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1. INTRODUCCION.

El conflicto es parte de nuestra vida diaria, nos guste o no. Este es definido por
Folger, Poole, y Stutman, quienes sefialan que consiste en la “interaccion de personas
interdependientes que perciben objetivos incompatibles e interferencias mutuas en la

consecucién de esos objetivos™.

No existe una vida sin conflictos. Como personas, nuestro desarrollo incluye el tener
desacuerdos con otros, y asi sucedera multiples veces a lo largo de nuestra vida, ya sea

en las pequefieces del dia a dia, como en las decisiones mas importantes de ella.

Hay diversas formas de resolver un conflicto. En tiempos pasados se solia recurrir
a la autotutela, es decir, formas violentas de “solucionar” lo que originé el desacuerdo inicial,
sefialando sobre ella el profesor Maturana que “de las tres formas de composicion de los
conflictos es la mas primitiva, puesto que el asunto se pretende solucionar sin recurrir a

nadie, directamente, e incluso por el empleo de la fuerza entre los propios interesados”.

El juicio nace como una evolucion desde la violencia que se utilizaba anteriormente
para resolver un conflicto, y es desde ese avance que se busca que lo que se logre sea una
decision acerca del conflicto en la cual el juez sea quién dé certeza juridica a las partes, por
lo que uno gana y el otro pierde. En ese sentido, los juicios zanjan controversias porque
deciden quien es el ganador y el perdedor del litigio, mas no abordan o resuelven

necesariamente el conflicto que las afecta, y que trae a las partes a la justicia.

Los juicios cuentan con desventajas tales como su alto costo y su largo tiempo en
llegar a una sentencia definitiva gue ponga fin al desacuerdo que llevo a las partes a la via
judicial en primer lugar. De esta manera, surgen diversas maneras de solucionar los
conflictos que son distintas al juicio, y que se comprenden en los ADR, esto es, “movimiento

Alternative Dispute Resolution, hoy Adequate Dispute Resolution (ADR)"3.

Tradicionalmente, estos mecanismos se vinculan a la autocomposicion, la cual es

definida como “la forma mediante la cual, bien ambas partes mediante el acuerdo mutuo,

! Garcia Falco, J. G. (2016). Acercando la Cultura de la Mediacién a Personas Mayores en Servicios
Residenciales. p. 8.

2 Maturana, C. Derecho Procesal Organico. Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2009, p. 3.

3 Barona Vilar, S. (2011). Las ADR en la justicia del siglo XXI, en especial la mediacion. Revista de derecho
(Coquimbo), 18(1), 185-211.



bien una de ellas, deciden poner término al litigio planteado™. Esta se caracteriza por ser
una manera de solucionar conflictos directamente, con asistencia de terceros o no, en la
cual las partes con las facultades suficientes para convenir en un acuerdo llegan a una

decision voluntaria creada por ellas.

Esta Tesis se enfocara en la mediacion como ADR, sus principios y en especifico el
de voluntariedad, en el contexto de una posible ley de mediacién en el &mbito civil, para
explicar como la voluntad juega un rol fundamental en su desarrollo como medio de
resolucion de conflictos. Lo que se busca analizar es de qué manera la voluntad se ve
afectada por la informacion (o falta de ella). Después de ello, se revisara derecho

comparado, particularmente Australia y Espafia.

Por otro lado, en este texto también se explica como la mediacion se ha desarrollado
a lo largo del tiempo en nuestro pais, y como se consagra en el Proyecto de Ley de
mediacion civil y comercial vinculado a la Reforma Procesal Civil que se esté llevando a
cabo en Chile (Boletin N°14.817-07), y que se encuentra actualmente en tramitacion en el

Senado.

Finalmente, se explorara quienes son los agentes que deben ser garantes de la
concrecion de este principio, y las distintas formas en que el Estado y los mediadores
pueden ayudar a que el principio de voluntariedad se desarrolle plenamente, con tal de que
las partes dispongan de la informacién necesaria, para asi poder decidir de manera

auténoma si asistir a una mediacién o no.

2. LA MEDIACION EN LA REFORMA PROCESAL CIVIL.

Esta Tesis considera como referencia el proyecto de ley de mediacién, que se
desarrolla en el contexto de la Reforma procesal civil, y que se encuentra actualmente en
tramitacién en el Congreso, siendo necesario por ello entender en qué consiste y qué

implicancias tiene para la mediacién como mecanismo adecuado de resolucién de disputas.

En primer lugar, ¢qué es la reforma procesal civil? Esta consiste en variados

cambios al sistema judicial actual, cuyos objetivos son “terminar con la ineficacia de un

4 \bid, p. 6.



sistema judicial que no responde a las necesidades del Chile actual™ y “garantizar el acceso
a la justicia civil y a su tutela judicial efectiva, incorporando nuevas bases organicas que
permitan aplicar los principios de oralidad, publicidad, contradictoriedad e inmediacion”®.
Esta reforma por tanto, busca subsanar diversas probleméticas que se han dado en el
acceso a la justicia civil provista por el Poder Judicial, con tal de que este sea mas eficiente.

La historia de la reforma procesal civil, en breves términos, se desarrolla desde el 1
de octubre del afio 2004, fecha en la cual “se firmé (...) un Convenio marco entre el
Ministerio de Justicia y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. EI convenio
establecié que una Comision integrada por Profesores del Departamento de Derecho
Procesal y abogados asesores del Ministerio de Justicia elaboraran las “Bases para un

nuevo sistema procesal civil en Chile”.”’

A la fecha de dicho convenio, se habian detectado varias falencias del sistema
judicial civil en Chile, tales como el largo tiempo de duracién de los juicios, como sefiala el
profesor Raul Nufiez, quien indica que gran parte de las problematicas que busca resolver
la reforma procesal civil se relacionan, en su opinién, con el hecho de que “algunas causas
de mayor complejidad puedan alcanzar una duracién superior a los diez afios y que la gran
mayoria de las que se tramitan en un juicio ordinario no terminen, si se interpone el recurso
extraordinario de casacién, antes de los cinco afos en la Region Metropolitana, donde se
concentra la mayoria de los asuntos, nos presenta una situacion insostenible en una

sociedad moderna™.

A través de esta reforma procesal se pretende un mejor acceso a la justicia, lo cual
no se agota solo en la instancia juicio, y en sede jurisdiccional, como uno podria pensar
inicialmente, y por ello se incluye una ley de mediacién, la cual se encarga de regular este
mecanismo de resolucién de disputas, estableciendo principios y normas para su

implementacion al alero del Poder Judicial principalmente.

5 Reforma a la Justicia Civil: Senado inicia tramitacion del proyecto de ley que establece un nuevo Codigo
Procesal Civil. (2021, abril). Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Recuperado 31 de enero de 2023,
de https://www.minjusticia.gob.cl/reforma-a-la-justicia-civil-senado-inicia-tramitacion-del-proyecto-de-ley-que-
establece-un-nuevo-codigo-procesal-civil/

6 Voz, T. (2022, 13 abril). Proyecto de Ley de Reforma a la Justicia Civil. Bio Bio Chile - La Red de Prensa Mas
Grande de Chile. Recuperado 31 de enero de 2023, de https://www.biobiochile.cl/noticias/opinion/tu-
v0z/2022/04/13/proyecto-de-ley-de-reforma-a-la-justicia-civil.shtml

7 Ojeda, Raul Nuriez. "Crénica sobre la reforma del sistema procesal civil chileno (fundamentos, historia y
principios." Revista de Estudios de la Justicia 6 (2005): 175-189. P. 177.

8 Ojeda, Raul Nufiez. "Cronica sobre la reforma del sistema procesal civil chileno (fundamentos, historia y
principios.” Revista de Estudios de la Justicia 6 (2005): 175-189. P. 177.
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En ese sentido, se amplia el concepto ya sefialado de “acceso a la justicia”, pues se
reconoce que no solo se pueden resolver conflictos a través de los juicios, sino que también
se consideran los mecanismos alternativos de resolucion de disputas, volviéndose ellos

mas bien adecuados para este fin.

Al establecer una ley de mediacion, también quedan claros los principios de este
mecanismo adecuado de resolucion de disputas (“ADR” de ahora en adelante), los cuales
son guias para poder proceder en la realizacion efectiva de ella. Se permite a través de la
mediacién, que ambas partes sean quienes resuelvan su conflicto, puesto que el mediador
actla como un tercero imparcial, lo cual sera explicado con mayor detalle a continuacion,
de manera que todas las personas involucradas “ganen” al encontrar una solucion a su

conflicto, en la légica de ganar-ganar.

