacion y los acuerdos logrados a

6b68733001ab. [Fecha de consulta: 23 de mayo de 2012].

12. Tribunal Constitucional, requerimiento de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad, 10 de julio de 2012, sentencia Rol 2042-11-INA. El recurrente alegd que la
norma vulneraria el Articulo 19 numerales 2, 3, 24 y 26 de la Constitucion.

13. Tribunal Constitucional, cit. nota n. 11, considerandos vigesimotercero al vige-
sImosexto.

14. PERAFIEL y TORRES (2012) Disponible en: http://www.cejamericas.org/concur-

so_ponencias_semecuador2012/ponenciasseleccionadas.html. [Fecha de consulta: 5 de
abril de 2013].
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través de estos mecanismos siguen teniendo un peso relativo menor en compa-
racion a la solucion jurisdiccional. Asi, por ejemplo, en Colombia donde existe
una decidida politica publica de fomento de la conciliacién (muy similar a la
mediacion), de los 2.700.000 procesos judiciales activos en 2012, s6lo 70.000
son sometidos anualmente a un Centro de Conciliacion.'

Finalmente, el impacto en cuanto a la descongestion de los tribunales es
un aspecto que requiere una mirada cautelosa. Como ya se dijo, la mediacion
obligatoria tiene un efecto importante en elevar el niimero de casos que entran
a esta instancia, pero también es cierto que no todos los casos llegan a acuerdo
y por lo tanto el efecto se va relativizando. Por ejemplo, de acuerdo a las esta-
disticas del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Ciudad de Bue-
nos Aires, entre el afilo 1996 y 2009, de las mediaciones publicas realizadas, el
25% (n: 54.469) terminaron con acuerdo y el 43,18% (n: 93.101) terminaron
sin acuerdo. Por su parte, el 16,02% (n: 34.556) concluy6 por incomparecen-
cia del requerido.!® Ademais, en todos aquellos casos en que existe incumpli-
miento del acuerdo hay una posibilidad de retorno al sistema de justicia.

Por ultimo, cabe sefialar que en el contexto regional, Argentina, Colombia,
Pert y Uruguay contemplan leyes generales de mediacion o conciliacion de ca-
racter previa y obligatoria en materias civiles. Bolivia, Panama, México, Hon-
duras, Ecuador y Costa Rica, por su parte, cuentan con leyes que incorporan
de manera facultativa la mediacién o conciliacion en estas mismas materias.!”

En este escenario y, antes de entrar en el andlisis del comportamiento de la
implementacion de la mediacion familiar previa y obligatoria en Chile, es con-
veniente tener en cuenta que el mecanismo de obligatoriedad tiende a incenti-
var el uso de la mediacién, pero tiene limitaciones. Quiza la limitacion mas se-
vera del mecanismo es que éste se ha utilizado casi exclusivamente para paliar
los defectos del sistema de justicia tradicional, especificamente aquellos que se
traducen en la congestion del despacho judicial. Asi, la mediacion y su obliga-
toriedad se incorpora de alguna manera dentro de la misma légica del sistema
tradicional. Ello explica ademds que para incentivar que las partes acudan a la
instancia obligatoria, se han introducido incentivos que tienen consecuencias

15. EsGUERRA (2012) Disponible en: http://www.jus.gob.ar/areas-tematicas/media-
cion-y-resolucion-de conflictos/estadisticas.aspx. [Fecha consulta: 6 de junio de 2013].

16. Ver http://www.jus.gob.ar/areas-tematicas/mediacion-y-resolucion-de-conflic-
tos/estadisticas.aspx. [Fecha de consulta: 14 de mayo de 2012].

17. MERA (2013) p. 375 —433.
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negativas para la parte que no asiste a la mediacion en el ejercicio de una futu-
ra demanda, como por ejemplo, la imposibilidad de reconvenir.'8

lll.La mediacion familiar en Chile.
1.De la voluntariedad a la obligatoriedad.

La incorporacion de la mediacion familiar en la ley 19.968 surge en el contexto
de la Reforma a la Justicia de Familia impulsada por los gobiernos de la Con-
certacion de Partidos por la Democracia a partir de mediados de los noventa.
Hasta ese momento, la mediacién era solo parte de experiencias nacionales
puntuales y no demasiado institucionalizadas, desarrolladas por algunos orga-
nismos publicos -como las corporaciones de asistencia judicial o la Direccion
del Trabajo- y en menor medida por entidades privadas.

Tal como sefiala el Mensaje Presidencial con el cual se despaché el proyecto
de ley al Congreso Nacional en el afio 1997, uno de los objetivos especificos de
esta nueva judicatura era la de proporcionar a las partes instancias adecuadas
para llegar a soluciones cooperativas.

«El proyecto privilegia fuertemente las vias no controversiales de resolu-
cion de conflictos -tanto la mediacion como la conciliacion- apuntando de
esta manera a soluciones pacificadoras que favorezcan la armonia del grupo
familiar. Como ya se dijo, el procedimiento adversarial, hasta abora predomi-
nante en nuestro ordenamiento, resulta inadecuado para resolver los conflictos
familiares».19

Las actas de la discusion parlamentaria de la Ley 19.968 dan cuenta de un
amplio consenso respecto a las ventajas de implementar la mediacion en sede
familiar. Los temas de discusion se centraron principalmente en aspectos téc-
nicos, como la conveniencia o inconveniencia de extender la mediacion a los
casos de violencia intrafamiliar y —en relacion al tema que nos ocupa- si este
proceso debia tener el cardcter de obligatorio o facultativo.

