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INSTITUCIONALIZACION DE LA MEDIACION FAMILIAR EN CHILE,
A MAS DE 10 ANOS DE SU ESTABLECIMIENTO

MARiA SOoLEDAD LAaGOs OCHOA™

RESuMmEN: Este articulo hace una revision de la Historia de la Ley que consagro la
mediacion familiar en Chile, a fin de reflexionar acerca de la institucionalizacion
de la misma, transcurridos 10 arnios desde su establecimiento.

El afio 2004 la Ley de Tribunales de Familia N° 19.968' consagré la
Mediacion Familiar, de caracter voluntaria y como una alternativa al juicio,
sin embargo, al poco andar y ante el colapso de los nuevos tribunales se
determind una modificacion normativa a través de la Ley N° 20.286, de
15 de septiembre de 2008,? en la que se establecio la obligatoriedad de la
mediacion cuando se refiriera a las siguientes materias: alimentos, cuidado
personal y relacion directa y regular. El Sistema Nacional de Mediacion
Familiar es administrado por el Ministerio de Justicia, que a través de su
Unidad de Mediacion, se avoca a la contratacion y control de los servicios
licitados que otorgan mediacion (a la fecha se han realizado cuatro llamados
nacionales, en los periodos 2006-2009; 2009-2012; 2012-2015, y 2016-
2018); los pagos correspondientes, y los estudios necesarios para efectuar
ajustes al sistema.’ El Ministerio, a través de sus Secretarias Regionales

* Abogado, Mediadora del Consejo de Defensa del Estado, Mediadora del Centro de Arbitraje
y Mediacion de la Camara de Comercio y Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, a cargo de la catedra de Solucion Alternativa de Conflictos y de la Clinica de Actos
y Contratos, mslagos@derecho.uchile.cl,

"Ley N° 19.968, de 2004.

2 Ley N° 20.286, de 2008.

3 Ver pagina oficial del Ministerio de Justicia del Sistema Nacional de Mediacion, donde constan
las materias mediables, los centros, la némina de mediadores inscritos, documentos, estadisticas, etc.
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Ministeriales, administra el Registro Unico de Mediadores, conformando
las nominas de los mediadores habilitados conforme al territorio jurisdic-
cional de las Cortes de Apelaciones, debiendo cumplirse con los requisitos
establecidos en el articulo 112 de la Ley N° 19.968.*

El Mensaje que dio inicio a la Ley que crea los Tribunales de Familia
y que propuso incorporar la mediacion familiar en Chile, es del afio 1997
y surgid en el gobierno de Eduardo Frei, siendo Ministra de Justicia So-
ledad Alvear. En ¢l se planted la necesidad de incorporar normativamente
la mediacién, consagrando un sistema de resolucion de conflictos no ad-
versarial, en el que un tercero neutral, sin poder coercitivo, ayudara a las
partes a encontrar por si mismas una solucion a su conflicto. Lograr que
los legisladores y las autoridades de la época visualizaran a la mediacion
como un mecanismo adecuado para la resolucion de conflictos familiares
¢ identificaran la figura de un mediador constituyé un tremendo logro y
avance en la difusion de la mediacion en nuestro pais.

A la luz de lo senalado en la Historia de la Ley se planteaba que “...
Con el objeto de que la mediacidn sea una opcion efectiva y eficaz para las
partes, y considerando que se prevé su aplicabilidad a otros ambitos, esta
institucion se regulara en un cuerpo legal distinto de la presente iniciativa,
que se presentara proximamente a la consideracion de ese H. Congreso Na-
cional. Dicho texto contendra el disefio de un sistema de mediacion anexo
a los tribunales en materias de familia, el cual equilibra razonablemente un
criterio de especificidad —se trata de regular la mediacion para conflictos

4 Los requisitos para formar parte del Registro Unico de Mediadores de familia son:

a. Poseer un 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.

b. Poseer un titulo o diploma de especializacion en mediacion y en materias de familia o
infancia, impartido por alguna Universidad o Instituto que desarrolle docencia, capacitacion
o investigacion en materias de mediacion, familia o infancia, el cual debera acreditar estudios
de, a lo menos, 180 horas teodricas y 40 horas de practica efectiva. Del total de horas tedricas,
un minimo de 80 deberan estar centradas en el proceso de mediacion.

c. No haber sido condenado por delito que merezca pena aflictiva, por alguno de los de-
litos contemplados en los articulos 361 a 375 del Codigo Penal, ni por actos constitutivos de
violencia intrafamiliar, y

d. 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.



INSTITUCIONALIZACION DE LA MEDIACION FAMILIAR EN CHILE, A MAS DE 10 ANOS... 527

juridicos en asuntos de familia con la generalidad que necesariamente debe
tener un sistema cuyo uso interesa promover y estimular en otro tipo de
conflictos...”.’

A la Comision de Familia concurrieron miembros del Colegio de Me-
diadores,® que hablaban de su experiencia como mediadores ya sea en la
Corporacion de Asistencia Judicial u otros Centros de Mediacion. Todos
fueron contestes en los beneficios de este mecanismo para los ciudadanos
y en la necesidad de visualizar la familia como un sistema que debia ser
acogido y no llevado al enfrentamiento, lo que necesariamente se produce
en una logica contradictoria, abandonandose la logica lineal en la aprecia-
cion de los hechos y la necesidad de prueba para lograr certeza acerca de
la ocurrencia de los mismos. La introduccion de estas ideas en la resolu-
cion de conflictos, considerados juridicos, también es un gran aporte de la
mediacion, permitiendo la intervencion de un conflicto familiar, de manera
tal que no nos quedemos en la lectura estrecha y limitada de un ganador
y un vencido.