La mediacion en el ambito civil y comercial otorga un mayor protagonismo de las
partes dentro de su propia historia, por lo que ellas son quienes se vuelven responsables
de solucionar aquello que les aqueja y los trae a la mediacién en particular, siendo un
proceso econémico y mas rapido, en especial en comparacion a un juicio, el cual puede

extenderse por muchos afios, como se sefialaba anteriormente.

La ley de mediacién en comento consagra los principios de igualdad, imparcialidad,
voluntariedad, buena fe y de confidencialidad en sus articulos 3 y 5, y en esta tesis nos

enfocaremos especificamente al principio de la voluntariedad.

3. CONCEPTO Y PRINCIPIOS DE LA MEDIACION.

En la doctrina internacional y chilena se pueden encontrar diversas definiciones de

la mediacién, las cuales han ido evolucionando desde sus origenes.

No siendo nuestro proposito llegar a una conceptualizacion univoca de este medio
de resolucion de conflictos, si es necesario aproximarnos a una definicion. Acorde a
Santiago Miranzo de Mateo, “La mediacion es un procedimiento juridico de resolucion
extrajudicial de conflictos entre las personas, caracterizado por la intervencion de una

tercera parte, neutral e imparcial respecto de las partes en controversia, que aceptan que



las auxilie en la busqueda de una solucion satisfactoria para ambas, dentro de los limites

fijados por la ley™.

Lo central de este concepto consiste en solicitar la intervencion de un tercero que
las pueda ayudar, pero ello no implica que las partes pierdan el poder sobre la resolucién
del conflicto. EI mismo Miranzo toma también esto en consideracion al sefialar que la
mediacion es “un proceso en el que dos partes, los mediados, que tienen conflictos
puntuales, acuden voluntariamente solicitando que un tercero imparcial y neutral, el
mediador, les ayude a apropiarse activa y responsablemente de sus conflictos para saber

gestionarlos eficazmente.”°

Dentro de la mediacion, hay distintos principios que rigen este proceso!!. Estos
consisten en aquellos parametros que delimitan la mediacién en su desarrollo y ayudan a
guiar su progreso. Conforme lo sefalado por Aravena, “los que cuentan con una aceptacion
mas generalizada son los principios de voluntariedad, neutralidad y confidencialidad (Barker
& Domenici, 2000). Algunos autores distinguen entre imparcialidad y neutralidad como

principios diversos (Escriva-lbars, 2001) (Garcia, 2002)"*2.

En atencion al contenido de cada principio y su pertinencia con la temética de esta
Tesis, se analizaran los siguientes: igualdad, imparcialidad, neutralidad, buena fe, y

confidencialidad. Pasaremos a desglosar cada principio a continuacion.

3.a. LA IGUALDAD.

Este principio hace referencia a que “Los sujetos que intervienen deben tener
garantizadas la plena igualdad de oportunidades a lo largo del procedimiento, de manera
gue puedan mantener el equilibrio entre sus posiciones y el respeto debido a la posicién

mantenida, a sus puntos de vista, etc., sin que el mediador pueda realizar actuacién que

SMiranzo de Mateo, S. (2010). Quiénes somos, a donde vamos... origen y evolucién del concepto
mediacion. Revista de mediacion, (3). P. 12.

10 1bid, p. 14.

11 | .a mediacién en cuanto proceso inicia cuando la parte solicitante empieza a consultar y formular sus
inquietudes sobre la mediacién, por lo que no empieza con la primera sesidon de mediacion propiamente tal,
junto a que se requiere de todo un desarrollo a través de etapas para que este proceso pueda dar lugar a
soluciones para sus partes, siendo ellas quienes aceptan la intervencién de un tercero.

12 Aravena, C. T. (2013). El principio de voluntariedad en la legislacién de mediacién familiar, en Chile. Opinién
Juridica, 12(23).



genere perjuicio de alguno de ellos o, en su caso, posicionarse a favor de una de ellas,

afectando, en consecuencia, el interés de las mismas™.

Para nosotros, la igualdad hace referencia a que resulta vital que la persona que
medie el conflicto propicie y cuide el que las partes se encuentren en equilibrio entre si, y
gue ninguna sobrepase a la otra en términos de supremacia. Doctrinariamente, respecto a
la definicion de igualdad se ha entendido que “El procedimiento de mediacién debe
garantizar que las partes intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo
el equilibrio entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados,
y que puedan llegar por si mismas a un acuerdo, no pudiendo el mediador actuar en interés

o0 en perjuicio de ninguna de ellas”.*

Se busca que la mediacion sea un proceso caracterizado por la igualdad de las
partes, sin importar su raza, sexo, religion o situacion personal, en el cual la persona
mediadora se encarga de conducir el proceso desde un nivel diferente al de las personas
involucradas, con tal de guiarlas a que estas tiendan a llegar a la solucién que sea mejor
para ellas y sus intereses. La igualdad se logra a través del cuidado por parte del mediador
de que ambas partes tengan las mismas oportunidades de participar en la mediacion, de
tal manera que las dos puedan involucrarse plenamente en su desarrollo y puedan llegar a

un resultado que sea beneficioso para todas las personas comprometidas en el conflicto.

Esta igualdad se logra ademas a través del acceso a la informacidén necesaria para
tomar decisiones durante el proceso, esto es, que ambas partes puedan tener la misma
aproximacion a ésta, pues es de dicha manera que las dos pueden realmente estar en
equilibrio dentro de la mediacién en lo que respecta a manejar los mismos datos que puedan
ser relevantes para su desarrollo. En ese sentido, la igualdad debe estar presente desde el
inicio del proceso de mediacion “...En este primer acto de decision lo importante es la
informacién que se tenga de la mediacién. Cuanto mayor y mejor es la informacién mas

probable es que acudan a mediacion...”®.

13 Barona Vilar, S. (2011). Las ADR en la justicia del siglo XXI, en especial la mediacién. Revista de derecho
(Coquimbo), 18(1), 185-211.

14 Coromina, M. P. U. (2014). Garantia del derecho a la tutela judicial efectiva en los sistemas principales de
resolucion de conflictos alternativos: arbitraje y mediacion. Estudios de Deusto, 62(1), 159-189. P. 179.

15 Bernal Samper, T. (2007). Conflicto y mediaciéon. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, 111-122. P. 112.



3.b. LA IMPARCIALIDAD.

La imparcialidad se refiere a tratar de lograr crear y mantener una distancia
igualitaria respecto de ambas partes, esto es, lograr mantenerse en su propio eje como
mediador, quien solo buscard gestionar el conflicto, y no a obligarlas ni impulsarlas

forzosamente de alguna manera.

Raymundo entrega un importante aporte al sefialar que “La imparcialidad entendida
desde el punto de vista de las partes que intervienen en la mediacion hace referencia al
principio que les da garantia de no llevarse a cabo coaliciones o la uniéon de una parte con
el mediador“'®, Conforme a este principio, el mediador no pierde sus propios valores como
persona, sino que es capaz de dejarlos de lado en aras de realizar su labor como profesional

dentro de la mediacion.

Doctrinariamente, también se ha entendido que se refiere a “la independencia del
mediador respecto de las partes, que implica la no existencia de relaciones previas con
ninguna de ellas o de intereses que pudieran generar conflicto con los sujetos que acuden
alamediacion, es la via para poder aceptarla o continuarla™’. Esto significa que la distancia
debe ser previa a la mediacién y mantenerse a lo largo de esta, para que de esta manera
la persona mediadora pueda conservar equidistancia emocional con tal de evitar que sus
propios sesgos afecten su manera de observar y mediar el conflicto que trae a las partes a

la mesa.

Asi, lo que se busca lograr con la imparcialidad es un distanciamiento tanto
emocional como ideolégico, con tal de evitar que los prejuicios de la persona mediadora

sesguen su comportamiento dentro de la mesa redonda.