En relacion a este dltimo punto, cabe sefialar que el proyecto enviado por
el Ejecutivo consagraba como materias de mediacion obligatoria los casos de

18. En Peru y Argentina se ha introducido esta sancién con el objeto de aumentar la
concurrencia a la mediacion.

19. Mensaje Presidencial. Proyecto de Ley que crea los Tribunales de Familia. Bole-
tin 2818-18.
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alimentos, cuidado personal y relacion directa y regular, lo que fue modificado
en la discusion en el Senado. En efecto, la Comision de Constitucion, Legisla-
cion y Justicia de la Camara Alta rechaz6 la idea de una mediacion obligatoria,
porque se consideré que ello implicaria una demora en el procedimiento, tal
como se observa de la siguiente cita:

«Las personas que acudieran al tribunal, estarian condicionadas y ademds
habria demora en la tramitacion de la accion, representando por consiguiente
la mediacion obligatoria la posibilidad de trabas a la interposicion de acciones
o bien haria mds engorrosa la tramitacion en si, especialmente tratindose de
alimentos».20

Asimismo, se cuestioné si este mandato podria vulnerar el principio de la
voluntariedad de la mediacion toda vez que las partes estarian obligadas a con-
currir a mediacion De este modo, la Ley 19.968 de 2004 regul6 la mediacion
como una instancia voluntaria, a la cual las partes podian acudir sélo a través
del tribunal.

Al poco andar los tribunales de familia evidenciaron graves sintomas de
sobrecarga y colapso.”! Ello llevé al Ejecutivo a iniciar a mediados del afio
2006 el estudio de modificaciones legales -conformando una comisiéon de ex-
pertos- con el fin de dotar de mayor celeridad a los procedimientos y dar asi
cumplimiento a las promesas de rapidez y agilidad realizadas.

Una de las razones esgrimidas para explicar el colapso de esta nueva judi-
catura fue el cardcter voluntario de la mediacion familiar y en consecuencia el
bajo impacto en la descongestion de los tribunales, tal como sefiala el Mensaje
Presidencial con que se envia el proyecto de reforma a la ley de tribunales de
familia, a saber:

«El no establecimiento de la mediacion como obligatoria en determinadas
materias junto a otros desaciertos tales como la comparecencia sin asistencia
judicial y la carencia de filtros en la admision de demandas sumados a las altas
expectativas que la poblacion tenia en el nuevo sistema produjeron a poco an-
dar una altisima congestion en los tribunales de familia, a un punto tal que las

20. Historia de la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia. 30 de agosto de
2004. Biblioteca del Congreso Nacional. Disponible en: http://www.bcn.cl/histley/Ifs/
hdl-19968/H1.19968.pdf. [Fecha de consulta: 2 de noviembre de 2012].

21. Casas et al (2006) Disponible en: http://www.bcn.cl/carpeta_temas_profundi-
dad/temas_profundidad.2007-04-03.3112897324/informe_tibunalesdeFamiliaUDP_
Final.pdf. [Fecha de consulta: 15 de abril de 2012].
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virtudes y avances que el nuevo sistema establece se han visto, en sus primeros
meses de funcionamiento, en gran parte opacadas.»22

Asi, dejando de lado los cuestionamientos iniciales y con la presion del
colapso judicial, en el 2008 se promulga la Ley 20.286 que modifica aspectos
organicos y procedimentales de la normativa anterior, entre ellos el caracter
voluntario de la mediacion familiar, transformando este mecanismo en una
exigencia previa antes de iniciar un proceso judicial para las mismas tres ma-
terias especificas consideradas en el proyecto original: alimentos, cuidado per-
sonal y relacion directa y regular.

2.Alcances de la mediacion previa y obligatoria consagrada en la Ley
19.968.

Desde una perspectiva procesal, la exigencia de mediacion previa y obligatoria
constituye un requisito de procesabilidad de la accion, pues la solicitud de me-
diacién se requiere como condicion previa para acudir a la justicia de familia.
Si no cumplen con este requisito, la demanda no serda admitida a tramitacion.

A nuestro juicio, la obligatoriedad de la mediacion establecida por la Ley
20.286 se ha traducido en una exigencia de caracter mas bien formal, esto es,
que el futuro demandante -principal o reconvencional- deba solicitar un proce-
so de mediacion antes de entrar al juicio. En efecto, de acuerdo al articulo 111
si la persona que fue citada a una mediacion previa y obligatoria no concurre
dos veces sin justificar su inasistencia, el solicitante o futuro demandante reci-
bira el certificado de mediacion frustrada que le permitira iniciar una accién
judicial.

En el 4mbito de la practica privada de la mediacion se observan interpreta-
ciones que incluso reducen aun mas el significado de esta supuesta obligatorie-
dad de la mediacion familiar.?® Asi, conforme a la informacion recabada y la
experiencia profesional del equipo investigador, se pudo detectar que algunos
abogados y mediadores interpretan que si las partes no tienen una real volun-

22. Mensaje Presidencial, cit. nota n. 18.

23. El servicio de mediacion obligatoria gratuita estd a cargo de mediadores inscri-
tos en el Registro Nacional de Mediadores del Ministerio de Justicia que son remune-
rados por el estado y seleccionados mediante licitacion publica. Las personas que no
cumplen los requisitos para acceder al servicio gratuito deben contratar a un mediador
privado inscrito en el Registro Nacional de Mediadores y pagar sus honorarios.
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tad de participar en una mediacion, basta que el solicitante (o su abogado)
pida la mediacion e inmediatamente después manifieste que se desiste de la
solicitud para que -sin siquiera citar a la otra parte- se emita el certificado de
mediacion frustrada. Es decir, el tramite se cumple con la sola solicitud de me-
diacion, pero declinandola en forma inmediata.

