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RESUMEN Como una forma de descongestionar los tribunales de familia, la
Ley 20.286 establece en Chile, entre otras medidas, la mediaciéon obliga-
toria previa a la interposicion de la demanda en determinadas materias de
familia. Esta investigacion contempla un estudio de la mediacion como una
forma alternativa de resolucion de conflictos en derecho de familia desde
diversas perspectivas y pretende efectuar un analisis critico del mecanismo
de mediacion obligatoria en nuestra legislacion.

PALABRAS CLAVE Mediacion, mediacion familiar, mediacion obligatoria.

ABSTRACT As a way of clearing the courts of family, the Law Number
20.286 establishes in Chile, between other measures, the obligatory me-
diation before the interposition of the demand in certain matters of family.
This investigation contemplates a study of the mediation as an alternative
form of resolution of conflicts in family right from diverse perspectives and
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tries to effect a critical analysis of the incorporation of the mechanism of
previous obligatory mediation in our country.

KEYWORDS Mediation, family mediation, obligatory mediation.

Introduccion

El desarrollo de la sociedad contemporanea ha generado diversos efectos en
nuestro sistema de administracion de justicia, como el aumento de litigios en
diferentes materias y la modernizacion de los procedimientos existentes en
diversos tribunales, los que, ademads de ser capaces de asumir este aumento
de ingresos, deben responder a las exigencias de un justo y racional proceso,
propio de una sociedad democratica.

Nuestro pais no ha estado ajeno a este fendmeno y en los ultimos diez afios
ha efectuado una serie de reformas procesales en diversas areas del derecho,
entre ellas, la reforma al procedimiento de familia mediante la Ley 19.968 que
crea los Tribunales de Familia, la que establecié un sistema oral y concentrado,
el que unido a la entrada en vigencia de la Ley 19.947 de Matrimonio Civil,
que incorporé el divorcio vincular, significo un cambio radical en la forma de
hacer justicia en esta area del derecho. La implementacién de la Ley 19.968, sin
embargo, no tuvo los resultados esperados, fundamentalmente por el nivel de
congestion que presentaron muchos tribunales de familia en el pais, ante lo cual
se dictd la Ley 20.286 que, entre otras medidas, incorporé de forma obligatoria
la mediacion en determinadas materias!. La incorporacion de esta via alterna-
tiva de solucion de conflictos suscité el interés y entusiasmo de gran parte de la
doctrina nacional, que vio en ella una via mas expedita de acceso a la justicia
y una forma de descongestionar los tribunales®. Sin embargo, su regulacion de
forma obligatoria, previa a la interposicion de la demanda y las deficiencias que
ha presentado su implementacion, merecen un analisis mas exhaustivo.

La presente investigacion efectia un andlisis critico de la mediacion fami-
liar obligatoria, desde diversas perspectivas, con el objeto final de efectuar un
aporte en un area que no se ha abordado suficientemente por la doctrina na-

1. La Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia entré en vigencia para todo el
pais el o1 de octubre del afio 2005, mientras la Ley 19.947 entr6 en vigencia el 18 de

noviembre de 2004.

2. HENRIQUEZ et al. (2006); VARGAS (2008), entre otros.
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cional, lo cual resulta necesario a mas de dos afios de su incorporacién a nues-
tra justicia de familia. Determinar si esta instituciéon ha cumplido los objetivos
propuestos, identificar las falencias que ha presentado y si su implementacion
ha significado un limite a una adecuada tutela judicial, constituyen aspectos a
tratar, para lo cual efectuaremos un estudio de esta institucion desde un punto
de vista histérico, comparado y en base a las estadisticas, estudios y cifras exis-
tentes desde su puesta en marcha, veremos si en la practica ha cumplido con
los fines para los cuales fue regulada.

1. La mediacidén, una forma alternativa de resolucion de conflictos
1.1. ;Por qué surgen las vias alternativas de resolucién de conflictos?

La funcién de administrar justicia es una de las mas importantes del Estado
moderno, ella corresponde tradicionalmente al Poder Judicial, mediante tri-
bunales establecidos en forma permanente para resolver controversias juridi-
cas®. De esta forma, el Estado interviene en la resolucion de conflictos, lo que
generalmente se traduce en un procedimiento que concluye con una sentencia
que resuelve la controversia. Sin embargo, nuestra sociedad actual, dindmica
y compleja, donde se ha multiplicado el trafico juridico, con el consecuente
aumento de la carga de trabajo que tienen los tribunales, asi como el alto costo
econoémico que significa que una causa judicial concluya en una sentencia, han
motivado la busqueda de vias alternativas.

La naturaleza social del hombre y su vida en comunidad, desde tiempos
pretéritos generd conflictos, los que motivaron el nacimiento de distintas vias
de solucién como la autotutela, la autocomposicion vy, en sociedades mas evo-
lucionadas, el proceso judicial. Asi las cosas, ante conflictos de orden juridico
o donde existian derechos involucrados, eran los procesos seguidos ante los
tribunales de justicia el medio para obtener una solucién. Sin embargo, el re-
conocimiento de mayores derechos y la toma de conciencia por parte de la
poblacion, de la existencia y posibilidad de exigencia de tales derechos, han in-
crementado la cantidad de conflictos que llegan a judicializarse entre las perso-

3. En Chile, la Constitucién Politica de la Republica indica en su articulo 76 (ca-
pitulo VI sobre el Poder Judicial), que la facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a
los tribunales establecidos por la ley.
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nas, y la potestad jurisdiccional se transformé en poco accesible, debiendo las
partes invertir recursos econémicos en ella, criticada ademas por su lentitud e
ineficacia, lo que supuso buscar otras opciones.

Aunque el auge en la utilizacion de las formas alternativas de resolucion de
conflictos o ADR (Alternative Dispute Resolution) se produce en los Estados
Unidos de Norteamérica, especialmente en los afios sesenta y setenta del siglo
pasado?, su estudio ha despertado actualmente el interés de parte de la doctri-
na nacional, especialmente con las reformas a los procedimientos de familia y,
proximamente, en materia civil, donde vias alternativas, como la conciliacion
y la mediacion, han sido incorporadas en derecho comparado.

Quienes promueven estas vias alternativas, sefialan fundamentalmente tres
tipos de motivaciones:

a) Mayor acceso a la justicia. Indican que estos sistemas representarian una
via mas expedita que los tribunales, los que en muchas ocasiones cuentan con
procedimientos engorrosos y caros, lo cual constituye un obstaculo, en espe-
cial, para sectores mas vulnerables, los que en muchas situaciones no pueden
resolver una serie de conflictos derivando estos en situaciones violentas.

b) Descongestion de los tribunales. Las vias alternativas de resolucion de
conflictos son un mecanismo eficiente en la descongestion de los tribunales
de justicia, los que comunmente se encuentran con una alta carga de trabajo
con la que deben lidiar a costa de aumentar los tiempos en la tramitacion de
una causa y generalmente elevar los costos. Sefialan, también, que en aquellas
controversias donde no hay interés de la sociedad y son s6lo de interés parti-
cular, estos mecanismos debieran ser la primera opcion. Estas vias serian mas
veloces, baratas y cercanas a la gente.

c) Mejor calidad de las decisiones. Lo que se debe a la directa participacion
de las partes en la resolucion de su controversia, como ocurre en un sistema
cooperativo, como la mediacion, lo cual, ademas, facilita el establecer relacio-
nes permanentes entre las partes, quienes son parte activa en la solucion de su
conflictos y no son afectadas por una resoluciéon impuesta de un tercero’.

d) Por ultimo se destaca a estas vias alternativas como especialmente efi-
cientes en la solucion de algunos conflictos de menor entidad y donde la justi-
cia tradicional se muestra especialmente ineficiente®.

4. BORDALI (2004) p. 166.
5. VARGAS (2002) p. 2 y ss.
6. BORDALI (2004) p. 179 y ss.
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Sin embargo, estas vias alternativas han sido criticadas por parte de la doc-
trina, la que, entre otras criticas, indica que no debieran ser aplicadas a ma-
terias no disponibles para las partes, que no cuentan con las garantias que
tiene un proceso judicial y que podrian significar un obstaculo al ejercicio del
derecho a la tutela judicial o derecho a la accién, contemplado en el articulo 19
numero 3 inciso primero de la Constitucion Politica de la Republica, asi como,
en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile’.

En efecto, ante las dificultades que se pudieran advertir en cuanto al fun-
cionamiento, agilidad, congestion en el funcionamiento de los tribunales de
justicia, debiera ser alternativa primeramente viable el mejoramiento del pro-
pio sistema, y como mecanismo subsidiario y a requerimiento de las partes
involucradas, la posibilidad de recurrir a un modo alternativo. Si, por ejem-
plo, una persona que debe pagar pension de alimentos es citada a un proceso
de mediacion, donde la alternativa en caso de frustrarse dicha sesion es un
sistema judicial lento y engorroso, claramente su interés en asistir y llegar a
un acuerdo es minimo, lo que en definitiva facilita que el sistema no funcione
adecuadamente; asi las expectativas en quienes acuden a mediacién no se
satisfacen suficientemente, lo que en definitiva se traduce en que esta via alter-
nativa se desprestigie. Al contrario, si el sistema judicial es eficiente, quienes
son citados a mediacion asistiran a él como una forma de obtener un resul-
tado mas favorable a sus pretensiones, con lo cual el sistema se valida como
alternativa®.