En la doctrina espafiola se sefiala respecto de la imparcialidad, que “el mediador no
impone ninguna solucion al conflicto social o familiar que se presenta, ni resuelve ni toma
decisiones, sino que asiste 0 asesora a las partes en conflicto para que tomen por si mismas
una solucién de consenso sobre los problemas identificados, facilitandoles informacién

sobre las diversas opciones propuestas, con el objetivo de que puedan acoger aquella

16 Raymundo Esteban, L. (2019). La imparcialidad del mediador.

Villaluenga, L. G. (2010). La mediacién a través de sus principios. Reflexiones a la luz del anteproyecto de ley
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 11l Epoca, 4. p.
727.



opcién que responda mejor al interés comun de ambas”™8. Por otro lado, también considera
que “el mediador actua dentro de los parametros de la imparcialidad cuando puede separar
sus opiniones de los deseos de los litigantes y concentrarse en los modos de ayudar a estos

a formular sus propias decisiones sin favorecer injustamente a una de ellas™?®,

Es importante tener presente que imparcialidad, neutralidad y equidistancia son

conceptos distintos, como se explica a continuacion.

3.c. LA NEUTRALIDAD.

Aunque no se encuentra contemplada en nuestra legislacién nacional,
doctrinariamente la neutralidad ha sido considerada como un principio de la mediacion. La
autora Carmen Gloria Brevis Torres, con una vasta trayectoria, se refiere a este término al
sefalar que “implica que el mediador no debe aconsejar, imponer ni asesorar a los
mediados en la solucion del conflicto, ni tampoco atribuir sus propios significados o valores
como verdades replicables o deseables para las personas que le solicitan sus actuaciones

profesionales™.

Esto significa que la persona mediadora debe mantenerse en su rol de gestor activo
del cambio, encargado de velar por el espacio de dialogo con tal de que las propias partes
se hagan cargo de resolver el conflicto que las lleva a la mesa redonda. En ese sentido,
parece apropiada la definicion que entrega Pérez al indicar que “el mediador tiene un papel
neutro en el que no debe tomar un lado o fomentar un proceso desbalanceado, mas bien
tiene que entender a cada parte desde su punto de vista, sin tomar partidos y sin dar una

asesoria legal que dé ventaja particular a una de las partes”*.

Hay elementos comunes con la imparcialidad, en tanto ambas implican que el
mediador debe volverse consciente de sus prejuicios e intentar evitar que sus sesgos

afecten su actuar dentro de la mediacion. Como sefiala Garcia del Vado, “para que exista

18 Villagrasa Alcaide, C.: “El papel de la mediacion familiar en la solucién de los conflictos”, La proteccion de las
personas mayores, (Coord.) LASARTE ALVAREZ, C., Ed. Tecnos, 2007, Madrid. P. 137.

19 Garcia del Vado, p. 359.

20 Brevis, C. G. Ponencia: La neutralidad y la persona del mediador en el actual escenario de la mediacién
familiar en Chile. Trabajo presentado en Congreso Mundial de Mediacién Colombia. p. 4.

21 pgrez Jarrin, D. I. (2017). La naturaleza y contenido del principio de confidencialidad frente al mediador
(Bachelor's thesis, Quito). p. 9.



neutralidad debe haber una equidistancia entre las partes en conflicto y sus posiciones y el

profesional mediador’?.

Sin embargo, y como ya adelantamos, no son el mismo principio. En este sentido el
autor Pascual Ortufio, precisa que “Hay que hacer notar que neutralidad e imparcialidad a
pesar de sus grandes semejanzas, no son términos sinbnimos, sino que cada uno tiene un
significado diferente y una nota distintiva propia en la construccion de la mediacioén. Si la
imparcialidad la conectdbamos con la igualdad, la neutralidad debe ser comprendida en
base a la exigencia del respeto de las diferentes opciones y, especialmente, al
reconocimiento de la legitimidad de todas las posiciones que pueden ser mantenidas en un
conflicto. Si la imparcialidad es un requisito previo al inicio del proceso que se visualiza
como una exigencia hacia el ejercicio de la funcion del mediador, la neutralidad ha de
extenderse a todo el desarrollo del proceso en el sentido de que se ha de garantizar a cada

una de las partes un espacio de seguridad, de respeto mutuo y de tolerancia”.?®

También resulta sumamente interesante considerar lo que sefiala Marines Suares,
quien plantea el concepto de DeNeutralidad: “La tan mentada neutralidad del mediador
seria en si la practica de la participacion y ayuda a las partes para que se logre la
deconstruccion de la disputa. La involucracion es un paso necesario para llegar a dicha
deconstruccion, y la neutralidad (quedarse fuera) se ejerce cuando las partes pueden volver

a negociar. Es decir: involucracion y neutralidad. Es decir: DeNeutralidad”?*.

Finalmente, resulta un acierto lo expresado por Rubén Calcaterra, quien considera
que “el mediador debe poner al servicio de la mediacién dos capacidades: la imparcialidad
y la equidistancia. La imparcialidad hace referencia a la ausencia de fuertes valores o
ideologias y la capacidad de no favorecer. La equidistancia se refiere tanto a simetria, esto
es, a la existencia de la misma distancia entre el mediador y cada una de las partes, como
a la capacidad de colaborar con ellas en busca de equilibrar poderes. El trabajo continuo

del mediador por la imparcialidad y por la equidistancia provoca la llamada “paradoja de la

22 Garcfa del Vado, F. Op. Cit., p. 339.

23 Recurso disponible en el sitio https:/nanopdf.com/download/la-intervencion-profesional-del-mediador-
pascual-ortuo_pdf. Fecha de consulta 18 de febrero del 2022.

24 Suares, Marines (1998). “Mediacién, conduccion de disputas, comunicacion y técnicas”, Editorial Paidds. P.
162.
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neutralidad™®. Esta “neutralidad resignificada” lleva al autor a afirmar que la neutralidad en

mediacion es la practica de la multiparcialidad.

3.d. LA BUENA FE.

Al no encontrar una definicién concreta de la buena fe en el @ambito de la mediacion,
debemos recurrir a la doctrina para descifrar su contenido. Acorde a Schriffin, “Conviene
recordar que el proceso de mediacién debe necesariamente basarse en la buena fe, y que
se sostiene so6lo con la voluntad de las partes de intervenir y trabajar para lograr un acuerdo
viable™®, Esto se refiere a que la buena fe debe permear todo el proceso de mediacion para

gue este pueda ser realmente efectivo para las partes y el mediador involucrado.

Ahora, ¢qué es la buena fe? Nuestro Codigo Civil se refiere a ella en su articulo
1546 indicando que “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.” Sin
perjuicio de lo anterior, también encontramos la buena fe en el articulo 706 del Cadigo Civil,
relativo a bienes donde se sefala que “...es la consciencia de haberse adquirido el dominio

de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio”.

No obstante, esta no es realmente una definicion del término buena fe, sino que se
refiere a como se aplicard en los contratos y, en su caso, a los bienes. En ese sentido,
Irureta también hace referencia a ello al decir que “Sin perjuicio de que no existe un
concepto univoco de este principio, la buena fe se traduce en una obligacién de las partes
contratantes que les exige actuar rectamente, de forma honrada, sin intenciéon de dafiar u
"oscurecer" las clausulas acordadas, obligandose a observar una determinada actitud de
respeto y lealtad en el trafico juridico, ya sea que se actie en el ejercicio de un derecho

como de una obligacion™’.

Dicho esto “En el marco del proceso de mediacion la buena fe supone en resumen

una colaboracién honesta y leal entre las partes, exteriorizada en comportamientos

25 Calcaterra, Rubén. (2006): Mediacion estratégica. Gedisa, Barcelona. p. 41-49. Esta cita fue obtenida del
trabajo de Viana Orta, M. I. (2014). La mediacion: origenes, ambitos de aplicaciéon y concepto.

26 Schiffrin, A. (1996). La mediacion: aspectos generales. Gottheil, Julio y Schiffrin, Adriana (comps). Mediacion.
Una transformacion en la cultura. Ed. Paidos. Argentina. p. 9.

27 Irureta Uriarte, P. (2011). Vigencia del principio de la buena fe en el derecho del trabajo chileno. lus et Praxis,
17(2), 133-188.
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razonables y coherentes entre si y cuyos objetivos finales son la conclusion de un
acuerdo mutuamente satisfactorio o el desarrollo de un proceso de mediacion que sin
llegar a un acuerdo obtenga resultados positivos, en cuanto a la mejora del vinculo de las

partes en el presente y futuro, y a la resolucion del conflicto”?,

Asi, la buena fe consiste en aquel actuar bien intencionado de todas las partes
involucradas con la finalidad de que el proceso de mediacién pueda llegar a buen término,
esto es, que mejore las relaciones de los involucrados para que a futuro puedan ser capaces
de resolver sus propios conflictos. Para ello, se deben ver involucrados valores como la
honestidad y la integridad por parte de los dos, buscando proteger el vinculo que los une,

ya sea completamente juridico o no.