Esta percepcion, confirmada por la abogada Daniela Horvitz en una charla
realizada ante el Colegio de Abogados en agosto de 2010, ha sido avalada por
jueces de familia que -al conocer presentaciones de personas demandadas que
no fueron citadas a mediacion- han admitido el desistimiento de la mediacion
de la parte solicitante sin siquiera citar al solicitado.?*

Como consecuencia de lo anterior, pudimos verificar que en la practica
privada de mediacion coloquialmente se distinguen dos tipos de profesionales:
los ‘mediadores para mediar’ y los ‘mediadores para frustrar’. A los primeros
se acude en aquellos casos en que las partes tienen un real interés de participar
en un proceso de mediacion y explorar posibles acuerdos. En cambio, a los se-
gundos, se recurre cuando no existe tal interés y se quiere frustrar rapidamente
la mediacion para luego interponer la demanda, es decir, cumplir el tramite.

En este sentido, un abogado litigante manifesto:

«Yo tomo contacto directamente con algiin mediador y en algunos ca-
sos particulares sabemos quienes pueden hacer una gestion rapida, cuando no
hay ninguna oportunidad de mediar y sélo buscas que rapidamente emitan un
certificado. Y otros casos en que tii crees que se pueda arreglar vy te interesa
someter a mediacion con el fin propio de ésta».

Abogado litigante, Region Metropolitana

Asi, al no contemplarse ademas de la exigencia formal otros incentivos,
puede suceder (o estd sucediendo) que la mediacion -salvo los casos en existe
una genuina voluntad de mediar- pase a ser considerada como un tramite o
un «paso» mas, como un mero requisito de entrada a la justicia de familia.

Para evitar este riesgo, consideramos indispensable fortalecer la difusion de
este mecanismo y propiciar -al menos- un encuentro de las partes con el media-
dor a objeto de que una vez informadas debidamente de las caracteristicas y
ventajas del proceso, ellas puedan tomar una decisioén sobre si participar o no.

3. La «voz» de los datos

24. Horvitz (2010), en Charla Colegio de Abogados, 3 de agosto de 2010.
25. Sobre este punto ver notas 13 y 15 sobre la regulacién en Argentina y Peru.
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Tal como ha ocurrido en la experiencia comparada, la exigencia de media-
cién previa y obligatoria ha impactado enormemente en el numero de casos
ingresados al sistema de mediacion. Conforme a las estadisticas del Ministerio
de Justicia, en el periodo enero-mayo del afio 2009 (con mediacién volun-
taria) fueron derivados a mediacion 5.772 causas a nivel nacional, mientras
que en el mismo periodo del afio 2010 (con mediacion previa en todo Chile)
ingresaron 77.661 causas.?® Es decir, casi 15 veces mas de lo derivado en un
escenario de voluntariedad.

Segtin datos recientes del Ministerio de Justicia, desde la incorporacion de
la mediacion previa y obligatoria (1° de Junio de 2009) al 31 de mayo de 2012,
es decir, a tres anos de su incorporacion a nivel nacional, se registran 538.264
causas ingresadas a mediacion, tal como se aprecia del siguiente cuadro:*’

(INSERTAR TABLA N°1 ADJUNTADA)

Si bien estas cifras dan cuenta de un alto nimero de casos ingresados al sis-
tema, parece necesario analizar con detalle la composicion de ellas en relacion
a las distintas situaciones que se presentan respecto del conocimiento de los
usuarios con la mediacién como proceso.

Como se puede apreciar, en un 62.49 % de las causas ingresadas a me-
diacién los usuarios han tenido acercamiento directo con el sistema, lo que
corresponde a causas en proceso o en que se han llegado a acuerdo y aquellas
que se han frustrado con una o mads sesiones. Sin embargo, un 37.51% de las
causas se frustran sin sesiones de mediacion, es decir, sin haberse desarrollado
siquiera una reunion entre las partes.

Llama la atencién que esta cifra -muy superior a la experiencia de media-

26. «Implementacion de la Mediacion Familiar Previa en Chile», ponencia presen-
tada en el Congreso Internacional Mediacion y resolucion colaborativa de conflictos.
Un aporte a la cohesion social (23 y 24 de junio de 2010). Disponible en: http://www.
mediacionchile.cl/MinJusPubl/Upload/SPDocs/EST_12.pdf. [Fecha de consulta: 27 de
noviembre de 2012]. Las estadisticas se llevan con un sistema —SIMEF- disefiado para
la gestion del pago de los casos por el MINJU por lo que no es propiamente un progra-
ma estadistico. Ademas el MIN]JU detect6 que algunos mediadores licitados separaban
los acuerdos en dos o mds casos para efectos del pago.

27. MINISTERIO DE JUSTICIA. Informe estadistico a nivel nacional. Sistema Informa-
tico de Mediacion Familiar (SIMEF). Periodo 01 de junio de 2009 al 31 de mayo de
2012. Disponible en: www.minjusticia.cl. [Fecha de consulta: 3 de marzo de 2012].
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cion obligatoria en Argentina®®- ha ido un aumento. En efecto, de acuerdo al
mismo informe estadistico del Ministerio de Justicia correspondiente al perio-
do 2009-2011 el namero de causas frustradas sin sesion era de 34.54%.%° A
nuestro juicio, estos datos constituyen una luz de alerta respecto a la posibi-
lidad de que la mediacion se vaya transformando paulatinamente s6lo en un
tramite mas.