7. BORDALI (2004) p. 176 y ss.

8. Un ejemplo de como los sistemas alternativos de resolucion de conflictos funcio-
nan mejor, cuando el sistema judicial es eficiente, lo podemos apreciar en Chile con la
implementacion gradual, a partir del 31 de marzo del afio 2008 en algunas regiones del
pais, de la reforma en justicia laboral, donde se instauré un procedimiento altamente
eficiente, con procedimientos exigentes, especialmente para el empleador, e incorpo-
rando un sistema de asistencia gratuita para la mayoria de los trabajadores, prestado
por la Corporacion de Asistencia Judicial. Previo a demandar los trabajadores acuden
a la Direccion del Trabajo donde se cita a una audiencia de conciliacion, la que en el
caso de no prosperar, permite a los trabajadores acudir a los tribunales. Pues bien, la
eficiencia del sistema judicial en materia laboral, entre otros factores, han significa-
do una mejora en la eficiencia de estas conciliaciones. Asi lo demuestran estadisticas
con que cuenta la Direccion del Trabajo, en su pagina web www.dt.gob.cl [visitado
el 20/03/2012], en las que se aprecia como en los dltimos afos los montos obteni-
dos por los trabajadores mediante la conciliacion han aumentado considerablemente.
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No es posible desconocer las ventajas con que cuenta la jurisdiccion ante un
conflicto entre partes, como la gratuidad, pues en principio recurrir a vias alter-
nativas como el arbitraje supone pagar dichos servicios, o contar con asesoria
juridica fuera del dmbito judicial también implica satisfacer de manera perso-
nal dichos costos. Incluso podriamos afirmar como ventaja del sistema judicial
que el juez puede encontrar un mejor resultado para un conflicto entre partes,
en tanto cuenta con los antecedentes probatorios apropiados para resolver, lo
que en definitiva permite resguardar los derechos de los intervinientes.

En cuanto a los conflictos de menor entidad, donde las vias alternativas
serian el mecanismo mas idéneo para resolverlos, sin duda nos lleva a pre-
guntarnos como se realizaria ese reparto de competencias y de qué forma se
garantizarian los derechos de las partes en aquellas causas, cuestiones que no
parecen tan claras y que deben ser resueltas previamente’.

Si la utilizacion de estos métodos alternativos de solucion de conflictos ge-
nera algunas criticas, que se apliquen de forma obligatoria es, sin duda, un
tema que merece una especial atencion, el que esta investigacion tratara espe-
cialmente respecto a la mediacion.

1.2. Concepto de mediacién

Entre los diversos mecanismos alternativos que buscan la solucién de conflictos
entre partes, surge el concepto de la mediacion, la que consiste en un proceso
en el cual un tercero ayuda a los participantes en una situacion conflictiva a su
resolucion, que se expresa en un acuerdo consistente en una solucién mutua-
mente aceptable y estructurada, que permita de ser necesario la continuidad
de las relaciones. En la llegada a este acuerdo los participantes deben negociar
una solucion. Como lo define John Haynes, «el proceso de mediacion es la
conduccion de las negociaciones de otras personas, y el mediador es el director
de las negociaciones, quien organiza la discusiéon de los puntos a resolver» .
La doctrina nacional ha definido la mediaciéon como aquel proceso de re-
solucion de disputas en el cual un tercero neutral, llamado mediador, facilita
la comunicacion y negociacion entre las partes para que éstas logren llegar a

Asi, en el afio 2007 alcanzd a $ 13.155.048, el afio 2008 a $ 19.600.111, €l 2009 a
$25.692.050, alcanzando el afio 2010 a $ 26.756.901.

9. BORDALI (2004) p.179 y ss.

10. HAYNES (2000) p. 171.
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un acuerdo voluntario y mutuamente aceptable que ponga fin a la disputa'’.
La mediacion es una técnica de resolucion de conflictos que tiende a lograr un
acuerdo sobre la base de los intereses reales de las personas, quienes mantienen
el poder de decision en tanto son ellas, y no un tercero, quienes elaboran la
solucion para su caso.

La mediacion ha sido aplicada en diversas areas del derecho como una
forma de resolver conflictos en materia civil, laboral e incluso en materia pe-
nal. Entre sus virtudes la doctrina destaca, entre otros aspectos, el fomentar
la participacion activa de las partes en la busqueda de soluciones, fortalecer
los vinculos entre ellas y mejorar la convivencia futura'?. Nuestro legislador
la ha incorporado decididamente en materia de familia, generando un amplio
debate sobre su utilidad, eficiencia y caracteristicas.

En lo que se refiere al derecho de familia, la doctrina coincide en la existen-
cia de ciertos principios que inspiran esta institucion, como la voluntariedad,
igualdad, confidencialidad, interés superior del nifio, etcétera'. Salvo la volun-
tariedad, que sera tratada a propésito de la mediacion obligatoria, los demas
principios no se analizaran por exceder las pretensiones de este trabajo, pero
si merecen ser enunciados con el objeto de precisar ciertos aspectos propios de
la institucion en estudio!®.

1.3. Analisis comparado

Interesante resulta analizar como se ha incorporado la mediacion en diversos
ordenamientos juridicos y la evolucion que ha tenido esta institucion. La me-
diacion familiar, en su forma actual, aparece en Estados Unidos durante los
anos sesenta y setenta. Particularmente relevante en este punto fue la Confe-
rencia Nacional sobre las Causas de Insatisfaccion Popular con la Adminis-

11. NUNEZ (2009) p. 138.

12. GOMEZ (1999) p. 391 y 392; TURNER (2002) p. 437 ¥ ss.

13. HENRIQUEZ et al. (2006) p. 42 y ss; BARONA (2011) p. 208. Ademais ver
pagina web del Ministerio de Justicia de Chile, en materia de mediacion [http://www.
mediacionchile.cl/MinJusPubl/Sitio/pub_principios.aspx] [visitado el 20/03/2012].

14. Por su parte, nuestro legislador establece, en el articulo 105 de la Ley 19.968
que crea los Tribunales de Familia, que son principios de la mediaciéon y que el me-
diador debera velar por que se cumplan, la igualdad, voluntariedad, confidencialidad,
imparcialidad, interés superior del nifio y la consideracion de terceros, los que explica
brevemente.
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tracion de Justicia en 1976 en Minnesota, la que buscaba formas mas rapidas
y baratas de resolver conflictos. En Europa llega después y, como indica el
profesor Bryan Clark, los avances de la mediacion familiar ocurrieron de for-
ma separada en los distintos paises y en distintas épocas, siendo mas rapida su
implementacion en Inglaterra que en Europa continental®.

De una forma u otra se practica desde entonces en distintos paises europeos,
pero s6lo hasta bien entrados los afios noventa la mediacion fue regulada le-
galmente. Hasta ahora sé6lo Inglaterra y Francia han culminado una regulacion
con cierto detalle de la mediacion familiar'®, aunque su practica ha adquirido
ya un cierto arraigo en diversos paises, por ejemplo, Alemania, Paises Bajos o
Noruega. En Espana, la mediacion familiar comienza a utilizarse en los juzga-
dos a fines de los anos noventa'’, siempre de forma voluntaria. Actualmente se
han producido grandes avances, lo que se debe en gran medida al interés de la
Comunidad Europea en promover procesos de mediacion en toda Europa, no
sO0lo en materia familia, sino también en otras dreas, como en materia laboral,
comercial y comunitaria'®.

En paises donde la mediacion tiene un desarrollo mayor, como Estados
Unidos y Canada, se implementa en algunos casos la obligatoriedad, lo que
responde al mayor conocimiento que la sociedad tiene de este mecanismo®. En
nuestro pais, sin embargo, se intent6 aplicar de forma obligatoria un sistema
de mediacion, que a la luz de los resultados del sistema de mediacion anterior a
la entrada en vigencia de la Ley 20.286, permiten concluir que no era conocida
por la gran mayoria de la poblacion y fue poco utilizada en la practica.

En general, en los paises de Europa se fomenta el uso voluntario de la me-
diacién en el dmbito familiar, como ocurre en Francia y Suiza, y en algunos
paises el tribunal puede derivar obligatoriamente a las partes a una primera
sesion de mediacion, como en Finlandia, Malta, Republica Checa, y algunos

15. Ministerio de Justicia (2011) p. 32.

16. PEREZ (2005) p. 146-149.

17. LASHERAS (2007) p. 43-65.

18. NUNEZ (2009) p. 25 v ss.

19. En Estados Unidos, la mediacién surge como un mecanismo esencialmente vo-
luntario de resolucion de conflictos. En las dltimas décadas se ha institucionalizado el
mandatary mediation que supone la existencia de programas que establecen la obliga-
toriedad de la mediacion familiar con caracter previo al sometimiento de la cuestion a
la autoridad judicial. Cfr. NUNEZ (2009) p. 60.

196



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
AGOSTO-DICIEMBRE 2012 - ISSN 0718-9389 « e-ISSN 0719-2150 - VOL. 3 - N° 2 - PAGS. 189-224

Landern alemanes; mientras que en otros paises se favorece su uso, o se opta
por la obligatoriedad de acudir a una sesion informativa sobre los efectos de
la ruptura en los hijos para iniciar una accion legal, como en Reino Unido?°.

La Unién Europea ha fomentado, en los ultimos afios la utilizacion de mé-
todos alternativos de solucion de conflictos en materia de familia, pero respe-
tando el principio de voluntariedad, como lo indica la Recomendacion del Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa N° R (98) I, de 21 de enero de 1998
a los Estados miembros, sobre la mediacion familiar, que insta a los gobiernos
de los Estados miembros a instituirla o, en su caso, a vigorizar la que ya tienen,
indicando que la mediacion no debe, en principio, ser obligatoria, aunque no
excluye esta posibilidad?!. La recomendacion intenta estimular el uso de la me-
diacién; no persigue cambiar la legislacion de los paises integrantes, sino mas
bien facilitar su relacion con los procesos judiciales y fomentar su utilizacion
como una forma alternativa de resolucion de conflictos??.

Si bien en Europa existen variadas formas de implementar la mediacién y
diversas materias a las cuales se aplica, en distintos paises existen basicamente
dos sistemas de mediacion. El primero de cardcter conciliador, que se centra
en el conflicto en si mismo, en los objetivos, buscando una solucion rapida al
mismo. El segundo es un modelo mas relacional y si bien busca resolver las
disputas, ése no es el asunto mas importante, dado que busca establecer rela-
ciones mas permanentes, en beneficio por ejemplo de los hijos?3.