3.e. LA CONFIDENCIALIDAD.

Doctrinariamente se ha entendido a este respecto, que “Las personas que
intervienen (mediadores, requirentes, requeridos, profesionales y otros) no podran revelar
fuera de la “mesa” lo sucedido en ella, tanto verbalmente cuanto en los documentos que se

utilizan (actas, mera toma de notas, entre otras)"?°.

Este principio a nivel nacional se encuentra consagrado normativamente. Asi en el
ambito familiar se sefala que “todas las partes participantes en un procedimiento de
mediacion estan obligadas a mantener la reserva sobre el contenido de lo tratado durante
el proceso™°. Asi mismo en materia de salud, esto se encuentra registrado en el en la Ley
19.966 (articulo 51), y en el Reglamento de mediacion por reclamos en contra de
prestadores institucionales publicos de salud o sus funcionarios y prestadores privados de
salud, en el cual se indica en su articulo cuarto que “El mediador debera guardar reserva
de todo lo escuchado o visto durante el proceso mediacién y estard amparado por el secreto

profesional.”

Ahora bien, la confidencialidad pretende generar un espacio de dialogo en un marco

de confianza, lo que no implica amparar delitos ni exponer a posibles riesgos a las partes,

28 Briz, M. J. (2015). El principio de buena fe en el proceso de mediacién. Revista de Derecho, (11), 13-25. p.24.
29 Saad, C. Z. (2016). Una mirada sobre principios en el procedimiento de mediacién. REVISTA QUAESTIO
IURIS, 9(4), 1913-1934. P. 1922.

30 Garcia del Vado, F. (2015). La mediacién familiar y el punto de encuentro familiar. [Tesis de doctorado,
Facultad de Derecho UNED] espacio UNED. P. 298.
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es decir, existen excepciones de este principio. Asi, por ejemplo, en materia de familia se
sefala que “el mediador quedara exento del deber de confidencialidad consagrado en este
articulo en aquellos casos en que, durante el proceso de mediacion, tome conocimiento de
situaciones de maltrato o abuso en contra de nifilos, niflas, adolescentes o
discapacitados.™! Asi, se devela que hay un fin de proteccion hacia las personas recién
descritas que va por encima de la confidencialidad, lo cual delimita su aplicacién en la

mediacion.

4. LA VOLUNTARIEDAD COMO PRINCIPIO EN LA MEDIACION.

Los principios en términos generales se refieren a “pensamientos directivos de una
regulacion existente o posible, pero que aun no son reglas susceptibles de aplicacion, en la
medida en que les falta el caracter formal de proposiciones juridicas, esto es, la conexion

entre un supuesto de hecho y una consecuencia juridica™?.

En tanto, en el ambito del Derecho, los principios son una materia sobre la que existe
un vasto desarrollo a través del tiempo, habiéndose concordado, segun lo indica Leguina,

respecto de un Principio del Derecho que:

“1° Son reglas o preceptos normativos que presuponen la existencia de otras
normas especificas, y su objeto consiste no tanto en regular relaciones o definir
posiciones juridicas concretas, sino en versar sobre la aplicacién de estas normas

especificas.

2° Se caracterizan por una relativa indiferencia de contenido, «en el sentido de que
trasponen los limites de distintos campos de regulacion juridica» (CARRIO); de ahi
su caracter de reglas generales, y de ahi también su posible calificacibn como
normas sin supuesto de hecho concreto, en cuanto que son una «mezcla de
precision» (que evita su disolucién nebulosa) e indeterminacion (que permite su
dinamicidad y su superioridad de grado para dominar supuestos muy varios)»
(GARCIA DE ENTERRIA), sin llegar por si mismos a suministrar decisiones a los

casos concretos.

31 Borrador. Op. cit. P. 2.
32 Avila, H. (2011). Teoria de los principios. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. P. 34.
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3.° Indican como deben aplicarse las normas especificas, esto es, «qué alcance
darles, como combinarlas, cuando otorgar precedencia a alguna de ellas»
(CARRIO)™®,

La voluntariedad se vuelve un principio dentro de la mediacion debido a que es una
regla general que rige este proceso y su desarrollo, dando directrices para entender cémo
deben aplicarse normas especificas, y para que esta libertad brinde los mejores resultados
posibles para los involucrados.

La voluntariedad “se manifiesta en todas las fases del procedimiento y, por lo tanto,
en principio, también en su inicio. Asi, generalmente, las partes son libres de acogerse al
procedimiento y, en todo caso, de desistir de él en cualquier momento y de alcanzar o no
un acuerdo de mediacién®. También se ha indicado que “un corolario de este principio es
gue toda mediacién conlleva la voluntariedad de los participantes tanto respecto a la
decision de entrar al proceso de mediacion como de permanecer en él, teniendo derecho a

retirarse en cualquier momento, y no pudiendo nadie obligarles a retomar el proceso”®.

Parece adecuada por su precision la definicion de Pérez al indicar que “La
voluntariedad es la libre decision que toman las partes de someterse a un proceso de

mediacion”™.

Como se sefala en el capitulo anterior, la voluntariedad se reconoce como elemento
esencial de los mecanismos autocompositivos, considerados como institutos procesales;
no obstante, en el area de la mediacién adquiere el caracter de principio. Dentro de la
realidad chilena, especificamente, respecto de la reforma procesal civil, también se ha

considerado que la voluntad es una parte sustancial y necesaria para la mediacion.

Dado que esta dentro de los objetivos de esta Tesis el realizar un analisis con la
profundidad que merece este tema, es necesario definir qué es lo que comprendemaos por

“voluntariedad” y “principio de voluntariedad” en la mediacion.

33 Hinestrosa, F. (2000). De los Principios Generales del Derecho a los Principios, Generales del Contrato. Rev.
Derecho Privado, 5, 3.
34 Ginebra Molins, M. E., & Tarabal, J. (2013). La Obligatoriedad De La Mediacion Derivada De La Voluntad De

Las Partes: Las Clausulas De Mediacién (Mandatory Mediation by Agreement of the Parties: Mediation Clause).
InDret, 4.

35 Giménez, C. (1997). La naturaleza de la mediacion intercultural. Migraciones, 2, 125-159.

36 pgrez Jarrin, D. I. (2017). La naturaleza y contenido del principio de confidencialidad frente al mediador
(Bachelor's thesis, Quito). P. 7
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Asi las cosas, entendemos que la voluntariedad de los actos civiles en general se
relaciona con lo que se conoce como autonomia de la voluntad, la cual en este caso se
refiere a “el acto voluntario desarrollado e impulsado por las partes que tiene como fin un
guerer mutuo, el cual se genera por una serie de derechos y libertades que se le han ido
otorgando a medida que avanza el mundo juridico™’. A propoésito de esto, la voluntariedad
es entendida como “una caracteristica fundamental y un principio sobre el cual se desarrolla
la Mediacion, que se traduce en la intencién de las partes de acudir a tal proceso, en
permanecer en la mesa de negociacion y que finalmente se traslada a un acuerdo

consensuado™®.

Siguiendo por la misma linea, la voluntariedad como principio de la mediacion
“garantiza un desarrollo adecuado del proceso para obtener un acuerdo que sea
satisfactorio para las partes obtenido por una decisién libre y no de la imposicion de un
tercero ajeno a sus voluntades”. Dentro de la doctrina, al principio de voluntariedad se le
ha definido como “aquel que dispone que todos cuantos intervengan en un proceso de

mediacion deben tener la libertad mas absoluta para decidir si quieren ser o no partes de
el

Entendemos que la voluntariedad esta comprendida y se desarrolla durante todo el
proceso de mediacion, entendiendo que se inicia con la facilitacion (para contactar a las

partes) y termina con la ejecucion del acuerdo, en caso de que este se haya logrado.