También se enfatizé en la necesidad de que esta modalidad necesitaba
de un enfoque interdisciplinario para abordar integralmente los conflictos
familiares, de manera tal que se realizara un trabajo de equipo en el que
“... intervienen abogados, psicologos y asistentes sociales, lo que permite
lograr soluciones integrales...”, asi “... los abogados, por ejemplo, logran
enriquecer su apreciacion de los conflictos con la ayuda de psicologos y
asistentes sociales, lo que les permite también, al actuar como mediadores,
sugerir soluciones mas variadas, que van en beneficio de las partes. El
aporte de otros profesionales les ha permitido entender que los problemas
de las personas son mucho més complejos de lo que aparentan y que no es
posible resolverlos desde la perspectiva de una sola disciplina...”” Ademas,

5 Mensaje N° 81-336 del Proyecto de Ley que Crea los Tribunales de Familia. Santiago,
noviembre 3 de 1997, p. 13.

¢ Entidad gremial que se form¢ el afio 2002 y como tal su principal objeto es “... promo-
ver la racionalizacion, desarrollo, difusion, perfeccionamiento y proteccion de la actividad
profesional de la mediacion, y de las conexas a dichas actividades comunes”. Ver Estatuto del
Colegio de Mediadores de Chile A.G., articulo 3.

" Historia de la Ley N° 19.968, p. 73.
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desde el punto de vista de los usuarios de los centros de mediacion, se hizo
presente que, en general, las personas se sienten acogidas por el proceso de
mediacion, permitiendo que las partes pueden utilizar dicho aprendizaje para
solucionar problemas futuros (prevencion). Por su parte, los representantes
de los magistrados también estaban de acuerdo con la consagracion de la
mediacion, fundamentalmente en aras de descongestionar los tribunales,
de manera tal que los jueces pudieran avocarse a resolver con mas tiempo
las causas mas complejas.

Se tuvo en consideracion durante la discusion de la ley, que siendo el
uso de la mediacion un elemento nuevo en nuestra cultura juridica, a fin
de testear y socializar la aplicacion de la mediacion en materias de familia,
el Ministerio de Justicia habia llevado a cabo, desde septiembre de 1997,
un plan piloto de mediacion anexa a tribunales con la participacion de
tribunales de menores y civiles, los cuales ofrecian a las partes, en forma
voluntaria, la posibilidad de resolver su conflicto a través de la mediacion.
Los resultados obtenidos por ese programa fueron muy alentadores. En
efecto, un 59% del total de casos ingresados en 1998 terminaron con un
acuerdo. En relacion con el grado de cumplimiento de los acuerdos, in-
vestigaciones preliminares indicaron que en un 80% de los casos dichos
acuerdos se habian cumplido total o parcialmente. Esa era a la fecha la
experiencia cuantitativa que permitia arriesgarse a crear este sistema de
mediacion.?

En ese contexto, el Ejecutivo formul6 el 30 de mayo de 2001 una
indicacion sustitutiva al Proyecto de Ley que Creaba los Tribunales de
Familia (Boletin N° 2118-18), en la que se sefiald “...Tratdndose de una
técnica relativamente nueva en nuestro pais, a la cual se asigna un papel tan
importante, como el de constituir una alternativa a la jurisdiccion, resulta
indispensable adoptar todos los resguardos necesarios para asegurar, por
una parte, que se preste este servicio en todos los puntos de nuestro pais
y, por otra, que este servicio sea de optima calidad en todas partes...”; ...
Al respecto es necesario tener presente que, si bien los servicios de media-

cion seran dispensados por mediadores o centros de mediacion privados,

8 Historia de la Ley N° 19.968, p. 74.
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la responsabilidad estatal se encuentra comprometida con la calidad de
este servicio, puesto que es el Estado quien deriva a las partes a mediacion
cuando ellas solicitan la intervencion judicial para resolver un conflicto de
relevancia juridica...”.

De esta manera, se propuso que el sistema de mediacion anexo a Tri-
bunales de Familia, fuera administrado por la Corporacion Administrativa
del Poder Judicial a través del Departamento de Mediacion, a quien le
corresponderia (art. 95):

1) Crear y llevar el Registro de mediadores de familia.

2) Autorizar a los organismos de formacion de mediadores para actuar
como tales.

3) Otorgar becas para acceder a programas de formacion.

4) Fijar las bases para las licitaciones regionales de servicios de me-
diacion.

5) Llamar cada tres afios a licitacion para la prestacion de esos servicios

en cada region.

6) Elaborar anualmente el presupuesto necesario para el funcionamiento
del sistema de mediacion anexo a tribunales y administrar en conformidad
a la ley los recursos que le sean asignados.

7) Realizar las inspecciones a que se refieren los articulos 125 y siguientes
de la Ley de Tribunales de Familia.

8) Aprobar los informes que evacuen los prestadores del servicio de
mediacion.

9) Recibir los reclamos que se formulen respecto de los prestadores de
los servicios de mediacion.

10) Todas las demas funciones que esta ley le asigna.'”

Ademas, en aras de la calidad:

% Historia de la Ley N° 19.968, p. 238.
10 Historia de la Ley N° 19.968, p. 265.
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1. Se creaba un Registro de Mediadores (articulo 97), administrado por
este Departamento, dividido en secciones correspondientes a los territorios
jurisdiccionales de las Cortes de Apelaciones del pais, debiendo cada media-
dor inscribirse en la seccion correspondiente al territorio en que ejercera sus
funciones. Con todo, un mediador podria inscribirse en mas de una seccion.
Podrian ser mediadores de familia todos aquellos profesionales del area de
las Ciencias Humanas y Sociales, con experiencia profesional previa, que
hubieran aprobado un curso de formacion en mediacion familiar en alguno
de los organismos reconocidos por el Departamento y que contaran con
una oficina o recinto adecuado para desarrollar el proceso de mediacion.