En Latinoamérica la mediacién ha sido incorporada en diversos ordena-
mientos, siendo uno de los pioneros el argentino, que comenz con programas
de mediacion a fines de la década de los ochenta. Luego la han incorporado

20. Ministerio de Justicia (2011) p. 33 y ss. En el afio 1996 se aprobd en Inglaterra
una ley de familia en la que se fomento la mediacion, estableciendo que aquellas pa-
rejas que quieran recibir fondos estatales para asistencia juridica deben asistir a una
sesion informativa sobre mediacion.

21. Diversos Estados europeos han regulado la mediacion familiar inspirados en la
Recomendacion del Comité de Ministros. Catalufia, por ejemplo, lo hizo mediante la
Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacién Familiar, que en su articulo 11 referido
a la voluntariedad, como una de sus caracteristicas indica que la mediacion familiar
estd basada en el principio de voluntariedad, segin el cual las partes no solamente son
libres de acogerse o no a la mediacion, sino también de desistir en cualquier momento.

22. PEREZ (2005) p. 142 y 143.

23. Ministerio de Justicia (2011) p. 37.
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Brasil, Ecuador y Paraguay. La legislacion argentina, en la Provincia de Buenos
Aires, excluye la posibilidad de mediar obligatoriamente en materias relativas
a la patria potestad, indicando expresamente que sé6lo es posible respecto de
las cuestiones patrimoniales?®. Esta idea descansa en el concepto de lo que esta
disponible, dejando entonces reservada la mediacion obligatoria al aspecto
patrimonial, como seria regular el monto de la pension de alimentos.

Los parrafos anteriores nos permiten concluir que la mediacioén se ha incor-
porado en diversas legislaciones del mundo occidental en distintas materias y
de distinta forma, siendo la voluntariedad uno de sus principios fundamenta-
les. S6lo en aquellos paises donde la mediacion ya ha transitado por un largo
camino vy, por ende, es mas conocida por la poblacién se comienzan a incorpo-
rar en los ultimos afios sistemas de mediacion obligatoria, como ha ocurrido
en Estados Unidos.

2. La mediacion en materia de familia en Chile
2.1. Incorporacion de la mediacion en nuestro pais

En Chile, el movimiento en torno a los llamados mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos y mediacion en particular comienza a desarrollarse
en forma muy paulatina en los tltimos quince afios*, fundamentalmente en
materia procesal civil con la incorporacion de la conciliacion obligatoria como
parte de los juicios civiles en que sea admisible la transaccion, salvo algunas
excepciones®.

24.La Ley 24.573 de Mediacion y Conciliacion de Buenos Aires indica en su articulo
2: «El procedimiento de la mediacion obligatoria no sera de aplicacion en los siguien-
tes supuestos... 2. Acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio,
filiacion y patria potestad, con excepcion de las cuestiones patrimoniales derivadas de
éstas. El juez debera dividir los procesos, derivando la parte patrimonial al mediador».

25. VARGAS et al. (2008) p. 16.

26. En materia procesal civil, a modo de ejemplo, podemos mencionar la incorpo-
racion de la conciliacion, regulada en los articulos 262 al 268 del Codigo de Procedi-
miento Civil, mediante la Ley 19.334, publicada el 7 de octubre de 1994. El articulo
262 del Codigo de Procedimiento Civil, indica: «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 XVI del Libro III, una vez agotados los tramites
de discusion y siempre que no se trate de los casos mencionados en el articulo 313,
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La implementacion de la mediacion en nuestra legislacion de familia obe-
dece a la entrada en vigencia de la Ley 19.947 de Matrimonio Civil*’, que
incorpora la mediacion en materia de familia, cuya finalidad es recomponer
el vinculo matrimonial y s6lo cuando ello no sea posible se hara cargo de re-
gular los temas que surgen como consecuencia de la ruptura?®. Luego la Ley
19.968 que crea los Tribunales de Familia, en su Titulo V trata de la mediacion
familiar, definiendo a la mediacién en su articulo 103 como aquel sistema de
resolucion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder decisorio,
llamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismas una solucién al
conflicto y sus efectos, mediante acuerdos. Esta Ley establecia la posibilidad
de recurrir a la mediacion sélo si las partes lo solicitaban o lo aceptaban a pro-
puesta del juez, es decir, procedia la mediacion una vez ingresada la demanda.
De la definicion legal antes sefialada, asi como de las demds normas regulato-
rias se pueden extraer las principales caracteristicas, como la voluntariedad,
imparcialidad, igualdad, confidencialidad, etc. Caracteristicas que coinciden
con aquellas que la doctrina ha identificado tradicionalmente como propias de
la institucion.

La regulacion de la mediacion en los cuerpos normativos antes sefialados,
como se indic6 mas arriba, motivo un gran entusiasmo por parte de la doctri-
na nacional, que veia en ella una forma efectiva de resolver las controversias
juridicas familiares. Sin embargo, si analizamos los resultados, éstos no res-
pondieron a las expectativas creadas y s6lo un porcentaje minoritario de las
causas ingresadas a los tribunales de familia fueron resueltas por esta via*’. Asi

el juez llamard a las partes a conciliacion y les propondra personalmente bases del
arreglo».

27. Previo a la publicacion de la Ley de Matrimonio Civil, se implementaron Cen-
tros de Mediacion en materias de familia en la Corporacion de Asistencia Judicial de
Santiago y de Valparaiso en el afio 1996 con el objeto de reunir antecedentes y expe-
riencias sobre esta forma de resolucion de conflictos. Con el mismo objeto, en 1997,
el Ministerio de Justicia cre6 un programa piloto de mediacion familiar denominado
«Programa de Resolucion de Conflictos anexo a tribunales».

28. El articulo 71, inciso primero de esta Ley, indicaba que el juez ordenara llevar
a cabo un proceso de mediacion si ambos conyuges lo solicitaren. En todo caso, no
procedera mediacion en relacion a las causales de nulidad. Los articulos 71 al 79 de la
Ley 19.947, de Matrimonio Civil, que regulaban la mediacion, fueron suprimidos por
el articulo 2 N° 6 de la Ley 20.286, de 15 de septiembre de 2008.

29. Congreso Nacional (2012) p. 12 y ss. Durante la discusion, los representantes
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las cosas, luego de algunos meses de aplicacion de la mediacion en materia de
familia, establecida en la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, debi6
modificarse, incorporandose en nuestra justicia de familia, mediante la Ley
20.286, la mediacion obligatoria, previa al proceso judicial.

2.2. La mediacién en la ley 20.286

Como una respuesta al alto nivel de congestion existente en los tribunales de
familia en Chile, fundamentalmente luego de la entrada en vigencia de la Ley
19.968%, que establecié un cambio en los procedimientos de familia, se dicto
la Ley 20.286, la que buscdé resolver la gran carga de trabajo existente en ese
momento en los tribunales de justicia, derivada del alto namero de ingresos
existentes, los que sin duda superaron las expectativas del legislador con la
puesta en marcha de la Ley 19.9683.

La Ley 20.286 incorpora una serie de reformas organicas destinadas a re-
solver dicha situacion, entre ellas, el aumento del numero de jueces y funcio-
narios del Poder Judicial, y otras de orden procedimental, como la asistencia
de abogado obligatoria y un control de admisibilidad de las demandas. Se esta-
blece, ademas, un sistema de mediacion familiar, la que se permite en algunos
casos y se prohibe en otros, y se incorpora la mediacién obligatoria previa a
la interposicion de la demanda en determinadas materias de familia, entre las

del ejecutivo indicaban que la mediacion se habia planteado inicialmente como entera-
mente voluntaria, circunstancia que unida al desconocimiento de las personas acerca
de este mecanismo alternativo de solucion de conflictos, habia dado lugar a que menos
del 1% del total de causas ingresadas fuera sometida a mediacion, muy lejos del 20%
pronosticado.

30. El Mensaje Presidencial de la Ley 20.286 sefiala como fundamento del proyecto
las deficiencias en la implementacion de la Ley 19.968. Congreso Nacional (2012) p.
5y ss.

31. El alto nivel de ingresos de causas que generd esta Ley se ha explicado, entre
otros motivos, por la falta de un tramite de admisibilidad que permitiera hacer un fil-
tro de los ingresos y disminuir el nimero de audiencias, la facultad de comparecer sin
patrocinio de abogado lo que muchas veces prolongaba las audiencias por las explica-
ciones que los jueces debian efectuar a los usuarios y la falta de un adecuado sistema
de cumplimiento; lo que unido a una inexistente gradualidad en su implementacion,
que impidi6 atender de forma eficaz los problemas que su implementacion generaba,
provocé una alta congestion en muchos tribunales de familia de nuestro pais.
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que se incluye el derecho de alimentos, el cuidado personal y la relacion directa
y regular®,

En cuanto a la mediacion esta ley establece que los acuerdos alcanzados
ante un mediador, si son aprobados por el juez, tienen el mismo valor juridico
que una sentencia. Si las partes no llegan a acuerdo, la mediacion se frustra y
se retoma el curso normal del juicio. Como se deduce de lo antes mencionado,
una vez logrado el acuerdo, el mediador debe presentarlo al juez para su apro-
bacién en todo aquello que no fuere contrario a derecho.

El sistema de mediacion que establece esta Ley incorpora su administracion
por el Ministerio de Justicia, la creacion de un Registro de Mediadores, la
creacion de un sistema de mediacion licitada encargada de prestar sus servicios
de forma gratuita para quienes no puedan financiar un mediador y uno de sus
aspectos mas controvertidos, la mediacion previa obligatoria al juicio en ma-
teria de alimentos, relacion directa y regular, y cuidado personal?.