La voluntariedad es un principio que se va renovando a lo largo del desarrollo de la
mediacion, es decir, va transformandose, ya que es distinta la voluntad que tiene una parte
antes de llegar a la mesa redonda de mediacion, que la que tiene al momento de querer
llegar a acuerdo dentro de una sesion, pues esta ha ido cambiando con la informacién que
van adquiriendo acerca del conflicto durante el proceso, junto a la metamorfosis por la que
pasa la relacién de estas durante la mediacion. Asi, al inicio de la mediacion, para decidir
si se desea participar en esta; luego, en las sesiones propiamente tales, donde se elige el
continuar en la mesa redonda o retirarse del proceso, y finalmente, deciden si llegar o no a

un acuerdo, también existe la libertad de determinar qué es lo que se estd pactando y en

37 Bernal, A. M. V. (2018). Los limites y las consecuencias reales del discurso juridico de la autonomia privada
de la voluntad en el individuo. lusta, 2(49), 91-114.

38 Op. cit. Saad, p. 13.

39 Tarud Aravena, C. (2013). El principio de voluntariedad en la legislacion de mediacion familiar, en Chile.
Opinién Juridica, 12(23), 115-132.

40 Op. cit. Aravena, p. 119.
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gué términos. En sintesis, en la mediacién hay muchas elecciones sucesivas que son
tomadas por las partes y por el mediador al inicio, durante y al término del proceso de
mediacion.

De esta manera, este principio garantiza la posibilidad de que se puedan realizar
acuerdos de voluntades en una mediacion o, que por el contrario esta instancia se frustre
con o sin sesiones. Es por esto que doctrinariamente, se ha considerado que “la mediacion
ha de ser siempre voluntaria™! y que se debe “de elegir voluntaria y libremente acudir a un
procedimiento de mediacién u otro sistema extrajudicial de resolucion de conflictos, o

simplemente empezar o continuar con el procedimiento judicial.”*?

El rol de la voluntariedad también es importante respecto de la persona que se
encarga de mediar el conflicto que trae a las partes a la mesa. El mediador debe respetar
lo que las partes quieran, incluso si no esta personalmente de acuerdo con ello, pues la

voluntad de las partes va por encima de la suya.

Es asi como el trabajo de la persona mediadora se relaciona directamente con lo
gue las partes quieren, puesto que esta es pieza central del proceso de mediacién y debe
ser respetada. El deber del mediador implica no vulnerar, ni obligar a las partes a realizar

algo que no hayan acordado libremente y con la informacion necesaria para ello.

De esta manera, y en relacién a los principios vistos en el capitulo anterior, “el
proceso de mediacion debe necesariamente basarse en la buena fe, y se sostiene
principalmente porque hay voluntad de las partes de intervenir y trabajar seriamente para
tratar de resolver el conflicto que las mantiene enfrentadas y lograr un acuerdo viable"*,
pues solo de esa manera se pueden consolidar los intereses de las partes en una resolucion
del conflicto que sea beneficioso para ambas; de lo contrario, los agentes involucrados no
guerran separarse de sus posiciones iniciales respecto al tema que los lleva a la mediacion

en primer lugar.

Ahora, dentro del derecho procesal civil chileno, se encuentran areas donde la
mediacién es una instancia obligatoria antes del juicio (como sucede en la responsabilidad

médica, establecida en el articulo 43 y siguientes de la ley 19.996, como también en las

41 Garcia del Vado, Op. Cit. p. 322.

42 |bid, p. 325 — 326.

43 Villaluenga, L. G. (2010). La mediacion a través de sus principios. Reflexiones a la luz del anteproyecto de
ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Revista general de legislacion y jurisprudencia, (4), 717-756.
P. 725.
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materias obligatorias contempladas en la ley 19.968 de tribunales de familia); esto es, nos
encontramos ante un requisito previo para la admisibilidad de la demanda, mas no que las
partes deban asistir y mantenerse en la mesa redonda en contra de su voluntad. En la
practica, esto significa que una de las partes puede tener la intencion de asistir a la
mediacion, pero si el otro agente involucrado decide deliberadamente no presentarse a la
primera sesion, no se le puede obligar a asistir en una segunda oportunidad o intentar
modificar o coaccionar su intencion de no participar en este proceso, sea cual sea el motivo

detras de su decision.

Por lo tanto, no debe confundirse la voluntariedad como principio de la mediacion,
entendida como libre albedrio para participar en ella, con la obligatoriedad de solicitar una
mediacidn, para configurar un requisito procesal previo obligatorio para el ejercicio de una
accion jurisdiccional, lo que presupone evacuar el tramite, mas no la realizacion de la

mediacién propiamente tal o el logro de un acuerdo.

Cabe sefalar que, de acuerdo a la normativa vigente, se puede configurar como
causal de término de la mediacién en materias de familia y de salud, que una de las partes
haya sido citada dos veces consecutivas sin haber justificado su inasistencia, lo que no
impide que, previo a la segunda inasistencia, la parte que concurrié le ponga término al

proceso.

Por otro lado, también hay que considerar que se ha discutido el rol de la mediacion
como método autocompositivo obligatorio que impide que las partes se vayan a juicio
directamente, pues vulneraria el libre acceso a la justicia. Asi, sefiala la profesora Lagos
que “en virtud de esta nueva ley (19.966), s6lo para esta clase de negocios, se intercala
una previa mediacion forzosa, a desarrollarse en una esfera administrativa y con vocaciéon
proclive a que las partes “lleguen a una solucién extrajudicial de la controversia”, merced a
la suscripcion de un acta final que “surtira los efectos de un contrato de transaccion”*. En
otras palabras, se termina sacrificando la opcion de que las partes puedan recurrir a un
juicio directamente, con tal de que estas puedan tener la oportunidad de resolver el conflicto

gue las aqueja de manera mas expedita y barata.

También se debe tomar en cuenta que, respecto a la ley de mediacion que se

encuentra actualmente en el Senado, en caso de que se trate de un procedimiento en el

4 Lagos, M. S. (2017). Resolucién de conflictos en Chile a 50 afios de la propuesta del sistema multipuertas de
Frank Sander. Revista de Derecho (N°37), pp. 115-147. P. 126.
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cual corresponde la mediacion con citacion obligatoria respectiva, si la parte requerida para
participar en la misma no concurre sin entregar una justificacién que amerite su inasistencia,
esta solo podra demandar reconvencionalmente si realiza una nueva solicitud de

mediacion, acorde a su articulo séptimo*.

4.a. LA VOLUNTAD PARA EL MEDIADOR.

En primer lugar, antes de hablar del rol del mediador dentro de la mediacion, hay
gue tomar en cuenta que la persona mediadora debera estar calificada, esto es, tener los
estudios necesarios para poder desempefiar su rol como mediador tales como un titulo
profesional de una carrera que tenga al menos ocho semestres de duracion y formacion

especializada en mediacion, para asi poder ayudar debidamente a las partes.

En el caso del mediador, no hablamos de una aplicaciébn del principio de
voluntariedad propiamente tal, ya que su rol en la mediacién es algo que se encuentra
implicito dentro de su labor, es decir, no procede afirmar que su participacion como guia
del proceso deba ser voluntaria. Esto no significa que deba atender todos los casos que se
le entrega, por cuanto pueden concurrir causales de inhabilidad, por ejemplo, puede darse
gue conozca a alguna de las partes sin saberlo previamente, pero lo que sucede en dicha
situacion hace referencia al principio de imparcialidad, pues se busca evitar que trate con
favor o desventaja a alguna de las partes; en otras palabras, que no sea capaz de mantener
distancia de las personas con quienes debiera hacerlo. Si sera relevante su labor, en cuanto
a la primacia del principio de la voluntariedad durante el desarrollo de la mediacién, en lo
gue respecta al nivel de conocimiento e informacion que tengan las partes dentro del
proceso, siendo su labor activa desarrollando “las mejores practicas de la disciplina y segun
las directrices propias que emanen tanto de los protocolos de atencién del Poder Judicial
como del reglamento que debera dictar el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos”™®,

tratandose de una futura regulacién de la mediacion en el ambito civil y comercial.

El mediador no puede obligar a las partes a llegar a soluciones que ellas no deseen

realmente; a esto nos referimos cuando hablamos de su deber negativo como mediador, el

45

Boletin 14.817-07. Regula la mediacion civil y comercial.
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=14817-07
4 Boletin  14.817-07. Regula la  mediacion  civi y  comercial. Art. 12.

http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=14817-07
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no forzar acuerdos que no sean genuinos. Su labor es fundamentalmente, intentar que los
intervinientes puedan apreciar el conflicto desde nuevas perspectivas, y a ello lo
denominamos el deber positivo del mediador.