2. A objeto de resguardar la calidad técnica del servicio de mediacion,
se regulaban cuidadosamente las condiciones en que seria posible ofrecer,
por parte de entidades académicas y centros de mediacion, la formacion de
mediadores y los programas de formacion de mediadores que debian ser
aprobados por el Departamento de Mediacion, en la medida que entregaran
a los alumnos los principios, conocimientos, destrezas y criterios necesarios
para desempefiarse como mediador familiar (con una fase tedrico-practica,
cuya duracidn no podria ser inferior a 80 horas y que deberia estar consti-
tuida en sus dos terceras partes por actividades practicas que fomentaran
la participacion de los alumnos y una pasantia destinada a complementar
la formacidn tedrico-practica consistente en la participacion observante del
alumno en no menos de 10 casos de mediacion, con la supervision de un
mediador experimentado, donde el pasante asumiera responsabilidades en
el proceso de mediacion en forma gradual). Este Departamento, segtn las
necesidades existentes en el pais, podria otorgar anualmente un niimero
determinado de becas para acceder a programas de formacion. La seleccion
de estos becarios se realizara en base a criterios de excelencia académica,
idoneidad profesional y capacidad econdmica de los postulantes.

La seleccion de los mediadores que prestarian servicios a los Tribunales
de Familia, se haria mediante licitaciones a nivel regional, en conformidad
a las bases que para este efecto fijara la Corporaciéon Administrativa del
Poder Judicial, en conformidad a las disposiciones de esta ley y su regla-
mento. El Departamento de Mediacion llamaria a licitacion en cada region
del pais cada tres afios. El correspondiente llamado sefialaria el numero de
causas que se licitarian, el que debia ser igual al proyectado para el proximo
periodo de tres afios para la respectiva region. La decision de la licitacion
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seria siempre publica y fundada. En caso de que se declarara desierta la
licitacion (articulo 115), la Corporacion Administrativa del Poder Judicial
podria celebrar convenios directos con particulares o instituciones, que fi-
guren en el Registro, por un plazo fijo, para el desempefio de las funciones
de mediacion.

En cuanto a los valores de los servicios de mediacion el articulo 116
contemplaba los siguientes criterios: 1) Pago base: En aquellos casos en
que las partes no concurran ante el mediador, o comparecieran solamente
a una sesion sin lograr acuerdo de las partes, el mediador recibira un pago
que se determinara en la licitacion respectiva (no superior a $ 7.967).

2) Pago dos: Tendria lugar cuando las partes concurran a dos o mas
sesiones con el mediador, sin acuerdo entre las partes, el mediador recibira
como pago 3.65 veces el pago base.

3) Pago tres: Las causas en que las partes llegan a un acuerdo para solucio-
nar el conflicto y sea homologado por el tribunal respectivo, independiente
del niimero de sesiones realizadas, el valor del servicio de mediacion sera
8.17 veces el pago base.

Ademas se establecia que en aquellos casos en que la oficina de mediacion
a la cual las causas fueron adjudicadas se encuentre a una distancia superior
a 40 kilémetros del tribunal, el mediador debera trasladarse a la localidad
del tribunal de menores o tribunal de letras al cual el beneficiario presentd
la causa, para lo cual se le otorgard una asignacion por transporte, cuyo
monto se determinara en la licitacion, adicional a la remuneracion por causa
que corresponda cuando la mediacion se realice en la oficina del mediador.

Las personas e instituciones que prestaran servicios de mediacion a los
Tribunales de Familia, estarian sujetas a mecanismos de control: 1) Ins-
pecciones 2) Informes periddicos y responsabilidad previstos en esta ley.

La Corte Suprema debid informar su parecer acerca de este proyecto
sefialando que “... La mediacion no estd debidamente institucionalizada
hasta ahora, salvo la situacion regulada en la Ley Indigena N° 19.253, que
establece una suerte de mediacion obligatoria ante la Conadi para deter-
minados conflictos entre indigenas, es decir, versa especificamente sobre
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una situacioén en materias de interculturalidad. No hemos avanzado en la
aplicacion de los sistemas alternativos de solucion de conflictos, no obstante
que por el aumento considerable de los litigios existen evidentes proble-
mas de solucién y respuesta pronta a través del sistema judicial ordinario.
Esta realidad —compartida por la mayoria de los paises de Iberoamérica—
motivo la atencion de la VI Cumbre de Presidentes de Cortes Supremas
de Iberoamérica, celebrada recientemente en Santa Cruz de Tenerife. En
su declaracion final, respecto a este punto, se acordd expresar que, en el
Estado de Derecho, la paz social constituye uno de los anhelos de todas
las comunidades y que conscientes de esta responsabilidad, los Poderes
Judiciales de nuestros respectivos paises, asumiamos el compromiso de
propiciar, ademas de la justicia formal, otorgada por el juez natural, que
integra la jurisdiccion permanente en los diferentes Estados, la implemen-
tacion del sistema de solucion alternativa de conflictos, como manera de
satisfacer, en términos razonables, las demandas ciudadanas de justicia.
Para ejecutar tales propositos, la mencionada Cumbre acordo, entre otras,
las siguientes acciones a seguir: propiciar programas de sensibilizacion,
difusion y capacitacion en la materia y promover la comunicacion e in-
tercambio sistematico de informacion entre las Unidades de Resolucion
Alternativa de Conflictos, a fin de compartir estrategias que beneficien a
todos los paises y aprovechen los resultados para mejorar los sistemas de
este tipo en Iberoamérica. El proyecto mencionado, junto con disponer que
los servicios de mediacion seran dispensados por mediadores o centros de
mediacion privados, reconoce la responsabilidad que le cabe al Estado en
tan importante funcion y prevé que esos servicios se dispondran y regularan
por un departamento especializado que se crea al efecto en la Corporacion
Administrativa del Poder Judicial, organismo que, como se sabe, depende
directamente de esta Corte Suprema...”!".