Ademas de incorporar este método alternativo de resolucion de conflic-
tos, la Ley 20.286 establecié un sistema mixto de prestacion de la mediacion,
donde se regula un sistema gratuito, mientras que excepcionalmente podra
cobrarse por el servicio. Asi el Ministerio de Justicia implemento un sistema de
mediadores licitados, quienes tienen a cargo la prestacion de este servicio gra-
tuito a los sectores de menores ingresos, y un sistema de mediadores privados,
donde éstos, cumpliendo ciertos requisitos, se inscriben y pueden actuar como
mediadores en los demds casos, donde son pagados por los intervinientes en
la mediacion.

32. El actual articulo 106 de la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia indica
que «las causas relativas al derecho de alimentos, cuidado personal y al derecho de los
padres e hijos e hijas que vivan separados a mantener una relacion directa y regular,
aun cuando se deban tratar en el marco de una accion de divorcio o separacion judi-
cial, deberan someterse a un procedimiento de mediacion previo a la interposicion de
la demanda, el que se regira por las normas de esta ley y su reglamento».

33. La administracion del sistema de mediacion se encuentra radicada en la Unidad
de Mediacion, dependiente de la Division Judicial del Ministerio de Justicia, creada
por resolucion 15 del ano 2006. El Registro de Mediadores se encuentra regulado por
el Decreto Supremo 763 del 14 de noviembre de 2008 y la Resolucion Exenta 2933
del 29 de octubre de 2009 que se refieren a la manera como se incorporan los profesio-
nales de dicho registro. Ademas, mediante el Decreto 9o4 del 18 de febrero de 2009,
el cual regula las Bases Tipo de licitacion de los centros de mediacion, asi como, otros
aspectos del proceso de licitacion.
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La mediaciéon en Chile comenz6 a regir en forma progresiva, implemen-
tandose a partir del 15 de junio de 2009 en la regiones de Arica y Parinaco-
ta, Tarapaca, Antofagasta, Copiap6, de Coquimbo, del Libertador Bernardo
O’Higgins, Araucania, de los Rios, de Aysén, de Magallanes y la Antartica
Chilena. Desde de 15 de septiembre de 2009 en las regiones de Valparaiso, del
Maule, del Bio Bio y de Los Lagos. Por ultimo, en la Region Metropolitana
esta reforma entro en vigencia el 15 de diciembre de 2009.

La incorporacion de la mediacion obligatoria gener6 un cambio significati-
vo en nuestro sistema de justicia de familia, en el cual intervienen diversas ins-
tituciones las que han debido colaborar en su adecuado funcionamiento. Por
ejemplo, de acuerdo a estadisticas del Ministerio de Justicia, desde su imple-
mentacion hasta agosto de 2011, de 379.262 causas que han sido mediadas,
un 39,52% fueron derivadas desde los tribunales de justicia, un 18,97% de la
Corporacion de Asistencia Judicial y un 40,37 % responde a ingreso esponta-
neo o directo a los centros de mediacion licitados.

Para los usuarios significo la incorporacién de un tramite previo a acceder
a los tribunales, con las consecuencias que veremos mas adelante, derivadas
especialmente de su caracter obligatorio.

2.3. Obligatoriedad de la mediacién

Uno de los principios que ha caracterizado a la mediacion desde sus origenes es
la voluntariedad, en virtud del cual las partes, por su propia voluntad, deciden
someterse a un proceso de mediacion familiar, con el fin de buscar juntos una
solucion a sus conflictos de familia. Este principio se manifiesta, ademas, en
que las partes son participes del proceso, elaborando sus propias soluciones y
con la posibilidad de retirarse de la mediacion en cualquier momento3*.

John Haynes, profesor norteamericano que ha investigado profundamente
sobre los métodos alternativos de solucion de conflictos en general y sobre la
mediacion en particular, hace una critica al sistema adversarial obligatorio,
pues indica que «una vez que los disputantes estan de acuerdo en que hay un
problema del que son parte, y que deben resolver, habran de decidir cual sea
el método y el ambito apropiado para ello... De hecho, cada vez mas la media-
cion es la alternativa elegida, y no sélo eso sino que, por ejemplo, en materias
familiares, los tribunales norteamericanos estan usando la mediacién como un

34. HENRIQUEZ et al. (2006) p. 42.
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escenario alternativo a la sala del tribunal para ayudar a la familias a resolver
sus problemas»33.

Siguiendo conceptos elaborados por este mismo autor, éste destaca los be-
neficios de la mediacién en general, que seria mas barata, pues solo interviene
un profesional, y mas rapida. En ocasiones se ha destacado el supuesto bajo
costo de la mediacion como sistema en general, pero no es posible desconocer
los mecanismos juridicos y administrativos existentes en los Estados, asi como
también en nuestro sistema juridico, encaminados a garantizar atencion y ser-
vicios juridicos gratuitos a quienes no pueden proveérselos por si mismos. Lo
que se complementa en el antecedente que recurrir a un tribunal, o someter a
la decision de un juez un tema controvertido no tiene costo para la parte.

Es probablemente en esta materia, en el derecho de familia, en que la me-
diacion debiera ser voluntaria, dada la naturaleza de los hechos involucrados.
Hay consenso en la literatura especializada de que la participacion libre y vo-
luntaria de las personas es uno de los principios rectores del proceso de me-
diacion. Nadie puede ser compelido a participar en una mediacién, ni menos a
llegar a acuerdos®. Sin embargo, en la practica se ha demostrado, en la expe-
riencia chilena, que la mediacion voluntaria no ha resultado del todo exitosa,
dado que las personas prefieren resolver sus controversias en un tribunal’’.

Por otra parte, en derecho comparado también han surgido criticas de au-
toras feministas, como Trina Grillo, quienes indican que este modelo seria
perjudicial para las mujeres, dado que, en general, los hombres tienen mas
experiencia en la negociacion, por lo general, tienen mas acceso a recursos
financieros y les resulta mas facil desprenderse de los intereses de sus hijos. Por
su parte, las mujeres relacionan mas comunmente al de su familia y perciben
menos ingresos, lo que genera un desequilibrio, el que seria avalado por el
Estado al establecer un sistema de mediacion obligatoria®.

Quienes argumentan a favor de la mediacion obligatoria entienden que el
tradicional principio de la voluntariedad no se contrapone con el caracter obli-

35. HAYNES (2000) p. 12.

36. VARGAS (2008) p. 191.

37. Estadisticas del Ministerio de Justicia indican, a modo de ejemplo, que en abril
del afio 2009, es decir antes de la vigencia de la Ley 20.286, siendo voluntaria la me-
diacion, ingresaron 4.567 causas; mientras que en abril de 2010, con la mediacion
obligatoria, ingresaron 61.027, es decir, el ingreso aumento en un 1336 %.

38. Ministerio de Justicia (2011) p. 38.
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gatorio incorporado en la Ley 20.286, dado que este principio se manifesta-
ria en el hecho de que las partes pueden retirarse voluntariamente del proceso
de mediacién. Sin embargo, parece preocupante el hecho de que los usuarios
puedan confundir la obligatoriedad de efectuar la mediacion con una supuesta
obligatoriedad de llegar a acuerdos, lo que quedé de manifiesto con los resul-
tados de la encuesta de satisfaccion de usuarios encargada por el Ministerio de
Justicia durante el afio 2010, donde en materia de informacién entregada por
el mediador a los usuarios, el aspecto mas débil fue aquel en que se les infor-
maba a los usuarios sobre la posibilidad de abandonar el proceso de mediacion
en cualquier momento, donde s6lo un 64,7% de los encuestados sefial6 haber
recibido dicha informacion®. En el mismo instrumento antes senalado, cuando
se pregunta a los usuarios acerca del respeto a los principios de la mediacion,
indican al de voluntariedad como uno de los peores evaluados, con nota 6,1,
ademas, un 34,4 % indica creer que el mediador le impuso la solucién, lo que a
todas luces expresa una vulneracion a este principio*’. En el mismo sentido, una
encuesta aplicada durante el afio 2011, en que se solicité a los usuarios calificar
con nota de 1,0 a 7,0 la informacion entregada por el mediador respecto a la po-
sibilidad de abandonar el proceso de mediacion, éstos evaluaron con nota 5,4 a
los mediadores respecto a este punto, siendo el promedio mas bajo de todos los
aspectos evaluados respecto a la informacion entregada por los mediadores*!.
Sin embargo, parece oponerse a la propia naturaleza y origen conceptual de
la mediacion el que este sistema se implemente como obligatorio, en especial
cuando se trata de un método alternativo de resolucion de conflictos que no
logr6 consolidarse en materia de familia, antes que entrara en vigencia la Ley
20.286, siendo utilizado muy excepcionalmente. De acuerdo a los datos pro-
porcionados por el Ministerio de Justicia, durante el afio 2006 se derivaron a
mediacion desde los Tribunales de Familia un 2,9% de las causas, advirtiéndo-

se un leve aumento en el 2007 (5,7%)*.

39. Ministerio de Justicia (2012) p. 19. Documento preparado para la Subsecretaria
de Justicia en enero de 2011.

40. La escala de notas utilizada en esta medicion es de uno a siete, siendo el siete la
mejor calificacion.

41. Ministerio de Justicia (2012) p. 156. Documento preparado para la Subsecreta-
ria de Justicia en diciembre de 20171.

42. Ministerio de Justicia (2012) p.14. Documento preparado en Santiago, afio
2007.
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Actualmente, con un sistema de mediacion obligatoria vigente mas de dos
anos en nuestro pais, el 33% de los usuarios manifiesta que la mediacién no
representa la solucion de su conflicto y en una escala de 1,0 a 7,0, califican con
un 5,2 la respuesta a las expectativas que tenian antes de iniciar su proceso de
mediacion, lo que nos invita a analizar alguna de las dificultades que ha pre-
sentado su aplicacion en nuestro pais*.