Asi, concluyen Diez-Tapia respecto de dicha profesion, sefialando que “Como
mediadores no podemos cambiar el mundo, pero si podemos intentar ayudar a la gente a
gue hable de un modo diferente con la esperanza de qué si asi lo hace, entonces se
modificar4 su modo de interactuar y se produciran cambios que permitiran llegar a hacer

acuerdos™’.

El mediador al momento de encontrarse ya en la mesa redonda y con el fin de
dilucidar si las partes pueden llegar a un buen puerto, debe ser capaz de reconocer los
elementos esenciales de un conflicto, los cuales son: “la diferencia entre lo que se pide o
dice pedirse, su enquistamiento, lo que de verdad se busca o se necesita, explicita o
implicitamente, los sentimientos y emociones universales que impregnan la disputa y su
entrelazamiento con las cuestiones patrimoniales”®. Este proceso que indica Brandoni es
fundamental porque orienta a todas las partes, dando tranquilidad a las personas que son

parte de la mediacion.

De acuerdo con lo anterior, su rol respecto de la voluntariedad de las partes incluye
informar y respetar la decision de los participantes del conflicto. Esto significa que ya no ha
de intentar que las partes lleguen a un acuerdo si no lo desean, y debe respetar las
decisiones que estas han tomado a lo largo de la mediacién en tanto ellos respeten el marco

legal chileno.

En el desarrollo de este método adecuado de resolucion de disputas y tomando en
cuenta lo anterior, también se deben considerar las materias que no se pueden mediar,
tales como se sefalan en el ambito de familia, ‘los asuntos relativos al estado civil de las
personas, por ejemplo, las causales de divorcio o de separacion judicial (...); la declaracion
de interdiccion; las causas de maltrato de nifios, nifias o adolescentes; los procedimientos

de adopcion de menores de edad*®, pues en ellas puede existir la intencion de realizar una

4" Diez, F., & Tapia, G. (1999). Herramientas para trabajar en mediacion (Vol. 16). Barcelona: Paidés. Diez, p.
28.

48 Caram, M. E. (2015). La mediacion en el Patrocinio Juridico de la Facultad de Derecho UBA [Libro]. En
conmemoracion de los 20 afios de implementacion de la mediacion en la Argentina (1.a ed.). Recuperado el
31 de enero de 2023, de http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-mediacion-en-el-patrocinio-
juridico-de-la-facultad-de-derecho-uba/mediacion-completo.pdf p. 203.

4 Guia legal sobre: Mediacion familiar. (2012). Ley Féacil. [online] Disponible en:
https://lwww.bcn.cl/leyfacil/recurso/mediacion-familiar [Revisado el 4 Mar. 2020].
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mediacion por todas las partes, sin embargo, la ley establece un firme limite o exclusion al

respecto.

Actualmente se discute qué sucede con las materias que no estan prohibidas
directamente, pero que, empero, no tienen una instancia obligatoria de mediacién dentro
del proceso judicial. Las partes tienen la libertad de llevar aquellos conflictos que ambos
deseen para tratarlos en la mediacion privada (en la medida que se refieran a derechos
disponibles), sin embargo, no existe en nuestro pais un servicio de dialogo nacional, y por
lo tanto, sigue habiendo una falencia a nivel publico, puesto que incluso si ambas partes
tienen la voluntad de ser parte de una mediacién respecto de un tema que no requiere de
una instancia obligatoria de mediacion, si no pueden pagar por un mediador privado, no

tienen a dénde acudir.

En ese sentido, la voluntad del mediador en el ambito civil y comercial se ve limitada
ademas por los recursos econdmicos que tienen las partes, puesto que el Estado chileno,
a nivel nacional, no ha establecido organicamente servicios publicos que puedan ayudar a
mediar estos conflictos, y la posible futura ley de mediaciéon se encuentra actualmente en
el Congreso, no existiendo politicas publicas de provisién de este servicio. Asi, se establece
gue los medios socioecondmicos de las partes son un condicionante a poder acceder a la

mediacion.

El mediador debe ajustarse a los limites que son definidos por la ley chilena, aquellos
gue son impuestos por las partes y, respecto de la mediacién privada, adicionalmente por
los recursos econdmicos de los agentes involucrados. Por lo tanto, para que
verdaderamente se pudiera expresar la voluntad de las partes hacia el mediador, la

mediacion civil y comercial deberia tener un acceso universal y gratuito.

En este contexto, resulta importante comprender que el mediador, debe ser capaz
de:

1. Tener las distintas habilidades requeridas para poder mediar el conflicto con la

altura de miras necesaria para ello; y

2. Manifestar su voluntad de estar presente en la mesa independientemente del
resultado, siendo capaz de distinguir los casos en que es viable la mediacién como instancia
de dialogo, examinando junto a las partes las posibilidades de llegar a acuerdo,

diferenciandolos de aquellos en que esto no es posible.
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Como sefiala Villaluenga, “puede ocurrir que el mediador tenga la conviccion, por
las circunstancias que concurran en el caso, de que el proceso no sera efectivo y, por tanto,
su intervencion y la puesta en marcha del proceso resultarian inGtiles, pudiendo dar lugar a
gue se desvirtle su esencia, cuestion que puede evitarse con la referida denuncia del
mediador™®. A esto se refiere el proyecto de ley de mediacién que regula la mediacion civil
y comercial en su articulo décimo al senalar que la mediacién finalizara “Si en cualquier
momento de la mediacién, el mediador adquiere la conviccion de que no se alcanzara un

acuerdo™?.

Hay otras causales de término de la mediacion incluidas en dicho proyecto de ley,
las cuales incluyen la manifestacion de voluntad de una de las partes de no seguir en la
mediacion y la inasistencia a la sesion de mediacion sin justificacion alguna, aunque en este

ltimo caso se le puede citar por una vez mas a la realizacién de este ADR.

En definitiva, conforme a lo anteriormente sefialado, es necesario para hablar de la
voluntariedad en la mediacion, que el mediador se asegure de que las partes se encuentren
en un plano de igualdad para que éstas puedan desarrollar soluciones creativas que les

permitan resolver el conflicto.

4.b. LA VOLUNTAD DE LAS PARTES PARA LA MEDIACION.

La mediacién no es un método alternativo de resolucién de disputas, pues no hay
una disyuntiva entre elegir ir a mediacion o a juicio. Es posible asistir a una mediacion, que
esta fracase, y después que el conflicto sea resuelto a través de un juicio. La mediacion es
un método adecuado de resolucion de conflictos, en tanto permite que las partes puedan
llegar a soluciones apropiadas para sus problemas, considerando que los mecanismos

vayan operando de manera secuencial.

De esta forma, el juicio debe ser la Ultima ratio. Dicho de otra forma, lo que se busca
es que la mediacién sea uno de los primeros peldafios en la resolucion de un conflicto,
puesto que es mas rapida y barata en comparacién al juicio, y no genera necesariamente

el quiebre de la relacién entre las partes, tan propia de los mecanismos confrontacionales.

>0 |bid, p. 726.
>l Boletin  14.817-07. Regula la  mediacion  civii y  comercial.  Art.  10.
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=14817-07
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Respecto a las personas que se encuentran involucradas en el conflicto, estas
deben estar lo suficientemente informadas sobre el proceso de la mediacién como un paso
anterior a su inicio, para asi poder consentir genuinamente a participar en esta. Asi, resulta
ser un condicionante relevante para la mediacion. Es aqui donde encontramos uno de los
aspectos mas importantes de la resolucion de conflictos a través del uso de este ADR: la

informacion.

Mientras que anteriormente hicimos referencia a la persona mediadora como un
ente que posee conocimientos previos, y voluntad de guiar el proceso, al enfocarnos en las
partes, nos encontramos con mas componentes involucrados en su participacion, ya sean
fisicos y/o psicologicos, que pueden afectar su decisién de incorporarse a la mesa de

mediacion.

En ese sentido, multiples elementos pueden incidir en la participacion, por ejemplo,
la ubicacién del domicilio de las partes y la distancia con el Centro en donde deba realizarse
la mediacion puede ser determinante, ya que quien viva lejos de donde se realiza la
mediacion puede que elija no asistir basado en ese Unico factor. Esto va de la mano con el
factor temporal, pues debemos considerar que las personas simplemente pueden no tener
el tiempo disponible para asistir a una mediacién, o bien no conseguir un permiso del
empleador en la fecha en que se fije una primera sesion, lo cual esta fuera de las manos
del mediador. Ademas, debemos considerar los costos monetarios de traslado al lugar
donde se realiza la mediacion (hoy existe la posibilidad de mediar online por la ley 21.394
del 30 de diciembre del 2021), entre otros.