Posteriormente, el proyecto fue revisado por las Comisiones Unidas de
Constitucion, Legislacion y Justicia y de Familia, y su informe final se emitio
el 16 de abril de 2003. En los respectivos debates la diputado sefiora Guz-
man (... observo la inconveniencia de que este Departamento dependa de la
Corporacion Administrativa del Poder Judicial, debido a la mala evaluacion
relativa a la capacidad de gestion de esta ultima, creyendo que seria mas

" Historia de la Ley N° 19.968, p. 296.
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adecuado constituirlo como una dependencia del Ministerio de Justicia...””) y
sefor Bustos (... que no parecia adecuado que si se buscaba desjudicializar un
importante nimero de situaciones, se entregara la administracion del sistema
precisamente al Poder Judicial, sin perjuicio, ademas, del riesgo de que este
poder no lo administre con la suficiente independencia y lo considere como un
servicio de segundo orden...””), expresaron que la supervision, control, registro
y administracion de los recursos del sistema de mediacion correspondiera al
Ministerio de Justicia del cual dependeria el Departamento de Mediacion y el
Ejecutivo, acogiendo la proposicion de la Comision, present6 una indicacion
sustitutiva que fue aprobada por unanimidad.

En cuanto a la funcion de “Fijar las bases para las licitaciones regionales
de servicios de mediacion, el diputado sefior Luksic indico que los términos
“servicios de mediacion” podrian dar a entender la existencia de un servicio
publico. No siendo asi, le parecia mas logico sustituir dichas expresiones
por una referencia directa a los mediadores, opinién que la Comision aco-
gi6 por unanimidad. Manteniéndose la posibilidad de que los mediadores
se inscribieran en mas de una seccion de los territorios jurisdiccionales.

En cuanto a los requisitos para ser mediador, “... La diputada sefiora
Guzman, concordando con la opinidn del diputado sefior Luksic, sostuvo
que no le parecia necesario exigir un titulo profesional para desempefiarse
como mediador, sino que tener una verdadera vocacion acompanada de
una adecuada capacitacion y el sometimiento a una evaluacion final. Crey6
necesario exigir, ademas, un test o prueba inicial antes de la capacitacion,
para verificar la existencia de la necesaria calidad humana, agregando que
le parecia que el hecho de no contar con titulo profesional, no podria cons-
tituirse en un factor de menoscabo si la eficiencia podia demostrarse por la
evaluacion final, relativa a la eficacia lograda en la solucion del conflicto”.

La diputada sefiora Soto considero restrictiva la exigencia del titulo
profesional, pareciéndole suficiente la realizacion del curso de capacitacion
acompafado de una verdadera vocacion de servicio publico.

El diputado sefior Bustos crey6 necesaria la exigencia del titulo pro-
fesional referido a las areas sefialadas, toda vez que ello evidenciaba la
existencia de vocacion. El curso de capacitacion deberia abordarse como
un posgrado, ya que de lo contrario podria producirse una situacion de
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menosprecio por parte de la judicatura. En todo caso, deberian ampliarse
las areas de las ciencias sefialadas, a fin de dar cabida a los médicos, espe-
cialmente, a los psiquiatras.

La diputada sefora Allende coincidi6 con la exigencia de titulo profesio-
nal, pero el curso de capacitacion deberia ser a los menos un posgrado de
un afio para evitar la implementacion de estos cursos sin mayor rigor. Crey6
necesario que se tratara de titulos no solamente otorgados por universidades,
sino también por institutos profesionales, a fin de incluir a las asistentes
sociales egresadas de esas instituciones y a los terapeutas familiares.

La diputada sefiorita Saa coincidio con la necesidad del test inicial para
verificar la necesaria existencia de inteligencia emocional en el postulante,
como también que la capacitacion deberia abordarse como un posgrado de
por lo menos dos afios...”. Se mantuvieron los mecanismos de control y fis-
calizacion (inspecciones e informes periddicos) y se agrego reclamaciones.
Se discutieron latamente las normas sobre responsabilidad y sanciones y
se mantuvieron éstas.'?

Llamado a la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Re-
glamento el sefior Jorge Burgos," a la fecha Presidente del Colegio de
Mediadores de Chile A.G., sefialo que el debate publico no habia sido lo
suficientemente informado respecto de la mediacion familiar y aun sub-
sistian numerosos equivocos en el ambito legislativo. Entre muchos otros
coment6 sobre el “organismo de administracion y supervision del sistema
de mediacion”y le parecid cuestionable que este se conciba como un simple
departamento, 6rgano de rango medio, jerarquicamente dependiente del
Ministerio de Justicia.

Postulé que tal administracion y control deberia ser encomendada a
un Consejo Superior de Mediacion, con personalidad juridica y patrimo-
nio propio, que se relacionara con el Ejecutivo a través del Ministerio de
Justicia. Ello permitiria resguardar suficientemente su autonomia respecto
de la administracion central e, incluso, la neutralidad del sistema, ademas

12 Historia de la Ley N° 19.968, pp. 430 y ss.
13 Historia de la Ley N° 19.968, p. 1147.
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de exhibir un adecuado nivel institucional para relacionarse con el Poder
Judicial.

En cuanto a los organismos de formacion de mediadores, le parecid
cuestionable la indicacion N° 216, del Ejecutivo, segun la cual sélo se
permitiria a las universidades formar mediadores, ya que esta formula es
injustificadamente excluyente y discriminatoria con diversas instituciones
y centros académicos que no tienen caracter universitario y que han venido
formando mediadores en forma exitosa desde hace varios anos.

Respecto a los valores de los servicios de mediacion estimé que éstos
eran extremadamente bajos e incompatibles con el adecuado funcionamien-
to institucional del sistema de mediacion familiar'®, senalando que ... La
fijacion de aranceles bajos implica el grave riesgo de establecer un sistema
de mediacion desfinanciado y condenado a desvirtuarse o fracasar por falta
de interés de los mediadores mejor calificados y, consecuentemente, una
baja sustantiva de la calidad del servicio, todo lo cual tiende a desacreditar
toda una construccion discursiva y una practica institucional de mediacion
familiar levantada con esfuerzo en los ltimos ocho afios por sectores
profesionales, instituciones académicas y asistenciales, con el patrocinio
oficial de los ultimos dos gobiernos.