2.4. Dificultades en su aplicacién

La mediacion concebida en los términos arriba indicados, ha presentado una
serie de inconvenientes que resulta preciso atender a la hora de evaluar el resul-
tado que ha tenido su aplicacion en Chile, muchos de los cuales han suscitado
criticas al sistema de mediacion obligatoria en nuestro pais.

2.4.1 Obstdculo al acceso a la justicia

Sin perjuicio de la existencia de variadas concepciones, cuando hablamos de
acceso a la justicia, nos referimos a la posibilidad que tiene un ciudadano para
acudir a los tribunales de justicia con el fin de pedir tutela ante la vulneracion
de un derecho, lo que doctrinariamente se conoce como el derecho a la accion,
o a la tutela judicial.

En nuestro pais, este derecho tiene una confusa consagracion constitucio-
nal, la que ha suscitado un amplio debate doctrinal, estimando la mayoria,
que se encuentra contemplado en el articulo 19 N°3 de la Constitucién, en su
inciso primero, el que asegura la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos*, sin perjuicio de su consagracion en tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Chile.

43. Ministerio de Justicia (2012) p. 310y ss. El informe retne, ademas, sugerencias
que los usuarios realizan con el objeto de mejorar el sistema de mediacion, entre ellas
destacan la de mejorar los niveles de imparcialidad de los mediadores, mejorar tanto
en cantidad como en calidad la informacion referida a los centros de mediacién, y
realizar mayor fiscalizacion o seguimiento al proceso.

44. SOTO (1998) p. 273 y ss; BORDALI (2000) p. 81 y ss; BORDALI (2011) p.
311 y ss. Este ultimo articulo concluye que el Tribunal Constitucional poco a poco ha
ido consolidando una doctrina que deja en clara evidencia que el derecho a la tutela
judicial, como derecho fundamental de todas las personas, si tiene cabida en nuestra
Constitucion, con un caracter general en el articulo 19 N° 3 CPR.
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Una de las criticas mds comunes a la mediacion obligatoria es aquella que
indica que constituiria un obstaculo al acceso a la justicia dado que es un
verdadero filtro para acceder a los tribunales, que muchas veces constituye
«un tramite mas» que debe cumplir el ciudadano para que su controversia
sea conocida por un juez, con los costos econémicos y de tiempo que significa
tener que necesariamente acudir a una audiencia ante el mediador®. Estudios
del Ministerio de Justicia indican que desde la implementacion de la media-
cion obligatoria en junio de 2009 hasta agosto de 2011, un 40,03 %, es decir
151.828 causas han terminado en acuerdo, mientras el 54,78% restante, es
decir 207.743, se ha frustrado, ya sea porque no se realizé la audiencia, o bien
se realizo y las partes no alcanzaron un acuerdo; el 5,19 % restante, correspon-
de a causas que al 31 de agosto de 2011, atn se encontraban en tramitacion.
Es decir, luego que la mediacion se frustra, lo que ocurre en la mayoria de los
casos, las partes se encuentran en condiciones de acudir a los Tribunales de
Familia con el objeto de iniciar un proceso judicial. Generalmente el resultado
de la mediacion es mas exitoso en aquellos lugares donde su utilizacion por las
partes es voluntaria, a modo de ejemplo, en Holanda, pais con una poblacion
similar a la de nuestro pais el porcentaje de acuerdo llega a un 70% de las
causas que llegan a mediacion*®.

Otro aspecto, que dice relacion con la labor de los mediadores privados, es
la situacion en que el legislador coloca al usuario, dado que si no califica en los
parametros establecidos por el Ministerio de Justicia para recibir la mediacion
obligatoria de manera gratuita, el usuario deberd pagar a un mediador para
cumplir con el requisito legal, lo que sin duda afecta el acceso a la justicia y al
menos restringe el derecho fundamental consagrado en el articulo 19 numero
3 de nuestra Carta Fundamental, dado que el usuario debera pagar a un me-
diador por sus servicios para luego, si se frustra la mediacion, acceder a los
Tribunales de Justicia, constituyendo un limite u obstaculo a la tutela judicial.
Si bien los criterios de focalizacion establecidos en el Decreto Exento 2308 de
2009 son amplios, en el sentido de que la mayoria de las personas que acuden
a mediacion no deben pagar por este servicio, lo cierto es que un nimero im-
portante de usuarios debe pagar por la mediacion, situacion que, ademas de
constituir un obstaculo al derecho de tutela judicial, se ve agravada por el he-
cho de que los mediadores privados no cuentan con una adecuada fiscalizacion

45. VARGAS (2008) p. 194.
46. Ministerio de Justicia (2zo011) p. 88.
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de su trabajo, lo que puede derivar en que las partes paguen por una mediacion
de mala calidad, generalmente terminada sin acuerdo y luego se encuentran
habilitados para incoar su demanda®’.

Podemos cuestionar, ademas, su caracter de sistema alternativo, puesto que
si no es capaz de garantizar minimamente los derechos no nos encontramos
ante un sistema equivalente. Ciertamente es una via para resolver controver-
sias, pero esta muy lejos de asimilarse a un proceso judicial, ya que, como dice
el profesor Taruffo, es claro «que la posibilidad de un resultado positivo de la
mediacion estriba en que las partes estén dispuestas a llegar a un acuerdo que
dificilmente dara toda la raz6n a la persona titular de un derecho: el acuerdo
siempre supone la renuncia a la reivindicacion integral del propio derecho»*®.
Como indica el autor antes mencionado, hay aqui mas que una tutela de dere-
chos una armonizacion de los intereses que estan en juego®.

2.4.2. La reduccion del numero de causas en los tribunales no ha sido el
esperado

Si el objeto de la Ley 20.286 fue descongestionar los Tribunales de Familia de
nuestro pafis, ese objetivo hasta el momento no se ha logrado de la forma espe-
rada. La mayoria de las causas sometidas a mediacion se frustran, por lo que
no concluyen en acuerdo y las partes acuden luego al tribunal. A lo anterior,
debemos agregar que muchos casos terminados por acuerdo entre las partes,
llegan al tribunal cuando se exige su cumplimiento. No existen estadisticas
que nos permitan afirmar con certeza el porcentaje en que efectivamente han
disminuido los ingresos en materia de familia. S6lo, a modo de ejemplo, pode-
mos senalar que de acuerdo a la Memoria 2009 del Poder Judicial®, el ingreso
en las causas de familia en tribunales de primera instancia ha aumentado el
ano 2009, respecto al ano 2008, de 372.105 a 395.045, lo que equivale a un
6,2%3'. La Memoria del afio 2010 del Poder Judicial confirma la tendencia

47. De acuerdo al Decreto Exento 2308 de 2009, en términos generales, una per-
sona tiene derecho a mediacion gratuita cuando tiene ingresos iguales o inferiores a
$884.96T1 per capita.

48. TARUFFO et al. (2009) p. 105 y 106.

49. TARUFFO et al. (2009) p. 106.

so. Poder Judicial (2z012) p. 38.

51. Resulta importante destacar que la cifra correspondiente al afio 2010, al que el
texto hace referencia, incorpora los acuerdos a que han llegado las partes a través de la
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anterior al informar un ingreso en materia de familia en tribunales de primera
instancia de 463.877 causas, lo que implica un importante aumento de 17,4 %
respecto al afo 2010%2. Sin embargo, estas cifras incluyen, por ejemplo, los
acuerdos presentados al tribunal por los mediadores, por lo que no nos per-
miten obtener un porcentaje de aumento o diminucion de ingresos de causas
a los tribunales.

Si bien, la Ley 20.286 entr6 en vigencia gradualmente en nuestro pais desde
junio del afio 2009, con amplias expectativas respecto a la reduccion en el in-
greso de causas en los tribunales de familia, el esperado descenso en el numero
de ingresos no se ha cuantificado con certeza. Lo anterior no implica que no
pueda existir un efectivo descenso en el numero de ingresos de causas de fa-
milia, aspecto que necesariamente debe conciliarse con los cuestionamientos a
esta ley en general y a la mediacion obligatoria en particular®?, especialmente
considerando el costo que implica mantener financieramente un sistema de
mediacion obligatoria y pagada por el Estado en la mayoria de los casos*.

Como se indic6 mas arriba, la implementaciéon de la mediacién en Chile
tuvo por objeto encontrar una herramienta que permitiera descongestionar los
tribunales de justicia, mas que las ventajas propias de este sistema, fundamen-
to que explica también su implementacion en forma obligatoria.

2.4.3. Eficiencia en la tramitacion de las causas

Si uno de los objetivos buscados con la implementacion de la mediacion obli-
gatoria es reducir los tiempos en la tramitacion de las causas, cabe entonces
concluir que, al frustrarse, aproximadamente un 60% de las causas, la mayoria

mediacion obligatoria, dado que una vez logrado el acuerdo, éste se presenta al tribu-
nal, donde se ingresa, otorgandosele un RIT (Rol Interno del Tribunal) y un RUC (Rol
Unico Nacional) siendo incorporado al Sistema Tribunales de Familia (SITFA). Por lo
antes expuesto, este s6lo dato no nos permite determinar la efectiva descongestion de
los Tribunales de Familia.

52. Poder Judicial (2012) p. 61.

53. Ademas de las materias que estan sujetas a una mediacion obligatoria, existen
materias de mediacion voluntaria, las que por regla general es de costo de las partes,
salvo aquellos que cuenten con privilegio de pobreza o sean patrocinados por las Cor-
poracion de Asistencia Judicial o alguna entidad que preste asistencia juridica gratuita.