En términos animicos, hay que considerar como se encuentra la relacion de las
partes antes de que se dé la instancia de la mediacién. El proceso de participar en este
método de resolucién de conflictos requiere involucramiento de los implicados y la
capacidad de abordar los resentimientos personales con tal de llegar a un acuerdo que
pueda satisfacer sus intereses de manera parcial o total. De acuerdo con ello, puede
suceder que las partes se presenten a la primera sesiéon, mas no estén dispuestas
emocionalmente para transitar desde sus posiciones hacia sus intereses y necesidades. Es
asi como, por ejemplo, en un caso de solicitud de restitucién del inmueble arrendado, puede
suceder que el arrendador no esté en condiciones de sentarse con quien considera ha
incumplido el contrato, ocasionandole perjuicios, lo que le impide concurrir emocionalmente

en el inicio de la mediacion.
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Para poder enfrentar esta situacion, el mediador tendra que tomar en cuenta que la
presencia fisica no implica necesariamente que las partes estén disponibles
emocionalmente, y tendrd que considerar ello, al momento de decidir su estrategia de
intervencion del conflicto, debiendo por ejemplo, realizar inicialmente sesiones en que se
priorice la reparacion de la relacion entre las partes, en vez de intentar llegar un acuerdo lo
mas pronto posible, puesto que debe trabajar la calidad de ella, en vez de que se firme un
acuerdo de manera apresurada, sin un compromiso real detras de él. Asi las cosas, el poder
estar presente hace referencia a lo fisico y lo emocional, no solo a la capacidad de concurrir

a la instancia.

Sin embargo, una de las mayores barreras para la aplicacion efectiva de este ADR
se encuentra en el querer participar de las partes. Es asi, como es posible que los participes
puedan asistir e involucrarse emocionalmente en el conflicto, pero decidan no hacerlo. En
este sentido en la mediacion, “las personas participan en ella por propia decision, y el
mediador carece de poder para imponer una decision a las partes en juego”?. Este es un
elemento de la voluntad bastante relevante, pues también condiciona el actuar de las partes

dentro y fuera de la mesa.

Por lo tanto, al momento de evaluar la voluntariedad de los agentes involucrados en
una mediacion, también debemos considerar que “la decision de mediar esta en cabeza de
ambas partes. Tanto el convocado como el solicitante deben tomar esa decision”*3. Ello se
refiere a que la determinacion de asistir y permanecer en la mediacién es algo que cada
persona involucrada considera para si misma, tomando en cuenta su informacién acerca
del proceso, y sus propias emociones, y experiencia en torno al conflicto. De alli la
importancia de asistir a la primera sesién de mediacién, ya que constituye una valiosa
instancia para que el mediador pueda explicar mas latamente las ventajas de la mediacion
y de gue el conflicto se aborde a través de un mecanismo de dialogo, y por ello la labor de
“Facilitacion”, es decir, de contacto e invitacién de las partes antes del inicio del proceso,

particularmente la solicitada es tan relevante para que prospere la mediacion, porque

52 Schilling Fuenzalida, M. T. (1999). Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos. Editorial Juridica
ConoSur, Santiago de Chile. p. 15.

>3 Eilbaum, D. (2015). “El delgado limite entre la voluntad de las partes, la del mediador y su neutralidad”. [online]
Biblioteca.cejamericas.org. Disponible en:

http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/787/dteilbaum.pdf?sequence=1&isAllowed=y
[Revisado el 4 Mar. 2020]. p. 4.
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precisamente ella puede lograr que una parte decida darle una oportunidad a este

mecanismo.

Asi, la legitimidad de la mediaciéon se encuentra en que no sélo es opcién de las
partes llegar al acuerdo, sino también, la de decidir si continuaran o abandonaran la
mediacion, y ese poder de eleccion las revaloriza®. Solo podemos apoyar este proceso en
tanto sea voluntario y que el deseo de cada parte de mantenerse en la mesa contintie a lo
largo de las sesiones.

Es sustancial para el progreso de la mediacién que las partes expresen su voluntad
de manera libre e informada. La informacion es definitivamente un condicionante de la
voluntariedad. Ademas, esto sirve para construir confianza en el proceso en si mismo, lo
cual ayuda a generar la legitimidad necesaria para establecer compromisos a lo largo de la
mediacion, los cuales se definen como “planteamientos verbales o escritos que especifican
lo que una parte hara o no (...) el compromiso se refiere a quiénes son las personas que

van a llevar a cabo la negociacién y sobre qué temas se van a poder comprometer”®.

Por otro lado, es importante considerar como se expresa la voluntad de las personas
juridicas dentro de la mediacion. Estas, “al igual que las personas naturales, son sujetos de
derecho puesto que, son capaces de contraer obligaciones y ejercer derechos”®, por lo que
seran partes de los procesos de mediacion. Por ejemplo, una empresa citada a una
mediacion en materia de cumplimiento contractual respecto de un proveedor de la misma,
en el contexto de cadena de suministro. Esta voluntad se expresa a través de los
representantes de la persona juridica en cuestién, es decir, su albedrio es mostrado a través
de personas naturales dentro del proceso de mediacion, sin embargo, muchas veces la
persona juridica no necesariamente esta alineada en cuanto a sus intereses, y asi puede
darse por ejemplo que la mirada de su Gerente sea distinta a la del Directorio, y ella diversa

a la del Fiscal de la misma, viéndose entorpecida la participacion en el proceso.

En términos concretos y para entregar un ejemplo, para que un abogado pueda
transmitir la voluntad de una empresa, primero debe recurrir a una reunién con quienes
lideran esta persona juridica para poder entender cuales son los distintos puntos de vista

de todos los que estan en una posicion de poder dentro de la companiia, con tal de poder

>4 |bid, p. 8.
55 Curuchelar, G. (2012). Modelos de mediacién. Enfoques de mediacion. p. 9.
>6 \/élez Andrade, C. A. (2018). El dafio moral en la persona juridica. P. 12.
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establecer un didlogo que mas tarde represente el interés de la organizacién. Solo después
de recogida la informacién de todas las personas que lideran la empresa, el abogado podra
realmente entender cuales son los intereses que subyacen la materia a ser discutida

eventualmente en una mediacion.

Por otra parte, también debemos tomar en cuenta que existe la posibilidad de
suscribir previamente clausulas de mediacion, en las cuales las partes se comprometen a
pasar por este proceso, considerandolo como un método adecuado de resolucién de
conflictos antes de recurrir a la via judicial, o al arbitraje. Esto se da en materia civil, y en
esta sede la voluntad de las partes puede generar clausulas escalonadas de resolucion de

conflictos.

En el caso de que una de las partes que pact6 la mediacion después se negara a
participar, nos encontrariamos ante una vulneracion de la buena fe, pues el acuerdo al que
se habia llegado previamente se habia realizado con la intencion de poder resolver el
conflicto sin tener que recurrir a la via judicial o al arbitraje en una primera instancia, lo cual

se vulnera con el incumplimiento de uno de los involucrados.

En cuanto a cdmo se manifiesta el consentimiento de las partes en una mediacion,
uno pensaria que esta voluntad se puede demostrar de manera tacita, accediendo a asistir
a las sesiones sin necesariamente vocalizarlo, pero en realidad es mas conveniente que
esta sea evidenciada expresamente, es decir, que aquellas personas involucradas le
comuniquen al mediador que van a ser parte de la mediacién y que les interesa su desarrollo
para que esta llegue a buen puerto. Esto se puede dar a través de distintos medios, tales
como carta, correo electrénico, por teléfono, etcétera. Lo que es relevante aqui es que no

guede duda de que estan accediendo ir a través de su propio libre albedrio.

En conclusion, en la voluntad de las partes inciden diversas circunstancias, pero
para fines de esta tesis nos enfocaremos en la informaciéon acerca del mecanismo como
componente relevante al momento de decidir si asistir 0 no a la mediacion, pues suele
ocurrir que las partes han intentado antes negociar directamente el conflicto y que, dado el
fracaso en esas conversaciones, prefieren no concurrir a la primera sesion por la falta de
esperanza en una solucién colaborativa, y por no comprender de manera apropiada como
la mediacién es un espacio distinto a las negociaciones bilaterales previas que se hayan

dado entre las partes.
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i. LA VOLUNTAD BASADA EN EL (DES)CONOCIMIENTO.