Si bien se trata de funciones diferentes, los aranceles que ha fijado la
Defensoria Penal Publica para ciertas gestiones del nuevo proceso penal no
guardan ninguna proporcion con los establecidos para la mediacion fami-
liar. La gestion mas parecida a la funcion que cumple la mediacion en los
procesos de familia es la referida a los acuerdos reparatorios, cuyo valor es
de $ 342.051. En sintesis, los valores establecidos resultan incongruentes
con las exigencias profesionales establecidas en el mismo proyecto para el

4 El proyecto establece tres categorias de pago: valor base maximo (mediacion frustrada en
la primera sesion): $ 7.967; valor dos (valor maximo a pagar en caso de mediacion sin acuerdo
luego de dos o mas sesiones, equivalente a 3.65 valor base): $ 29.079, y valor tres (valor maximo
a pagar por una mediacion con acuerdo, independiente del nimero de sesiones, equivalente a
8.17 valor base): $ 65.090. Historia de la Ley N° 19.968, p. 458.
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ejercicio de la mediacion familiar representan un signo de desvalorizacion
social de la misma”'.

La Comision de Constitucion también escucho para su segundo informe
de nuevo a diversas instituciones y personas que desarrollaban a la fecha
actividades de mediacion, incluido el Colegio, siendo redactora de las
propuestas la sefiora Marcela Fernandez Saldias, Coordinadora General de
Mediacion de la Corporacion de Asistencia Judicial de Valparaiso a dicha
fecha, y a don Felipe Viveros Caviedes, dirigente del Colegio de Mediado-
res de Chile A.G.'%, que entre otras cosas se refirieron a diversos topicos:

I. Mecanismo amplio de entrada al sistema de mediacion, entendido este
de forma previa al juicio como un medio, no un fin, con el proposito de
masificar la mediacion para producir una rapida socializacion de este nuevo
mecanismo, lo cual garantizaria, a su vez, la operatividad del principio de
selectividad del sistema y, consecuentemente, su descongestion en etapas
tempranas.

II. Reconocimiento de los mediadores habilitados en el sistema de me-
diacion anexo a tribunales inscritos en el Registro,'” de manera que todos
los mediadores que presten servicios para el sistema estuvieran inscritos
en un Registro de Mediadores, que certifique la idoneidad profesional, la
formacion necesaria y los demads requisitos para operar con los tribunales,
reconociendo implicitamente a los referidos profesionales el caracter de
ministros de fe, por cuanto las actas de mediacion firmadas por el mediador
y las partes, y que luego seran aprobadas por el juez, tendran valor y efecto
de cosa juzgada, lo cual implica que el mediador da fe publica respecto del
hecho que las partes firmaron ante ¢l voluntariamente; de la fecha del acta;
y de que se produjo acuerdo contenido en el acta, en cuanto a los derechos
y obligaciones que consignados. De esta manera “... el sistema de media-
cion anexo a tribunales cerrado sélo a mediadores de Registro tiene por
objeto asumir la responsabilidad del Estado por la calidad técnica de los
servicios de mediacion que se institucionalizan desde el sistema judicial y

'S Historia de la Ley N° 19.968, p. 1147.
16 Historia de la Ley N° 19.968, p. 1179.
'7 Historia de la Ley N° 19.968, p. 1182.
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resguardar que las personas que cumplen una funcion de fe publica estén
supervisadas por la autoridad, y sujetas a control y sanciones en caso de mal
uso de dicha facultad...”'®. Ello implica que se garantice la idoneidad de los
mediadores reconocidos por el sistema de mediacidon anexo a tribunales y
que el Estado sea responsable por las facultades de fe publica con las que
se instituye a los mediadores.

II1. Garantia legal de exigencia de formacion especializada en mediacion
familiar para los mediadores habilitados en el sistema de mediacion anexo
a tribunales.

IV. Sistema de financiamiento general mediante régimen de licitacion
publica de servicios de mediacion. El proyecto contempld un sistema de
licitacién conforme con el cual el Estado proveera de servicios de mediacion
en todo el territorio nacional, de acuerdo con la distribucion territorial de
los nuevos tribunales, a un costo sumamente modesto, seglin el presupuesto
aprobado por el Ministerio de Hacienda para este proyecto. Se expresa
que, no obstante los montos asignados a licitacién son insuficientes, es
preferible dicho mecanismo y no un sistema que entregue la mediacion
en asuntos de familia a las reglas del mercado, estableciendo la gratuidad
excepcionalmente para los sectores de bajos recursos y, como regla general,
el costo del servicio de cargo directo de las familias interesadas. Seria una
forma de asegurar que en Chile no opere el sistema y, en el largo plazo,
que no se desarrolle una cultura de mediacion, confindndola a un lugar de
“Justicia dulce” o de tono menor so6lo susceptible de implementarse como
una opcion de caracter asistencial (via privilegio de pobreza o atencion en
las Corporaciones de Asistencia Judicial).

V. Necesidad de un organismo auténomo de administracion y supervision
del sistema de mediacion

“El proyecto aprobado en el primer tramite constitucional contempla el Depar-
tamento de Mediacion, dependiente del Ministerio de Justicia, como organismo
encargado de la administracion y control del sistema de mediacion anexo a los
tribunales de familia. Si no se compartiera su creacion, no puede soslayarse

18 Historia de la Ley N° 19.968, p. 1182.
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que exista un cierto soporte administrativo para el sistema de mediacion con-
templado en el proyecto. En tal sentido, la figura 6ptima de administracion
y control del registro de mediadores y, en general, del sistema de mediacion,
deberia corresponder a un organismo publico de caracter autbnomo, que po-
dria denominarse “Consejo Superior de Mediacion” u otro que el legislador
considere adecuado...”".

La Comision estuvo de acuerdo con acoger los aspectos medulares de
dichas propuestas, esto es, abrir amplias posibilidades para que se sometan
a mediacion los conflictos familiares, aun antes de ejercerse una accion
jurisdiccional; establecer que todos los mediadores que presten servicios
para el sistema deben estar inscritos en un Registro de Mediadores y obligar
a que el reglamento considere requisitos de formacion técnica y practica
especializada en mediacion familiar, posterior al titulo profesional.