Ahora bien, respecto del logro de acuerdos, éstos llegan a 41.27% si se con-
sidera el universo total de causas ingresadas al sistema (esto es, incluyendo las
frustradas sin sesion). El siguiente cuadro ilustra esta informacion:

(INSERTAR TABLA N°2 ADJUNTADA)

Ahora bien, si se considera solo el universo de causas mediadas (es decir,
procesos con una o mds sesiones realizadas), el porcentaje de acuerdos aumen-

ta a un 67.24%, tal como se observa en el siguiente cuadro:
(INSERTAR TABLA N°3 ADJUNTADA)

IV.Funcionamiento de la mediacion familiar previa en Chile y sus
resultados.

A la luz de estas cifras y, cualquiera sea el universo que se tome como base, es
innegable el efecto de descongestion judicial que produce la mediacion obli-
gatoria. Un importante volumen de potenciales causas no entran al sistema
porque se resuelven mediante un acuerdo en mediacion, objetivo perseguido
por la reforma de 2008.

Pero ademas de la descongestion, consideramos que es un avance en térmi-
nos de difusion del sistema y de las posibilidades de mayor incorporacion de la
mediacion como mecanismo de resolucion de conflictos en la cultura del pais.

Con todo, si bien el uso de la obligatoriedad puede ser una herramienta util
para incentivar el uso de la mediacion, creemos que ella no debe concebirse
exclusivamente como un medio para resolver los problemas de sobrecarga y
congestion judicial, pues ese no es su objetivo. Estos problemas deberian solu-
cionarse con una mejor ‘gestion’ judicial y no la introduccién de mecanismos
alternativos que lo que hacen es desviar la atencion del problema de fondo y
desvirtian el sentido original de la mediacion y otras férmulas, esto es, am-

28. Ver nota 15 sobre ntimero de casos que concluyeron por incomparecencia del
requerido en la experiencia Argentina.
29. CorreA et al (2011) p. 1 - 41.
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pliar la oferta de tutela jurisdiccional.

Por otro lado, es necesario no dejar de lado un aspecto de vital relevancia
como lo es el cumplimiento de los acuerdos. Si bien en la actualidad no hay in-
formacion estadistica concluyente sobre el particular, en los tltimos afios han
surgido voces de alerta respecto de una alta tasa de eventuales reingresos de
causas al sistema judicial en la fase de cumplimiento.?® En efecto, en la inves-
tigacion exploratoria llevada adelante durante el afio 2011, la sustentabilidad
de los acuerdos fue fuertemente cuestionada por los jueces de familia entrevis-
tados. La mayoria de los cuales sostuvo que han aumentado las gestiones de
cumplimiento de acuerdos obtenidos en mediacion:

Asi, un juez de familia sefial6:

«Si, he podido constatar que el estado de cumplimiento de los acuerdos en
mediacion es altamente menor que el cumplimiento de los acuerdos en conci-
liacion».

Juez de familia, V Region

Por otra parte, también llama la atencion que el Ministerio de Justicia haya
debido implementar un instructivo denominado «Bloqueo de causas» para evi-
tar que los acuerdos se modifiquen dentro de cierto plazo o se ingresen nuevos
casos de mediacion entre las mismas partes. Lo sefialado por la Jefa de la Uni-
dad de Mediacion -entrevistada para el mismo estudio- resulta ilustrativo en
este punto: «(este sistema de bloqueo) evita el ingreso de las mismas partes por
las mismas materias alertando asi de acuerdos poco duraderos».31

A nuestro juicio, el problema de la calidad de los procesos de mediacién y
la sustentabilidad de los acuerdos tiene directa relacion con tres aspectos cla-
ves en los cuales el sistema de mediacién familiar chileno resulta defectuoso:
(a) formacion y desempeiio de los mediadores; (b) modelo de provision de los
servicios de mediacion y (c) sistema de pagos de los servicios de mediacion
licitada.

Revisaremos cada uno de ellos a continuacion.

a.Formacion y desempefio de los mediadores.

Existe un amplio consenso que la formacién del mediador es uno de los
elementos centrales para el desarrollo adecuado de proceso de mediacion. En
el caso chileno, este aspecto se encuentra regulado por Reglamento de la Ley
19.968, el cual s6lo establece el nimero de horas de formaciéon que deben

30. CORREA ef al (2011) p. 1 —41.
31. CorreA et al (2011) p. 1 - 41.
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cumplir los profesionales para ser inscritos en un registro que para estos efec-
tos lleva el Ministerio de Justicia: el Registro Nacional de Mediadores.3?

Alli se establece como requisitos para ser inscrito contar con una profesion
de origen de, al menos, ocho semestres y con una formacion especializada en
mediacion familiar de 180 horas teéricas y 40 de practica efectiva (pasantia),
impartida por instituciones de educacion superior del Estado o reconocidas
por el Estado.?* Nada se dice sobre la modalidad de los cursos (por ejemplo si
deben ser presenciales o no) ni sobre los contenidos minimos del plan de estu-
dios, solo se senala que 80 horas deben estar referidas al proceso de mediacion.