54. Segun fuentes del Ministerio de Justicia, el presupuesto para el pago de servicios
de mediacion familiar el afio 2010 es de $ 6.683.951.000.
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llega de igual forma al Tribunal con lo que al tiempo normal de tramitacién
de un juicio hay que sumar el periodo en que se desarroll6 la mediacion y el
tiempo que transcurre desde que la mediacion se declara frustrada, hasta que se
presenta efectivamente la demanda, lo que resulta especialmente preocupante
en materia de alimentos, donde s6lo una vez incoada la demanda se pueden
solicitar alimentos provisorios. Por ultimo, en esta materia, cabe indicar que no
existe en nuestro pais un estudio que permita determinar el tiempo promedio
que tarda una persona desde que inicia su tramite en los centros de mediacion
hasta que en definitiva resuelve su controversia, estudio que en definitiva nos
permitiria efectuar un diagnostico de la mediacion obligatoria desde la perspec-
tiva de la eficiencia. En esta materia los resultados de la encuesta de satisfaccion
de usuarios encargada por el Ministerio de Justicia durante el afio 2010, antes
citada, donde en materia de tiempo que duré el proceso de mediacion desde que
se comenzo con las sesiones hasta que se llegd a acuerdo, indica que al menos
un 20,6% se resolvioé en mas de tres semanas. Seria interesante en un proximo
estudio incorporar las causas que terminan frustradas, las que en definitiva lle-
gan a los tribunales de justicia luego de la mediacion, estudio que seria especial-
mente relevante a la luz del derecho a la tutela judicial analizado mas arriba®.

Que la causa termine en acuerdo no implica necesariamente que no lleguen
a tribunales, logrando el anhelado fin de reducir las causas judicializadas, ya
que el grado de cumplimiento es bajo, debiendo acudir la parte afectada a los
tribunales para obtener de esa forma el cumplimiento del acuerdo logrado
ante el mediador. Al igual que en el caso de los tiempos de tramitacion de una
causa, no existe actualmente un estudio que efectie un seguimiento a las cau-
sas terminadas por mediacion, particularmente a aquellas que concluyen en
acuerdo y su cumplimiento. Sin embargo, un estudio efectuado el afio 2010,
encargado por el Ministerio de Justicia a Ernst & Young con el objeto de efec-
tuar un diagnéstico al sistema licitado de mediacion familiar y que se refiere
al periodo existente antes de la vigencia de la Ley 20.286, indica un 56% de
cumplimiento total del acuerdo logrado, lo que refleja un bajo nivel de cum-
plimiento en un sistema donde la mediacion era voluntaria, es decir, donde
ambas partes estaban de acuerdo en el sistema de resolucion de conflicto’®. Lo

55. Ministerio de Justicia (2012) p. 28. Documento preparado para la Subsecretaria
de Justicia en enero de 2011.

56. Ministerio de Justicia (2012) p. 17. Documento resumen, preparado por Audi-
toria Ernst & Young, marzo 20710.
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anterior lleva a preguntarnos sobre el porcentaje de cumplimiento existente
hoy, donde las partes llegan al mediador obligadas por la ley, y donde, muchas
veces, se confunde la obligatoriedad que existe para someterse a la mediacion,
con la obligatoriedad de llegar a un acuerdo. Claramente es necesario un estu-
dio actualizado de estas materias, sin embargo, en virtud de la situacion antes
expuesta, no somos muy optimistas con los resultados que pueda arrojar.

2.4.4. Insuficiente preparacion de los mediadores

El sistema de mediacion regulado en nuestro pais presenta diversas falencias
que impiden un mejor resultado, por ejemplo, los poco exigentes requisitos
que establece la Ley 19.968 para ser mediador®’, ya que, como indica Maca-
rena Vargas, es necesario satisfacer una serie de estandares minimos, uno de
los cuales es la preparacion de los mediadores®®, sobre todo considerando que
un sistema de mediaciéon no goza con las mismas garantias con que cuenta
un proceso judicial, como el debido proceso, la contradiccion entre partes,
un juez independiente e imparcial, etcétera®. En Argentina, por ejemplo, la
mediacion solo puede ser realizada por abogados® y en Europa ha suscitado
diversas disputas entre quienes estiman que la mediacion debe llevarse a cabo

57. La Ley 19.968, en su articulo 112 indica que para ser mediador se requiere:
titulo profesional de una carrera que tenga al menos ocho semestres de duracion,
otorgado por una institucion de educacion superior del Estado o reconocida por éste;
acreditar formacion especializada en mediacién y en materias de familia o infancia,
impartida por alguna universidad o instituto que desarrolle docencia, capacitaciéon o
investigacion en dichas materias, y no haber sido condenado por delito que merezca
pena aflictiva, por alguno de los delitos contemplados en los articulos 361 a 375 del
Codigo Penal, ni por actos constitutivos de violencia intrafamiliar. Ademas, debera
disponer de un lugar adecuado para desarrollar la mediacion en cualquier comuna
donde tenga jurisdiccion el juzgado ante el cual se acuerde la respectiva mediacion.

58. VARGAS (2008) p. 198.

59. Segun estadisticas del Ministerio de Justicia, en mayo de 2010 el 40% de los
mediadores es de profesion asistente social, 16% abogados y 14% psicologos. El 86%
de los mediadores son mujeres y el restante 14 % son hombres.

60. La doctrina trasandina estima que la mediacion debe ser realizada por un aboga-
do ya que la firma del mediador da caracter ejecutivo y ello requiere un conocimiento de
derecho suficiente que le evite firmar convenios contrarios a derecho, lesivos a derechos
de las partes o que éstas cedan derechos irrenunciables. Cfr. ABREVAYA (2008) p. 74.
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por un abogado frente a quienes estiman que este requisito no es necesario y
pueden intervenir en ella otros profesionales®!. En Suiza, por ejemplo, la me-
diacion es desarrollada por un abogado junto a otro profesional, lo que si bien
permite una mediacion de mayor calidad, significa un aumento de costos para
el Estado en su implementacion. Un aspecto que comunmente es criticado en
esta materia es que, si bien se exige formacion especializada en mediacion al
momento de acreditarse como mediador, no se establecen mecanismos que ase-
guren que los mediadores se capaciten con posterioridad, de forma tal que sus
conocimientos sean actualizados, prestando de esta forma un mejor servicio.
Lo anterior, sin perjuicio de los esfuerzos del Ministerio de Justicia por esta-
blecer sistema de incentivos a los Centros de Mediacion Licitados, si obtienen
buenas calificaciones en evaluaciones periddicas. No existe un sistema similar
para los mediadores privados.

En el proceso de mediacion misma se aprecian también ciertas deficiencias
que impiden al mediador contar con todos los medios necesarios para efectuar
su trabajo. Por ejemplo, carecen los mediadores de algun sistema que les per-
mita saber si alguno de los padres cuenta con antecedentes penales o si existe
alguna sentencia previa, lo que resulta especialmente relevante cuando estan
en juego derechos de nifios y adolescentes. El mediador basicamente dispone
de la informacion entregada por las partes, lo que resulta insuficiente cuando
estan en juego derechos de terceros.

2.4.5. Mecanismos de control son insuficientes

Uno de los aspectos deficientes dice relaciéon con la falta de mecanismos reales
de fiscalizacion y reglamentacion sobre la prestacion del servicio. Analizar es-
tos aspectos excede las pretensiones de esta investigacion, sin embargo, y solo
a modo de ejemplo, baste indicar que la gran mayoria de las estadisticas con
que cuenta el Ministerio de Justicia sobre la mediacién se refiere fundamen-
talmente al sistema de mediadores licitados, los que operan con un sistema
computacional centralizado denominado SIMEF, mientras que en el caso de
los mediadores privados no existe ningin mecanismo que permita controlar
su actuacion; no operan con sistema computacional alguno que permita de-
terminar sus actuaciones, lo que resulta preocupante dado el desconocimiento
que existe sobre la labor que desempefian, asi como por la falta de control de

61. Ministerio de Justicia (2011) p. 33.
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sus actos®. En el caso de los mediadores licitados, este tema adquiere especial
relevancia si consideramos que ellos reciben un monto distinto por causa ter-
minada en acuerdo a lo que perciben por una causa frustrada, lo que consti-
tuye un cuestionable incentivo para llegar a acuerdos, lo que sin un adecuado
control, puede significar acuerdos no del todo satisfactorios para las partes, es-
pecialmente aquellas con un nivel educacional mas bajo, quienes muchas veces
desconocen el sistema, situacion que el juez al no intervenir en esta etapa no
puede advertir, aprobando luego el acuerdo. Una baja preparacion de los me-
diadores, asi como la falta de control, son aspectos que deben verse con sumo
cuidado, con el objeto de no afectar los derechos de las partes, especialmente
considerando que en derecho de familia existen normas de orden publico, que
como tal no estan disponibles para las partes.

En cuanto a la supervision a los centros de mediacion, ésta se efectta re-
gularmente por el Ministerio de Justicia, sin embargo se refiere a cuestiones
mas bien administrativas que al proceso mismo de la mediacién que permitan
orientar y/o corregir el desempefio de los mediadores, lo que sin duda seria
importante evaluar, no s6lo como una forma de constatar que la mediacion
resguarde los derechos de las partes, sino también como una medida que tien-
da a homologar los procesos a lo largo del territorio nacional, de tal forma que
un usuario en Calama, Panguipulli o Punta Arenas, reciba el mismo nivel de
atencion que un usuario en Santiago.

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar uno de los temas que resultaria
muy util en la fiscalizacion de los centros de mediacion y que se refiere a la insu-
ficiencia del sistema computacional implementado por el Ministerio de Justicia,
utilizado por los centros licitados (SIMEF), el que si bien permite sistematizar la
informacion, no ofrece la posibilidad de obtenerla de forma mas detallada que
permita un analisis mas acucioso del sistema de mediacion. Por ejemplo, en este
sistema no se registran las actuaciones de los mediadores privados, ni permite
acceder a informacion en cuanto a la duraciéon de la mediacion, que permita
obtener el promedio de dias que tarda este tramite y de esta forma realizar un
diagnoéstico mas acucioso e integral de la mediacion obligatoria.