No comparti6 la idea, como tampoco lo hicieron los sefiores represen-
tantes del Ejecutivo, de crear un nuevo organismo publico que tuviese a su
cargo la administracion del sistema?.

A méas de 10 afos del establecimiento de la mediacion familiar a cargo de
una Unidad de Mediacion del Ministerio de Justicia, podemos reflexionar,
evaluar y analizar como opera el sistema, considerando los argumentos que
se tuvieron en cuenta al tiempo de su establecimiento y el desconocimiento
natural de los legisladores respecto a como y bajo qué condiciones incor-
porar nuevas formas de resolucion de conflictos en el escenario nacional, la
institucionalizacion de la mediacion familiar, vinculada al 6rgano encargado
de velar por la provision del servicio y al mecanismo que se recurre para
ello, basicamente, la licitacion publica:

1. Un primer elemento a considerar, desde el punto de vista orgénico,
es la entidad que gestiona y coordina la provision del servicio publico de
mediacion, una Unidad del Ministerio de Justicia.

La Unidad de Mediacion, dependiente jerarquicamente de la Division
Judicial del Ministerio de Justicia, fue creada en el afio 2006 mediante

1 Historia de la Ley N° 19.968, p. 1186.
2 Historia de la Ley N° 19.968, p. 1187.
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Resolucion Exenta N° 15 y en la pagina oficial de dicho servicio se sefiala
que “... la Unidad de Mediacion es la reparticion técnica e interdisciplinaria
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, responsable de la Admi-
nistracion del Sistema Nacional de Mediacion Familiar, cuyo principal
objetivo es asegurar la provision del servicio de mediacion sin costo para
los usuarios a nivel pais, en cada uno de los territorios jurisdiccionales de
los juzgados con competencia en asuntos de familia.

Las principales actividades que realiza la Unidad de Mediacién son las
siguientes:

1. Coordinar la contratacion de los servicios de mediacion familiar de
acuerdo a lo dispuesto en la Ley de Contratacion Publica.

2. Velar por el cumplimiento de las obligaciones establecidas en cada
uno de los contratos celebrados para la prestacion del servicio de mediacion
familiar.

3. Apoyar en la administracion del registro de mediadores familiares que
lleva cada Secretario Regional Ministerial de Justicia y Derechos Humanos,
de acuerdo a lo sefalado en el articulo 112 de la Ley N° 19.968.

4. Efectuar la contratacion de estudios y auditorias que permitan asegurar
la calidad del servicio de mediacion familiar.

5. Promover y difundir la mediacion familiar como un mecanismo valido
de resolucion de conflictos.

6. Fomentar la coordinacion interinstitucional para un adecuado funcio-
namiento del sistema”.

Segun lo dispuesto en la Resolucion Exenta N° 656, de 2016, de la
Subsecretaria de Justicia, esta Unidad cuenta con aproximadamente 11
funcionarios: Coordinador Unidad de Mediacion; Secretaria; Encargado
Area Administracién de Contratos, Encargado Area Control de Gestion
y Soporte Informatico; Encargado Area de Pagos; Encargado Subarea de
Contratos; Encargado Subarea de Atencion Ciudadana.; Encargada Subarea
de Inspecciones y Auditorias.; Encargado Subarea de Capacitacion y Ges-
tion de Estudios; Encargado Subarea de Control de Gestion y Presupuesto;
Encargado Subdarea Desarrollo, Mantencion y Soporte.
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En términos generales, el servicio de mediacion es gratuito, respecto de
las materias en que procede obligatoriamente. Entre los afios 2010 y 2014
ingresaron al sistema mas de 1.062.444 causas, alcanzandose aproximada-
mente en términos generales un 40% de acuerdos.?!

Dado el volumen de los servicios, que cubre todo el territorio nacional,
,es posible que una Unidad con un numero tan acotado de funcionarios
pueda hacer ajustes, fiscalizar, capacitar en forma continua, etc.?

Sumado a ello, es importante considerar que los ministerios son es-
tructuras publicas muy sensibles a los cambios de gobierno y, por tanto,
las politicas publicas implementadas o los acentos en determinadas areas
pueden variar, de manera tal que se resta continuidad a las directrices que
se establezcan en determinadas administraciones.

Por ello, y de acuerdo a la Historia de la Ley analizada en este articulo
la mediacion familiar originalmente se radicaba en la Corporacion Admi-
nistrativa del Poder Judicial a través del Departamento de Mediacion, y la
idea base era que este mecanismo se extendiera a otras materias, en el seno
de dicho Departamento.

2. Por otra parte, los Centros de Mediacion que cumplen las bases de
licitacion, no son entes publicos propiamente tales y ello determina que la
finalidad en la provision del servicio se vincule mas bien al cumplimiento
de las condiciones del contrato adjudicado y no necesariamente a la sa-
tisfaccion de los intereses publicos comprometidos. En Chile no existen
mediadores familiares publicos y todo el servicio es ofrecido via licitacion
o0 a través de centros privados.

En este sentido, el texto “La experiencia de la mediacion familiar en
Chile. Elementos para una politica publica futura”, sefiala en cuanto al
modelo de provision de los servicios de mediacion familiar, que “... 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

2! Informe Estadistico Sistema Nacional de Mediacion. Fuente: Sistema Informatico de
Mediacion Familiar (Simef) (2014).
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vigente, el Ministerio de Justicia debe velar por la existencia de una oferta
adecuada de mediacién 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
administra 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 servicios en forma particular, esto es, los denominados media-
dores privados.

Los usuarios que no califiquen para mediacion gratuita deben acudir a
profesionales que prestan servicios en forma particular, siempre y cuando
se encuentren inscritos en el Registro Nacional de Mediadores. Sus servi-
cios son costeados por las partes de comun acuerdo con el mediador, sin
embargo, los honorarios profesionales no pueden exceder en ningtin 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.