En la practica, se observa una gran variedad en los contenidos de los pro-
gramas, en el tiempo que se destinan a cada uno de ellos y en las modalidades
en que se imparten estos cursos de formacion, llegando incluso a ofrecerse pro-
gramas con un porcentaje importante de horas no presenciales o a distancia.
También hemos constatado que la exigencia de horas de practica efectiva que
impone la ley se entiende cumplida de muy distintas maneras. Algunos me-
diadores sefialan que sus pasantias han consistido en ejercicios de rol-playing,
otros han observado procesos de mediacion, ya sea in situ o a través de videos,
sin que hayan tenido la posibilidad de participar y conducir —desde luego en
forma paulatina y bajo supervision de un profesor- en proceso de mediacion
con casos reales, tal como exige la naturaleza de una practica profesional.

En sintonia con lo anterior, algunos estudios han arrojado datos preocu-
pantes sobre el desempefio de los mediadores en aspectos que aparecen estre-
chamente relacionados con la calidad de su formacion. En el estudio ejecutado
por TNS-the sixth sense of Business de 2011, disponible en la pagina web del
Ministerio de Justicia, aparecen signos que llaman la atencion, por ejemplo,
en relacion con el respeto al principio de voluntariedad de la mediacion; casos
en que no fue el mismo mediador quien gui6 el proceso y, un punto que no
podemos pasar por alto, un 34% de los entrevistados sintié que el mediador

32. Resolucion Exenta N° 2933 de 28 de octubre de 2009 que actualiza convocato-
ria de postulacion al registro de mediadores, aprueba bases y formulario de postula-
cion delega facultades que indica y deroga resolucion exenta de justicia N° 3084 del
ano 2005.

33. Decreto Supremo N° 763 que aprueba reglamento de la ley 19.968 que crea los
tribunales de familia y deroga el decreto 957 que aprueba normas reglamentarias ne-
cesarias para la ejecucion de la ley 19.968 de fecha 14 de noviembre de 2008.
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impuso la solucion.?*

Por su parte, las conclusiones del estudio realizado por el Centro de Estu-
dios y Asistencia Legislativa (CEAL) de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso muestran también indicios de problemas graves en materia de for-
macion de los mediadores, tal como se observa en la siguiente transcripcion:

«Los resultados de la auditoria son consistentes en la identificacion de un
nudo problemadtico en la calidad de los procesos de mediacion familiar, aso-
ciado a la falencia de intervenciones especializadas para movilizar el conflicto
como fenémeno interaccional en sus diversos aspectos. Esto se evidencia en la
baja evaluacion que reciben la gran mayoria de las competencias profesionales
del mediador vinculadas a destrezas para modificar la comunicacion en forma
constructiva y generar didlogo entre las partes, para favorecer la participacion
igualitaria y los procesos de protagonismo —responsabilizacion como para ges-
tionar técnicamente la etapa de resolucion en la mediacion» >

En este contexto, implementar medidas para mejorar la formacion de los
mediadores familiares resulta indispensable. Creemos que una buena férmula
para avanzar seria la creacion de un sistema de acreditacion de programas de
formacion de mediadores inter pares que valide y certifique la calidad de los
planes de estudios en base a ciertos estindares minimos. Especialmente rele-
vante parece establecer criterios respecto de la forma en que se lleva a cabo la
practica efectiva, la cual creemos debiera tender a ser por casos y no por horas.
Ademas, se debiera incentivar la formacion continua de los mediadores, tema
en el que el Ministerio de Justicia estaria trabajando en la actualidad.®

b.Modelo de provision de los servicios de mediacion familiar.

El mecanismo para proveer los servicios de mediacion es otro factor que,
a nuestro juicio, incide en la calidad del proceso. Conforme a la regulacion

34. Estudio «Aplicacion y analisis encuesta de satisfaccion de usuarios y usuarias del
sistema de mediacién familiar» ejecutado por TNS-the sixth sense of Business (enero
de 2011), cuya muestra a nivel nacional estuvo constituida por 1.303 casos que ha-
biendo llegado a un acuerdo total hubieren ingresado al sistema entre el primero de
junio de 2009 y el primero de marzo de 2010.

35. Auditoria Externa para la Evaluacion de la Calidad de los Procesos de Media-
cién Familiar, Informe Final definitivo Disponible en: http://www.mediacionchile.cl/
portal-2012-03-22-18-01-11 [Fecha de consulta 26 mayo 2013].

36. Segin han sefialado en diversas intervenciones publicas los profesionales de la
Unidad de Mediacion de la Division Judicial del Ministerio de Justicia.
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vigente, el Ministerio de Justicia debe velar por la existencia de una oferta
adecuada de mediacion en todo el pais.

Asi, conforme a la legislacion vigente, los servicios de mediacion previa
pueden ser proveidos por profesionales asociados al sistema licitado que admi-
nistra el Ministerio de Justicia, los que pueden ofrecer sus servicios en forma
individual o agrupados en centros de mediacion (en adelante, nos referiremos
a ellos como mediadores licitados) o bien, por profesionales que prestan servi-
cios en forma particular, esto es, los denominados mediadores privados.

El sistema licitado encuentra su origen en el articulo 114 de la Ley de Tri-
bunales de Familia que establece la obligacion del Ministerio de Justicia de
contratar a personas naturales o juridicas mediante el procedimiento de la
Ley de Bases sobre Contratos Administrativos, debiendo velar asimismo por
una adecuada oferta. Los mediadores licitados son profesionales externos al
Poder Judicial previamente seleccionados via licitacion publica. La Unidad de
Mediacion del Ministerio de Justicia es la entidad encargada de fijar las bases
de licitacion, seleccionar a los profesionales que participan en los procesos lici-
tatorios, supervisar y fiscalizar sus servicios y realizar las gestiones tendientes
al pago de los honorarios de estos profesionales, entre otras funciones.?”