62. Al no existir control, nada garantiza la calidad de la mediacién ni un debido
registro de las actuaciones de estos mediadores dificultando de esta forma su fiscaliza-
cién, y lo que resulta peor, nada impide que se extienda un certificado de mediacion
frustrada sin haber hecho previamente una audiencia, con lo cual se burla el tramite
de mediacion previa al juicio de familia.
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2.4.6 Dificultades procesales

La incorporacion de la mediacion obligatoria en nuestro derecho de familia
también genera algunas dificultades procesales. Una de ellas dice relaciéon con
la interposicion de una demanda reconvencional cuando ésta se refiere a mate-
rias que requieran de una mediacion obligatoria. El problema se suscita dado
que si se quiere demandar se debe presentar el certificado de mediacion frus-
trada, que es un requisito de admisibilidad de la demanda, asi como de la
demanda reconvencional. Pues bien, dado que se puede contestar la demanda
al menos cinco dias antes de la audiencia preparatoria, si al contestar se quiere
demandar reconvencionalmente en materias propias de mediacién obligatoria,
sin duda el tiempo para efectuar esa mediacion es insuficiente desde la notifi-
cacion de la demanda vy, por otro lado, en esa mediacion se muestra a la otra
parte la estrategia a utilizar en el juicio®.

3. La mediacion en el cuidado personal y la relacion directa y
regular

3.1. Cuestionamientos a su caracter obligatorio

Que la mediacion sea obligatoria resulta desde ya cuestionable, en tanto pa-
rece ser contrario a la naturaleza y tradicion de esta institucion, pero mayor
atencion merece si esta obligatoriedad trasciende a ambitos ajenos a lo estric-
tamente patrimonial, como ocurre en el cuidado personal y la relacion directa
y regular.

En efecto, si analizamos la doctrina sobre las medidas alternativas a re-
solucion de conflictos, idea base es que los acuerdos de las partes, ante un
tercero imparcial, consistan en materias disponibles, excluyendo areas en que
derechos de terceros puedan verse perjudicados, sobre todo si estos «terceros»

63. La Ley 19.968 sefiala en su articulo 57 inciso segundo: «En las causas de media-
cién previa se debera acompanar un certificado que acredite que se dio cumplimiento a
lo dispuesto en el articulo 106». Por su parte el articulo 58 de dicha Ley indica: «Con-
testacion de la demanda y demanda reconvencional. El demandado debera contestar la
demanda por escrito, con al menos cinco dias de anticipacion a la fecha de realizacion
de la audiencia preparatoria. Si desea reconvenir, debera hacerlo de la misma forma,
conjuntamente con la contestacion de la demanda y cumpliendo con los requisitos
establecidos en el articulo anterior...».
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son personas menores de edad sin mecanismos para hacer valer sus intereses
y derechos. ;Como podria en un proceso de mediacion en el que se discute
el cuidado personal de un hijo, resguardarse debidamente sus derechos? En
las sesiones de mediacién no se ordena, ni recibe prueba, lo que unido a una
deficiente formacion juridica de los mediadores y la concurrencia de las par-
tes sin patrocinio de abogado, pondria en riesgo el adecuado resguardo a sus
derechos.

Si bien, y conforme al articulo 105 de la Ley 19.968, el mediador podria
considerar la opinion de los menores de edad involucrados si su presencia es
estrictamente indispensable para el desarrollo de la mediacion, no queda claro
de qué forma velard para que se tome en consideracion el interés superior del
nifio®. No existen mecanismos en nuestra legislacion que resguarden debida-
mente los derechos de estos «terceros» involucrados. Si bien la Ley incorpora
el interés superior del niflo como principio de la mediacién, no existe certeza
absoluta de que se resguardaran debidamente en la toma de decision ante un
tercero imparcial como el mediador, si no se cuentan con los suficientes ante-
cedentes para arribar a la mejor solucion. Todavia mas, si el proceso de me-
diacién se desarrolla en un ambito privado, que no puede ser supervisado por
institucion alguna.

La ley establece una serie de exigencias para quedar registrado como media-
dor, pero no es condicion la preparacion juridica adecuada. Vale decir, volve-
mos al mismo punto, temas de extremo cuidado necesitan un conocimiento del
derecho, especialmente de los menores de edad. Estadisticamente la mayoria
de los mediadores en Chile son asistentes sociales o psicélogos, lo que per se,
no resulta criticable, pero no se establece como condicion de la aceptacion de
la mediacion contar con la participacion de un abogado. No asi en otros orde-
namientos, como el argentino, en que la ley exige que los mediadores deben ser
abogados. Si pensamos, incluso en un juicio llevado ante un tribunal de fami-
lia, el juez se asesora en materias que no son de su experticia por un consejero
técnico, mecanismo establecido en la Ley que garantiza en lo posible el arribo
a la solucion mas adecuada del caso.

64. El articulo 105 de la Ley 19.968 sefiala en su letra €) al interés superior del nifio
como uno de los principios de la mediacion e indica que es aquel «por el cual, en el
curso de la mediacion, el mediador velara siempre para que se tome en consideracion
el interés superior del nifio, nifia o adolescente, en su caso, pudiendo citarlos sélo si su
presencia es estrictamente indispensable para el desarrollo de la mediacion».
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3.2. Aplicacién practica

Las dificultades expuestas sobre la mediacion obligatoria en general, son ple-
namente aplicables a las materias ahora estudiadas, las que ademas han pre-
sentado algunos inconvenientes particulares. Desde la implementacion de la
mediacion obligatoria hasta fines de mayo del 2010, se han mediado 23.584
causas en materia de cuidado personal y 48.017 causas en relacion directa y
regular, lo que equivale a un 12% y un 24 % respectivamente, del total de cau-
sas que han ingresado al sistema de mediacion.

Estas materias presentan caracteristicas especiales, relacionadas con la especial
naturaleza de la accion que se pretende interponer, lo cual ha generado diversas di-
ficultades que los mediadores han tenido que enfrentar, entre las que veremos algu-
nos ejemplos, sin profundizar en ellos por exceder las pretensiones de este trabajo.

En relacion al cuidado personal o tuicion de los hijos que acuerden los pa-
dres a favor de un tercero, existen fundamentalmente dos interpretaciones en
nuestro pais que han sido recogidas por los tribunales de familia. La primera,
doctrina moderna, se basa en que manifestada la voluntad de los padres en
algun sentido, el juez, en principio, no podria modificar aquella decision vo-
luntaria de éstos, aunque decidan otorgar el cuidado personal a cargo de un
tercero. La segunda, mas tradicional, sefiala que en virtud de lo establecido en
los articulos 225 y 226 del Codigo Civil, el acuerdo de cuidado personal sélo
esta permitido respecto de los padres, y que para que el juez pueda otorgar el
cuidado personal a un tercero, la ley exige acreditar una causal de inhabilidad
fisica o moral de los padres, por lo que no procederia un acuerdo pactado
entre los padres a favor de un tercero en ningun caso®. Sea cual sea la postura

65. El articulo 225 del Codigo Civil sefiala: «Si los padres viven separados, a la
madre toca el cuidado personal de los hijos. No obstante, mediante escritura publica,
o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, am-
bos padres actuando de comun acuerdo, podran determinar que el cuidado personal
de uno o mas hijos corresponda al padre. Este acuerdo podra revocarse, cumpliendo
las mismas solemnidades.

«En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato,
descuido u otra causa calificada, el juez podra entregar su cuidado personal al otro de
los padres. Pero no podra confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese
contribuido a la mantenciéon de hijo mientras estuvo bajo el cuidado del otro padre,
pudiendo hacerlo.
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que se adopte parece no ser el mediador la persona mas idonea para interve-
nir en este tipo de problemas, dado que no cuenta con los conocimientos que
tienen los padres sobre el hijo, ni la autoridad y/o antecedentes con que cuenta
un juez, o que podria requerir un juez, para pronunciarse juridicamente sobre
un tema de tal envergadura, sobre todo si recordamos nuestra critica a su for-
macion profesional, expresada mads arriba.

En los casos de cuidado personal y relacion directa y regular de los padres,
nos encontramos con el inconveniente, por parte del mediador, de no contar
con las herramientas necesarias para adoptar una decision informada, dado
que no podria, por ejemplo, solicitar un certificado de antecedentes penales
u otro documento que permita conocer ciertos aspectos que pueden ser rele-
vantes en la toma de decisiones, cuando los padres lo omiten y que se deben
considerar en atencion al interés superior del nifio. Lo mismo ocurre para de-
terminar posibles vulneraciones al principio de igualdad que puede verse afec-
tado cuando una de las partes puede estar presionada a llegar a un acuerdo,
por ejemplo, por no contar con los recursos econémicos. Por ultimo, en este
punto, no queda claro, en virtud de la regulacion actual de la mediacion, como
se garantiza el respeto al principio del interés superior del nifio, por ejemplo en
aquellos casos en que el nifio deba ser oido, lo cual en nuestro sistema queda
a criterio del mediador®®.

Un tema relevante en esta materia es determinar si el nifio debe o no com-
parecer a la mediacién, dado que en caso de no comparecer no sera oido en un
proceso en el que se decidira sobre su futuro, como ocurre cuando se discute
sobre su cuidado personal o su relacién futura con los padres. Por otro lado, si
comparece su presencia puede no resultar del todo compatible con el deber del
mediador de velar por el interés superior del nifio, dado que implica exponerlo

«Mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal no sea cancelada por otra
posterior, todo nuevo acuerdo o resolucion sera inoponible a terceros».

«El articulo 226 del Codigo Civil senala: «Podra el juez en el caso de inhabilidad
fisica o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona
0 personas competentes.

«En la eleccion de estas personas se preferira a los consanguineos mas proximos, y
sobre todo, a los ascendientes».