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

A diferencia de lo que ocurre con la Defensoria Penal Publica, otro
modelo de licitacion publica implementado con ocasion de reformas ju-
diciales, el sistema de mediacion familiar es totalmente privado y no se
contemplo la provision de servicios por via institucional, con el fin —entre
otros— de dar cobertura en aquellos lugares en que no hubiere una ofer-
ta suficiente y adecuada. Este sistema mixto de prestacion de servicios
permite, ademas, comparar los niveles de desempefio de profesionales
institucionales y licitados (privados) y determinar estdndares de calidad
de los servicios.

Llama Ia atencién la decision tomada por el Ejecutivo en este punto,
pues al momento de definir el sistema a aplicar existia un nicleo de me-
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diadores familiares 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 solo de mediadores
licitados— 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, solo con el fin de asegurar la
cobertura del servicio a nivel nacional...”?.

En el mismo sentido, conforme al Informe Final de la Auditoria al
Modelo de Contratacion de Servicios de Mediacion Familiar, preparada
para el Ministerio de Justicia por el Centro de Sistemas Publicos del De-
partamento de Ingenieria Industrial de la Facultad de Ciencias Fisicas y
Matematicas de la Universidad de Chile (diciembre 2013), se establece la
siguiente Propuesta de Mejora de la Gobernanza del Sistema, considerando
las siguientes recomendaciones (entre otras) para perfeccionar el sistema
actual, “... generar un sistema y estructura permanente de revision de calidad
(Consejo de Calidad). No existe una unidad especializada en el desarrollo
de la calidad técnica del sistema. Se recomienda estudiar la generacion
de una unidad que se especialice en calidad del sistema en sus aspectos
técnicos. Seria recomendable que esta unidad cuente con un consejo de
expertos de solida reputacion (incluso, con expertos internacionales) que
dé pautas de calidad al sistema y orientacion estratégica a esta funcion. Este
consejo, o una parte de €1, podria evaluar propuestas metodologicas. Este
mismo consejo podria aprobar politicas y métodos de control de calidad.
En esta linea se debiera propiciar la fiscalizacion aleatoria por muestras y
sin previo aviso. Esta fiscalizacion debiera ocurrir en casos de mediacion
real, salvaguardando la confidencialidad e intimidad de los procesos (para
esto se sugiere que las partes den su consentimiento previo para dicha

22 CorrEA (2010), p. 127.
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fiscalizacion de la labor del mediador, garantizando que ello s6lo se usara
para tal fin y protegiendo el anonimato de las partes).

— Necesidad de mejor supervision de calidad. Se recomienda establecer
un sistema habitual de monitoreo con la posibilidad de retroalimentar a
los mediadores en relacion a su desempefio. Asimismo, se debe regular en
las bases de licitacion y contrato la posibilidad de observacion directa de
mediaciones, mediaciones con tutoria y comediaciones.

— Mejorias al Registro. Se recomienda estudiar una reforma al Registro
poniéndolo a estandar de las mejores practicas internacionales, en cuanto a
sus requisitos de inscripcion y mantencion. El Registro tiene regulacion a
nivel de reglamento en su mayor parte, asi que el Ministerio podria modi-
ficarlo en todo aquello no expresamente determinado por la Ley N° 10.968,
y dentro del principio de juridicidad, en funcidon de mejorar calidad de los
mediadores, para obligar a una actualizacion mas frecuente de los antece-
dentes clave, y para generar una mecanismo de verificacion de anteceden-
tes (se levantaron algunos antecedentes que sefalan que no existiria esta
verificacion). Esto ultimo, ademas, facilitaria la labor de evaluacion.

— Falta de institucionalizacion adecuada de la Unidad de Mediacion. Se
recomienda estudiar una institucionalizacion adecuada, por ejemplo, gene-
randose una unidad en la estructura organica del Ministerio de Justicia o
generandose un servicio publico de mediacion. Esta institucionalizacion no
tiene por qué significar un exceso de costos si es que se disefia con cuidado.

— Complejidades y limitaciones derivadas de la contractualizacion del
servicio. Se recomienda estudiar otras alternativas de modelos o generar
modelos mixtos para aprender cudl es la mejor manera de funcionamiento.

— Se recomienda generar seminarios y espacios de dialogo con tribunales
para resolver los problemas de disparidad de criterios y discutirlos desde
una perspectiva técnica como manera construir criterios comunes.

— Otra posibilidad es impulsar cambios legislativos (mucho mas lento
y complicado).
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— Se recomienda disefiar un programa permanente de comunicacion
masivo, pero especialmente focalizado en territorios y sectores sociales
mas vulnerables, para dar a conocer el Sistema de Mediacion Familiar.

— Problemas en la derivacion desde tribunales. Se recomienda estudiar
mas en detalle esta problematica y coordinarse con tribunales para gene-
rar medidas que tiendan a aumentar el registro y, en general, a mejorar la
funcion de derivacion.

— Falta de tiempo dedicado a los procesos de mediacion. Se recomienda
mejorar los incentivos, guias y sensibilizacion de esta variable para mejo-
rar dicho promedio. Otra idea que se podria experimentar es transparentar
el promedio de sesiones de todos los centros publicando los datos en la
pagina web.

— Se recomienda la utilizacion de la técnica de ‘usuario incognito’ para
detectar sesgo en el trato de algunos centros en relacion al tipo de usuario
y recabar informacion sobre la calidad de la mediacion.

— Se sugiere obtener retroalimentacion por parte de los tribunales de
familia y Cortes de Apelaciones en cuanto a la calidad de los acuerdos
enviados por el mediador, y otros aspectos de interés en la prestacion de
los servicios de mediacion. ...”%%,

23 «Auditoria al Modelo de Contratacion de Servicios de Mediacion Familiar, Informe final
preparado por el Centro de Sistemas Piblicos del Departamento de Ingenieria Industrial de la
Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas de la Universidad de Chile (2014).