Por su parte, los mediadores privados ejercen libremente la profesion y no
estan sometidos a la supervision del Ministerio de Justicia. En la pagina web de
dicha reparticion se define a los centros de mediacion privados como «aquellos
que prestan los servicios de mediacion familiar contra pago de honorarios» y
pueden requerir sus servicios tanto personas que no tengan acceso a mediacion
familiar gratuita como aquellas que, teniendo derecho a la gratuidad, prefie-
ren acceder a un centro de mediacién privado.’

De este modo, podemos decir que en nuestro sistema se observan dos tipos

37. A la fecha se han realizado 2 procesos licitatorios, el primero de ellos en el afio
2005 y el segundo en el 2008. Disponible en: http://www.mediacionchile.cl/MinJus-
Publ/Upload/SPDocs/EST_11.pdf. [Fecha consulta: 28 de mayo de 2011]. Durante este
afio se realizara el tercer proceso licitatorio, cuyas bases fueron publicadas con fecha
20 de agosto de 2011. Resolucion 188, Ministerio de Justicia Disponible en: http:/
www.mediacionchile.cl/Min]JusPubl/Sitio/documentos/pdf/Bases_Mediacion_version_
final_Res_188_29_de_agosto_de_2011.pdf. [Fecha consulta: 5 de octubre de 2011].

38. Disponible en: http://www.mediacionchile.cl/minjuspubl/sitio/documentos/pdf/
Centros_de_Mediacién_Privados_pagina_p4.pdf. [Fecha consulta: 23 de octubre de
2011].
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de practicas de mediacion, la privada y la licitada, que funcionan en paralelo
y, cuya diferencia radica en el sistema de pagos asociados a cada una de ellas.
En el caso de la mediacion licitada, el servicio es gratuito para los usuarios
que poseen un ingreso familiar inferior a $ 884.961.- (ochocientos ochenta y
cuatro mil novecientos sesenta y un pesos) per cdpita y que no se encuentran en
alguna de las otras situaciones de vulnerabilidad de socioeconémicas previstas
en el Decreto 2308 de 2009.%

Los usuarios que no califiquen para mediacion gratuita deben acudir a pro-
fesionales que prestan servicios en forma particular, siempre y cuando se en-
cuentren inscritos en el Registro Nacional de Mediadores. Sus servicios son
costeados por las partes de comun acuerdo con el mediador, sin embargo, los
honorarios profesionales no pueden exceder en ningin caso el arancel fijado
por el Ministerio de Justicia para estos efectos, cuyo monto asciende a la suma
de $ 74.000.- (setenta y cuatro mil pesos) por cada sesion realizada durante el
proceso de mediacion. 4

Aunque no existen estudios que lo comprueben, los mediadores licitados
conducen gran parte de los procesos de mediaciéon familiar previa, lo que se
explica porque el umbral de gratuidad fijado por la legislacion vigente es rela-
tivamente alto.*!

39. Decreto N° 2308 que fija clasificacion socioecondémica y factores adicionales
para la gratuidad de los servicios de mediacién familiar de fecha 16 de junio de 2009.
Este decreto fija en el décimo decil de la encuesta CASEN 2006, esto es, $ 884.961.-
(ochocientos ochenta y cuatro mil novecientos sesenta y un pesos) el monto de ingreso
per cdpita para tener derecho a mediacion gratuita junto con otras causales de vulne-
rabilidad socioeconémica tales como encontrarse cesante, ser beneficiario de ciertos
subsidios y programas sociales, ser adulto mayor, pertenecer a una etnia indigena,
haber sido victima de violencia intrafamiliar entre otras. Este decreto sélo se aplica a
las materias de mediacion previa.

40. Decreto Supremo 763 que aprueba reglamento de la ley 19.968 que crea los tri-
bunales de familia y deroga el decreto 957 que aprueba normas reglamentarias necesa-
rias para la ejecucion de la ley 19.968 de fecha 14 de noviembre de 2008. Este decreto,
entre otros aspectos, establece que el arancel al cual los mediadores deben ajustar su
remuneracion serd determinado anualmente por el Ministerio de Justicia mediante un
decreto. Ello, fue regulado por el Decreto Supremo Exento 215 de enero 2012 que
fija nuevo arancel maximo que podran percibir los mediadores inscritos en el Registro
Nacional de Mediadores de la ley 19.968.

41. En efecto, si una persona tiene ingresos superiores a $ 884.961.- per cipita de-
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A diferencia de lo que ocurre con la Defensoria Penal Publica, otro modelo
de licitacion publica implementado con ocasion de reformas judiciales, el siste-
ma de mediacion familiar es totalmente privado y no se contempl6 la provision
de servicios por via institucional, con el fin —entre otros- de dar cobertura en
aquellos lugares en que no hubiere una oferta suficiente y adecuada. Este sis-
tema mixto de prestacion de servicios permite ademdas comparar los niveles de
desempeno de profesionales institucionales y licitados (privados) y determinar
estandares de calidad de los servicios.*

Llama la atencion la decision tomada por el Ejecutivo en este punto, pues al
momento de definir el sistema a aplicar existia un nucleo de mediadores fami-
liares con larga experiencia y vasta formacion provenientes de los centros de
mediacion de las corporaciones de asistencia judicial, quienes podrian haber
asumido esta funcion por via institucional.*> Muchos de ellos participaron en
experiencias piloto previas a la dictacion de la ley de Tribunales de Familia,
experiencias que tenian por objetivo precisamente evaluar la aplicacion futura
de la mediacion.