66. La Convencion sobre Derechos del Nifio establece en su articulo 12 que los Esta-
dos partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio,
el derecho a expresar su opinién libremente en los asuntos que le afecten.
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a una sesion donde los padres discutan, puede sentirse presionado a optar por
uno de los padres, ser manipulado por alguno de los padres, etcétera.

En relacién con el principio antes sefialado y en orden al sistema de media-
cioén con que cuenta nuestro pais, preferimos que el nifio o adolescente con-
curra a la sesiones de mediacion, sea oido y se adopte un acuerdo que respete
sus derechos e intereses en condiciones adecuadas para dicha asistencia; sin
embargo, no debemos dejar de atender lo riesgoso de su comparecencia, en es-
pecial si la mediacion se frustra, ya que significaria la mayoria de las veces que
el nifio o adolescente concurra luego al tribunal, lo que genera una sobreexpo-
sicion del nifo a temas que indudablemente lo afectan.

Las situaciones antes expuestas nos permiten concluir que no resulta ade-
cuada, en principio la mediacion obligatoria a este tipo de materias, a menos
que se perfeccione su regulacion con el objeto, fundamentalmente, de resguar-
dar los intereses del nifio o adolescente afectado por el acuerdo.

En definitiva, como advierte Henriquez, estimamos que con la mediacion
obligatoria, mas que satisfacer una necesidad de dotar a nuestro sistema ju-
dicial de medidas alternativas de solucion de conflictos eficientes, se intentd
apresuradamente resolver el problema de la congestion de los Tribunales de
Familia, extendiendo la mediacion a materias como el cuidado personal y la
relacion directa y regular, donde, por los motivos antes sefialados, no parece
adecuada®’.

4. La mediacion en materia de alimentos
4.1. Resultados de su aplicacién

Uno de los aspectos donde la mediacion obligatoria ha demostrado ser muy
eficiente es en las causas sobre derecho de alimentos. Es precisamente en esta
materia donde la mediacion se ha utilizado con mayor frecuencia. Es asi como
las estadisticas del Ministerio de Justicia indican que a mayo del afio 2010,
de las 200.845 causas ingresadas, 126.969 correspondian a causas en materia
de alimentos, lo que equivale a un 63% de las causas. Doctrinariamente y en
derecho comparado, la mediaciéon obligatoria resulta mas aceptada que en los
casos analizados anteriormente, lo que se debe en gran medida a que se trata
de intereses pecuniarios en juego. Pese a lo anterior, la medicién en esta ma-

67. HENRIQUEZ (2006) p. 28.
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teria no esta exenta de algunos inconvenientes como ocurre con los alimentos
provisorios, situacion que analizaremos a continuacion.

4.2. Alimentos provisorios durante la mediacién

Uno de los aspectos que no se encuentra adecuadamente regulado en nuestra
legislacion es lo que ocurre con los alimentos provisorios en el proceso de
mediacion, el cual se encuentra regulado en el articulo 109 de la Ley 19.968,
que establece la obligacion de informar al alimentario el derecho de recurrir al
tribunal a solicitar la fijacion de alimentos provisorios y regula la frustracion
por la inasistencia a la primera sesion®®. Lo anterior, ya que en el marco de un
proceso judicial, quien demanda puede solicitarlos como una forma de obtener
transitoriamente alimentos, durante el periodo en que se tramita el juicio.
Pues bien, al incorporar la Ley 20.286 la mediacion obligatoria no regulé
suficientemente qué ocurre con los alimentos provisorios durante la media-
cion. En este caso, quien pretende demandar de alimentos y en virtud de la ley
debe recurrir al sistema de mediacion obligatoria, no puede solicitar alimentos
provisorios debiendo esperar el resultado de la misma, la cual, si resulta frus-
trada, implica que aquella parte se encontrard en condiciones de demandar y
solicitar en ese instante alimentos provisorios, encontrandose en la imposibi-
lidad de contar con ellos en el transcurso de tiempo que existe entre el inicio
del proceso de mediacion y aquel en que efectivamente incoe su demanda en
el tribunal de familia respectivo. La solucién a esta situacion se ha encontra-
do, en la practica, frustrando lo antes posible la mediacién, de forma tal que
la parte interesada se encuentre en condiciones de demandar, lo que sin duda
desvirtua el objeto de la mediacion y significa que un elemento externo a la me-

68. El articulo 109 de la Ley 9.968 indica: «Reglas especiales sobre la mediacion en
causas relativas al derecho de alimentos. Tratandose de casos que versen, en todo o
parte, sobre el derecho de alimentos, el mediador, en la primera sesion, debera infor-
mar al alimentario de su derecho de recurrir en cualquier momento al tribunal para
la fijacion de alimentos provisorios, de acuerdo al articulo 54-2. De esta actuacion
debera dejarse constancia escrita firmada por el mediador y las partes. Sin perjuicio de
lo cual, las partes podran adoptar directamente un acuerdo sobre la materia.

«Si el requerido, citado por una sola vez, no acude a la primera sesion de mediacion
y no justifica su ausencia, el requirente quedara habilitado para iniciar el procedimien-
to judicial».
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diacién influya en el fracaso de la misma®. De lo antes expuesto se colige que
evidentemente hay un vacio en nuestra legislacion, que seria necesario regular,
de forma tal que la solicitud de alimentos provisorios no sea incompatible con
la mediacion y signifique un aumento en la cantidad de causas con mediacion
frustrada.

4.3. Cumplimiento de los acuerdos en materia de alimentos

Si bien este es un tema que no es propio de la mediacién en materia de ali-
mentos, estimamos oportuno tratarlo aca, dado el alto nimero de causas en
materia de alimentos y que las consecuencias del incumplimiento parecen mas
evidentes en estas causas que en las otras materias en que la mediacion es obli-
gatoria en nuestro pais.

No existen estudios que permitan comparar el grado de cumplimiento de
las causas que terminan en mediacion frente a aquellas que terminan mediante
una sentencia dictada por un juez al término del proceso; sin embargo, resulta
evidente que muchas de las causas que terminan en acuerdo, dentro de un pro-
ceso de mediacion, ingresan de igual forma al sistema judicial ante el incum-
plimiento de una de las partes.

Si bien el tema del cumplimiento es un tema que excede las pretensiones de
este trabajo y del derecho de familia, seria adecuado buscar nuevas férmulas
que permitan liberar a los tribunales de muchas de estas tareas que se dan a
proposito del incumplimiento de alguna de las partes.

Conclusiones

La mediacion obligatoria en Chile fue incorporada en nuestra legislacion con
la expectativa de resolver distintos inconvenientes que presentaba la justicia de
familia en aquel momento. A mas de dos afios de su aplicaciéon, podemos apre-
ciar sus resultados, los que nos permiten concluir que si bien en algunas areas
ha operado de acuerdo a lo esperado, presenta una serie de deficiencias que
deben ser abordadas. El presente trabajo no busca la eliminacién de la obliga-
toriedad de la mediacion en Chile, pero si pretende efectuar un analisis critico

69. En esta materia, el Ministerio de Justicia ha recomendado mediante un informe
(el que se puede acceder en www.minjusticia.cl), en estos casos frustrar la mediacion,
entregando en dicho acto el certificado correspondiente.
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que permita su perfeccionamiento, en beneficio de la adecuada proteccion de
los derechos de los usuarios de este sistema.

La mediacion se ha incorporado en diversas legislaciones del mundo occi-
dental en distintas materias y de distinta forma, siendo la voluntariedad uno
de sus principios fundamentales. S6lo en aquellos paises donde la mediacion
ya ha transitado por un largo camino y, por ende, es mas conocida por la po-
blacién se comienzan a incorporar en los altimos afios sistemas de mediacion
obligatoria.

En Chile su regulacion obedece mas a una medida de urgencia destinada a
descongestionar los tribunales de justicia, luego de la entrada en vigencia de la
Ley 19.968, que a los resultados logrados por la mediacion familiar regulada
por la ley antes mencionada.

Sin duda, la mediaciéon como via alternativa de resolucion de conflictos
puede constituir un aporte a nuestro sistema de administracion de justicia, sin
embargo, su incorporacion en materia de familia obedece mas a una medida
de urgencia destinada a descongestionar los tribunales, que al cumplimiento de
los fines antes mencionados. Es decir, dicho mecanismo se incorpora como una
respuesta a la incapacidad del Estado para resolver adecuadamente las con-
troversias en materia de familia, lo que constituye un escenario que, al menos,
merece un estudio mas profundo respecto a su implementacion.

La mediacion obligatoria restringe el derecho a acciéon o tutela judicial,
dado que establece una gestion previa a acceder a los tribunales, especialmente
en aquellos casos en que el usuario no califica para recibir una atencion gratui-
ta y debe pagar a un mediador por este tramite previo a demandar. Estimamos
que se debe avanzar a un sistema que garantice la gratuidad para todos los
usuarios y de esa forma atenuar la afectacion al derecho antes mencionado.

El sistema establecido en Chile presenta diversas deficiencias que hacen ne-
cesaria una regulacion mas exhaustiva, que aborde diversos inconvenientes que
han quedado en evidencia a mas de dos afios de ser implementada. Entre las
materias a regular se encuentran la necesidad de contar con herramientas mas
efectivas que permitan un adecuado control al sistema de mediacion en Chile.

Respecto a las materias en las que se establecié su obligatoriedad, la me-
diacion ha demostrado su eficiencia en materia de alimentos, siendo la materia
donde tiene mayor aplicaciéon practica; sin embargo, se requiere adecuar su
regulacion, de manera tal que sea compatible con la solicitud de alimentos
provisorios. En materia de cuidado personal y relaciéon directa y regular, la
mediacion obligatoria establecida en Chile no presenta garantias que permitan
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asegurar el respeto al principio del interés superior del nifio, como si ocurre en
un proceso judicial, lo que unido a las deficiencias propias del sistema obliga-
torio, nos permiten concluir que en estas materias su obligatoriedad debe ser
revisada.
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