24 Esta misma auditoria planted la necesidad de terminar con el sistema de pago basal
en base a la figura de “causas mediadas con acuerdo” y avanzar hacia pago por “tiempo de
mediadores”, por existir suficiente evidencia que la modalidad de pago por “mediacién con
acuerdo” sesga fuertemente el sistema hacia una forma de gestion que pone en riesgo su calidad
y resultados de largo plazo. Por este motivo, se recomienda generar un pago base en funcion
de “tiempo contratado” por mediador. En otras palabras, no se debiera pagar por “producto”,
sino por “dedicacion” de los mediadores.

La mayor ventaja de esta alternativa es que los mediadores deberian poner mas foco en
la calidad del proceso de mediacion. Los mediadores no estarian tan incentivados a “sacar
produccion”, sino en “hacer lo que tienen que hacer”.

Esta recomendacion se bas6é fundamentalmente en la revision de la experiencia de la De-
fensoria Penal Publica que evoluciond desde un sistema de pago por producto hacia uno por
“contratacion de jornadas laborales de los abogados contratados”. En entrevistas con encargados
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3. Finalmente, es indispensable considerar a la mediacién familiar
como parte de una politica publica coherente, estructurada en torno a una
organica que goce de la suficiente autonomia para impulsar el desarrollo e
incorporacioén normativa de los mecanismos Rad en nuestro pais.

Ello puede darse a través de la creacion de un 6rgano independiente o
formar parte de un 6rgano con la independencia y recursos suficientes para
poder desarrollar en el tiempo servicios de calidad, y esa institucion podria
ser el Poder Judicial.

El verdadero acceso a la justicia se alcanza cuando ofrecemos a las per-
sonas una multiplicidad de opciones para alcanzar una real solucion a sus
problemas, sin importar la via legitima por la cual se opte. El fin de la justicia
y de la proteccion de los derechos no puede ser confundido con la asistencia
a tribunales ni la existencia de procedimientos judiciales. Se requiere de
un Nuevo Sistema de Solucién de los Conflictos Civiles y Comerciales,
que aleje la idea del enjuiciamiento civil como opcidn Unica, integrando
una amplia vision de los diversos mecanismos adecuados de solucion de
conflictos. Sin embargo, es conocido por todos que esta reforma no se vi-
sualiza en un futuro cercano y, por ello, en este escenario poco auspicioso
resultd tan interesante la propuesta de la Direccion de Estudios del Poder
Judicial de los llamados Centros de Justicia Ciudadanos, a través de los que
se pretende el abordaje de conflictos de manera sistémica en causas civiles,
familiares, laborales y comunitarias, considerando una etapa preventiva (a
través de educacion de derechos y de solucidn pacifica de conflictos) y, en
caso de que sea necesario (cuando no baste la prevencion), mediante el
acceso a un servicio de resolucion que considere mediacion, conciliacion,
facilitacion inicial, derivacion a programas sociales y, en tltima instancia,
proceso judicial.

Este proyecto fue elaborado en base a un diagnoéstico acerca del estado
del sistema actual de justicia en nuestro pais, a través de la formacion de
mesas de trabajo con actores pertenecientes a la sociedad civil, concluyén-
dose que la respuesta estatal es insuficiente en cuanto a la satisfaccion de

del sistema de Defensoria Publica se senalo que el sistema de pago por producto, que en el caso
de ellos era “causas terminadas”, provoco malas practicas que afectaron la calidad del servicio.
Dicha recomendacion fue implementada posteriormente.
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las necesidades juridicas de las personas, produciéndose desconfianza de
éstas en las instituciones y altos grados de conflictividad. Este proyecto
pretende acercar el Poder Judicial a la comunidad e instalar el didlogo como
base de la resolucion de conflictos, permitiendo el acceso a la justicia y la
recomposicion del tejido social.

Otra posibilidad intermedia, dado que una reforma integral al proceso
civil se ve muy lejana, podria ser la incorporacion de la mediacion de forma
obligatoria respecto de los conflictos civiles y comerciales en forma previa,
manteniendo el esquema actual de los procesos civiles y comerciales, a cargo
del Poder Judicial o de otra entidad que brinde garantias de independencia,
autonomia y capacidad técnica, en cuanto a especializacion para dirigir y
administrar un servicio de mediacion a nivel nacional.

Esta deficiencia, en cuanto a la institucionalidad que alberga la provision
de un servicio de resolucidon colaborativa de conflictos, tiene una expli-
cacion mas profunda que se vincula al acceso y calidad de la justicia en
nuestro pais, ya que el Estado chileno no ha definido una politica ptblica
en este sentido, ni ha sido prioridad en cuanto a destinacion de recursos. Al
respecto, el profesor Carlos Pena sefala que “el objetivo a alcanzar puede
ser definido como el de brindar la posibilidad, a los sujetos de derecho, de
acceder a la tutela judicial o, de otro lado, ese mismo objetivo puede ser
definido como la posibilidad de acceder con el menor costo posible a un
procedimiento efectivo— no necesariamente judicial- de tutela de los pro-
pios derechos. La diferencia entre ambas formas de definir el objetivo de
bienestar en estas materias, se aprecia facilmente al advertir que la primera
definicion conduce, como objetivo de politica publica, a la creacion de mas
tribunales o a la mejora de su eficiencia, en tanto que la segunda definicion
puede conducir— y de hecho ha conducido en el derecho comparado— a di-
versificar las formas de resolucion, alternando los mecanismos alternativos,
y a desjudicializar el sistema de administracion de justicia en su conjunto.
De entre esas dos formas de definir los objetivos de una politica piblica en
esta area —lo que he llamado el problema del 6ptimo social—, creo que hay
buenas razones para optar por el segundo objetivo en vez del primero, es
decir, creo que una politica de justicia debe tener como objetivo el brindar
a los ciudadanos una genuina posibilidad de proteccion, no necesariamente
jurisdiccional, de los propios derechos. En otros términos, me parece que
es necesario tender a disefiar y alentar una proteccion accesible, plural y
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eterogénea, y no necesariamente jurisdiccional y estatal, de proteccion
het , t d | tatal, d t
de derechos...”?.
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