Por las consideraciones anteriores, creemos que el sistema de provision de
servicios de mediacion gratuita existente —a cargo s6lo de mediadores licita-
dos- no es el modelo mas adecuado, ya que puede obligar al Estado contratar
a profesionales que no tengan suficiente experiencia para asumir el desafio
de trabajar con familias en crisis, sélo con el fin de asegurar la cobertura del
servicio a nivel nacional.

c.Sistema de pagos de los servicios de mediacion licitada.

Por tltimo, el disefio normativo de la Ley 19.968 aparece como otro impor-
tante problema del sistema que, si bien el Ministerio de Justicia ha intentado
morigerar en las ultimas bases de licitacion, a nuestro juicio se mantiene y afec-
ta la calidad de los procesos de mediacion. Nos referimos al sistema de pago
por los servicios, el cual esta directamente ligado a la obtencién de acuerdos
por «materias» derivadas a mediacion.

biera acudir a un mediador privado.

42. Para mayor informacién véase: http://www.defensoriapenal.cl/licitaciones_de-
fensa/descripcion.php. [Fecha consulta: 10 de noviembre de 2011].

43. Cabe sefnalar que en la actualidad casi un 17% % de las causas ingresadas a me-
diacion son derivadas por las corporaciones de asistencia judicial. Ministerio de Jus-
ticia, Informe estadistico a nivel nacional. Sistema informatico de Mediacién familiar
(SIMEF) Periodo 01 de junio de 2009 al 31 de mayo 2012.
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La remuneracion de los mediadores licitados es regulada en las bases del
proceso de licitacion correspondiente. Por Resolucion N° 188 de Agosto de
2011, el Ministerio de Justicia introdujo modificaciones a éstas contemplan-
dose en la actualidad los siguientes pagos: a) Pago base por causa ingresada
al centro de mediacion, b) Pago por causa terminada con acuerdo: aquella
en que el acta de mediacion ha sido aprobada integramente por el juez, lo
que debe estar debidamente acreditado, bastando que el acuerdo se haya al-
canzado en una de las materias derivadas o ingresadas a mediacion, c¢) Pago
por causa en tramite: aquella en que se ha realizado al menos una sesién con
asistencia de ambas partes y d) Pago extraordinario por materia adicional me-
diada con acuerdo: aquella que procede en casos por derivacion en los que se
llega a acuerdo en todas las materias derivadas, pero las partes ademas llegan
a un acuerdo en una materia adicional.*

Como se sabe, en mediacion se trabaja con conflictos interpersonales que se
pueden expresar de diversas formas y no con materias en un sentido estricto,
como se clasifican los casos en el lenguaje judicial. Consideramos que un dise-
flo como el descrito que vincula la «<mediabilidad» de los conflictos a materias
especificas catalogadas en forma rigida incita a los mediadores a tratar la o las
materias derivadas como si fueran compartimentos estancos que corren por
carriles separados, impidiendo trabajar en forma integral el conflicto familiar.
Si a ello se suma que una estructura de pagos que premia el acuerdo no cabe
duda que incentiva a tratar el conflicto familiar en forma separada (por mate-
ria) y a reducir la duracion de los procesos, limitando las posibilidades de una
intervencion de mediacion adecuada.

Sobre este punto dos estudios muestran que un importante nimero de los
procesos de mediacion familiar del sistema licitado terminan en una sesion
y que éstas mayoritariamente tendrian una duraciéon de entre media y una
hora.** A nuestro juicio, lo anterior empobrece de sobremanera el proceso

44. Resolucion N° 188 de Agosto de 2011 del Ministerio de Justicia que aprueba las
Bases de Licitacion Publica y sus anexos.

45. Los estudios son los siguientes: (a) «Auditoria Externa para la Evaluacion de la
Calidad de los Procesos de Mediacion Familiar», Informe Final definitivo Disponible
en: http://www.mediacionchile.cl/portal-2012-03-22-18-01-11 [Fecha de consulta 26
mayo 2013]. p. 39 y 40 y (b) «Contratacién de una auditoria para la evaluacion del
registro de mediadores familiares» Disponible en: http://www.mediacionchile.cl. [Fe-
cha consulta: 5 de octubre de 2011].
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de mediacion y reduce su campo de accion tanto desde el punto de vista del
contenido como de su duracion, afectando la calidad de los procesos y de los
acuerdos que se obtienen.

Distinto es el sistema de pagos en el campo de la mediaciéon privada,
donde los mediadores -segtin lo establece el decreto que fija el arancel maxi-
mo- cobran por sesién de mediacion. Conforme a lo sefialado en entrevistas
realizadas a mediadores privados, los procesos de mediacion menos comple-
jos tienen una duracion promedio de 3 sesiones y los mas complejos de 5 0 6
sesiones.* Todo indica que estos mediadores se dan el tiempo necesario para
trabajar los casos en un enfoque mas completo del conflicto y no basado en la
tipologia de materias, antes descrita.

IV. Conclusiones

La mediacion familiar previa y obligatoria es una realidad en nuestro medio
y, al menos en el mediano plazo, no se avizoran intentos de cambios en la ma-
teria. Por ello resulta fundamental estudiar los resultados obtenidos por esta
politica publica que se aplica desde ya hace varios afios y aportar al debate con
propuestas de mejoras.

Luego de lo revisado en las pdginas anteriores, hemos constatado que la
mediacion previa y obligatoria incentiva su uso, ingresando de esta forma mas
casos al sistema, lo que se observa tanto en experiencias comparadas como en
nuestro pais en materia de familia. En efecto, en el caso chileno las estadisticas
del Ministerio de Justicia muestran un enorme incremento en el nimero de
causas ingresadas luego de la entrada en vigencia de la Ley 20.286 que estable-
ci6 la mediacion obligatoria.

Si bien la obligatoriedad tiende a incentivar el uso de la mediacion, es claro
que la definicion de esta opcion presenta reparos importantes toda vez que se
ha enfocado en paliar los defectos del sistema de justicia, concretamente en
aquellos problemas de congestion de los tribunales en que se ha visto la obli-
gatoriedad de la mediacién como una solucién concreta.

Por otra parte, resulta preocupante el alto porcentaje de causas en que las
partes habiendo sido derivadas a un proceso de mediacién no tienen un acerca-
miento directo con el proceso (causas frustradas con 0 sesiones), lo que corres-
ponde a casi un 40% del total de los casos. Decimos que resulta preocupante

46. CORREA et al (2011) p. 1 - 41.
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porque ello podria ser indiciario de algin nivel de desconfianza por parte de
los usuarios, ya que se trata de un sistema que aun no termina de instalarse y
validarse como un medio de resolucion de conflictos en la poblacion. Ello, a
nuestro juicio, da cuenta de la necesidad de reforzar y mejorar la difusion de la
mediacion para conflictos familiares.

No obstante, el logro de acuerdos es un dato positivo toda vez que alcanza
aun 67.24% del total de causas efectivamente mediadas, es decir, aquellas en
que las partes y el mediador tuvieron la oportunidad de conocerse y dialogar.
Cambian los datos si se toma como universo el total de causas ingresadas,
donde el porcentaje de acuerdos alcanza al 41,27 %.

Ahora bien, si bien la descongestion en el ingreso de causas a tribunales se
ha producido y existe una tasa de acuerdos de casos mediados razonable, exis-
te la percepcion —segun lo que pudimos recabar a través de entrevistas a jueces
de familia y otros actores del sistema- que dicha congestion se ha trasladado a
la fase de cumplimiento de los acuerdos, ya que se trataria de convenios muy
precarios que terminan judicializandose. Se trata, como decimos de percepcio-
nes, pues no hay datos estadisticos sobre el reingreso de causas por incumpli-
miento, ya sea de acuerdos en mediacion u otras formas de término.

Consideramos que el incumplimiento de los acuerdos da cuenta de proble-
mas de calidad de los procesos de mediacion efectuados, problemas que, entre
otros aspectos, encuentran su origen en la formacion y desempefio de los me-
diadores. La actual exigencia para ser parte del registro solo establece nimero
de horas, prescindiendo de la definicion de contenidos minimos del plan de
estudios, ni de la modalidad del proceso de ensefianza aprendizaje.

Por otra parte, el modelo de provision de los servicios de mediacion tam-
bién contribuye al déficit de calidad de los procesos. En efecto, conforme a
la legislacion vigente, el Estado tiene la obligacion de asegurar servicios de
mediacion en todo el pais, lo que en situaciones extremas puede llevar a elegir
a personas con escasa experiencia en mediacion con el fin de dar cobertura en
ciertas zonas geograficas.

Consideramos que el actual modelo no parece ser el mas adecuado, ya que
coarta al Estado restringiendo la eleccion de profesionales con mayor expe-
riencia con el fin de asegurar la cobertura a nivel nacional. Desde esa perspec-
tiva, creemos que debiera evaluarse la posibilidad de transitar hacia un modelo
de provision de servicios de cardcter mixto, con mediadores licitados y otros
«institucionales», de modo de asegurar no solo la cobertura sino que también
la calidad de los servicios.
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Por ultimo, el sistema de pagos de los servicios adolece del grave defecto de
rigidizar el proceso de mediacion, ya que restringe el abordaje de los conflictos
interpersonales que se expresan de distintas formas y los somete a una clasifi-
cacion forzada desde las «materias». Si bien el Ministerio ha realizado esfuer-
zos para morigerar este defecto éste sigue siendo un problema que reafirma la
logica de los incentivos perversos para el mediador. Parece clave avanzar en un
sistema de pagos ajeno a todo tipo de incentivos que perturben el proceso de
mediacion y que no generen las diferencias que se observan entre mediadores
privados y licitados.

Creemos que es imprescindible hacerse cargo de todos estos aspectos, pues-
to que la legitimidad del sistema implementado depende no sélo de sus posibi-
lidades de ofrecer un servicio alternativo a la via judicial -y con ello absorber
parte importante de la demanda- sino que del cumplimiento de las exigencias
propias del proceso de mediacion que permita la comunicacion entre las par-
tes, el logro de acuerdos -si se dan las condiciones para ello- y la perdurabili-
dad de éstos.

Creemos fundamental visibilizar la mediacion como un modelo que da res-
puestas que van mds alld de la descongestion de los tribunales (solo para des-
judicializar) y posesionarla en el sistema actual desde los objetivos que efecti-
vamente cumplen los sistemas de resolucion alternativa de conflictos.
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