Aunque esta idea se ha expresado en secciones anteriores, en este acapite se
explicara de manera particular qué es lo que se entiende por conocer e informar. Ello nos
permitira analizar como la informacion (tanto en su presencia como en su ausencia) se
manifiesta en la determinacion de las partes respecto a participar en una mediacion. La
Real Academia Espanola (en adelante, ‘RAE’) define el conocer como “Averiguar por el
ejercicio de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y relaciones de las
cosas™’, mientras que precisa el verbo informar como “enterar o dar noticia de algo”®. En
cuanto a su significado nos interesa entender s a qué se refiere esta “accion y efecto de

informar®°?.

Originalmente, nuestra pregunta inicial para esta seccion se referia a si una persona
genuinamente puede aceptar asistir a un proceso de mediacion sin conocer de qué trata, lo

qué conforme a esta Tesis, debilitaria la posibilidad de participacion.

En nuestro pais, pareciera que este desconocimiento en determinadas areas ha
disminuido. Esto se evidencia por ejemplo en el hecho de que, como comparacion en el
afio 2019, un 62,1% de los usuarios entrevistados en la Auditoria: Disefio, aplicaciéon y
analisis de encuesta telefonica de Satisfaccion de usuarios/as del Sistema Nacional de
Mediacion Familiar, tenia un conocimiento previo respecto de qué se trataba el proceso de
mediacion familiar®®, mientras que, acorde al Informe de Resultados de Satisfaccion de
Usuarios del afio 2022, un 68,7% tenia un conocimiento previo respecto de qué se trataba
la mediacién familiar®?. Vemos un aumento, incluso si todavia hay un 31,3% que se declara

ignorante respecto del tema, porcentaje que debemos tener en cuenta.

7 ASALE, R. (2020). Conocer | Diccionario de la lengua espafiola. [online] «Diccionario de la lengua espafiola»
- Edicion del Tricentenario. Disponible en: https://dle.rae.es/conocer?m=form [Revisado el 4 Mar. 2020].

58 ASALE, R. (2020). Informar | Diccionario de la lengua espafiola. [online] «Diccionario de la lengua espafiola»
- Edicion del Tricentenario. Disponible en: https://dle.rae.es/informar?m=form [Revisado el 4 Mar. 2020].

59 ASALE, R. (2020). Informacién | Diccionario de la lengua espafiola. [online] «Diccionario de la lengua
espafiola» - Edicion del Tricentenario. Disponible en: https://dle.rae.es/informaci%C3%B3n [Revisado 4 Mar.
2020].

60 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2019). Auditoria: Disefio, aplicacion y andlisis de encuesta
telefonica de Satisfaccion de usuarios/as del Sistema Nacional de Mediacién Familiar (p. 33). Santiago.
Recuperado el 31 de enero de 2023, de
https://lwww.mediacionchile.cl/sitioumed/media/2019/12/AUDITOR%C3%8DA_EXTERNA_EVALUACI%C3%9

3N_DE_SATISFACCI%C3%93N_USUARIOS.pdf

61 ACNexo / Insights profundos, decisiones claras. (2021). Informe de Resultados Disefio, aplicacion y analisis
de encuesta de Satisfaccion de usuarios/as del Sistema Nacional de Mediacion Familiar (p. 7).
https://www.mediacionchile.cl/sitioumed/media/2021/12/Presentacion Resultados ISN2021.pdf [Revisado el
10 de febrero de 2022].
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A esto se afiade que, segun el Informe Final de Satisfaccién de Mediacion Familiar
del afio 2021, un 44,2% de los usuarios declar6 haberse informado del proceso de

mediacion familiar a través de amistades, conocidos o familiares cercanos®.

A nivel nacional, a pesar de que la cantidad de mediaciones que llegan a acuerdo
en familia ha ido aumentando paulatinamente con el pasar de los afios, el informe
estadistico entregado por el Ministerio de Justicia durante el afio 2017 nos sefiala que la
cantidad de causas frustradas, con O sesiones, alcanza el 44,18% de todas las causas
ingresadas®. Esta cifra es preocupante, pues significa que incluso con el impulso legislativo
hacia la mediacion que significé determinar la obligatoriedad de la instancia previo a la
demanda, en un alto porcentaje una o ambas partes siguen eligiendo desistir de intentar

mediar el conflicto que los llevo a los medios jurisdiccionales desde un inicio.

Aun cuando tengamos determinada la cifra de casos en los que una o ambas partes
deciden no participar, desconocemos las razones por las que tomaron esa decision. En
estos tiempos donde cada vez es mas facil obtener informacion a través de paginas web
tales como www.mediacionchile.cl, podriamos pensar que los canales de informacion son
mas expeditos. Entonces, ¢concurren otras causas 0 motivaciones para determinar no

participar en un proceso de mediacidén ex antes, aparte del desconocimiento?

Particularmente tratAndose del ambito civil y comercial, considerando que no existe
normativa, es posible recurrir a las “Estadisticas sobre mediaciones del Centro de Arbitraje
y Mediaciéon de Camara de Comercio de Santiago® durante el Gltimo sexenio 2014 — 2019,
al 27 de abril de 2020.”, podemos observar que el porcentaje de participacion ha ido
aumentando con el pasar de los afios®. Por tanto, pareciera que, a mas informacion, mas

participaciéon. De esta manera, la falta de informacién incide en la falta de participacion.

62 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2021). Auditoria: Disefio, aplicacion y andlisis de encuesta de
Satisfaccion de usuarios/as del Sistema Nacional de Mediacion Familiar (p. 33). Santiago. Recuperado el 31 de
enero de 2023, de https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-content/uploads/2022/04/Informe-Final-Satisfaccion-
Mediacion-Familiar-2021. pdf

63 Mediacionchile.cl. (2017). INFORME ESTADISTICO SISTEMA NACIONAL DE MEDIACION. [online]
Disponible en: https://www.mediacionchile.cl/sitioumed/media/2018/05/Informe_Estad%C3%ADstico2017.pdf
[Revisado el 4 Mar. 2020].

64 El CAM Santiago realiza mediaciones civiles y comerciales desde el afio 1997 y para ello cuenta con
profesionales dedicados al &rea, en especifico con 22. Ademas, tiene reglamentos de mediacion propios, junto
a un codigo de ética. Informacion recuperada el 31 de enero de 2023 de:
https://www.camsantiago.cl/servicio/mediacion/ y https://www.camsantiago.cl/wp-
content/uploads/2020/03/codigo_etica.pdf

65 ASTETE, B., LAGOS, S., OLIVARES, D. (2020). Estadisticas sobre mediaciones del Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago durante el dltimo sexenio 2014 — 2019, al 27 de abril de
2020.P.5
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Considerando que la mediacion lleva bastante tiempo instalada en Chile, desde
hace més de 20 afios, no deberia ser considerado algo tan novedoso, porque facticamente
no es asi. Sin embargo, los porcentajes de frustracion en una mediacion instalada como la

de familia, y una en vias de consagracion como la civil y comercial, nos dicen otra cosa.

En ese sentido, “la mediacion en nuestra legislacion se ha recogido en forma
paulatina, absolutamente sectorizada y de manera inorganica, es decir, en determinados
ambitos del quehacer juridico y muchas veces a través de regulaciones, poco claras
respecto al modelo de método RAD que se esta consagrando™®. Asi las cosas, podemos
concluir que este mecanismo de resolucion de conflictos todavia no se ha asentado en Chile
del todo, puesto que aun no se ha formado una cultura de la mediacion en términos
concretos. Estamos atrasados a nivel nacional respecto de este tema, y por muchos afios
gue hayan pasado desde su llegada, aun las personas, sean naturales o juridicas, deciden
no asistir a esta instancia en base a distintos motivos que incluyen falta de informacion y

prejuicios sobre este mecanismo.

Por ello, en cuanto conocimiento debemos distinguir entre la llegada del mecanismo
a Chile, el conocimiento sobre la mediacion y el querer participar en ella. Es muy distinto
saber que la mediacién existe a entender en qué consiste, y con ello va de la mano el desear

ser parte de este proceso.

A mayor abundamiento, la Auditoria “Disefio, aplicacion y analisis de encuesta de
Satisfaccion de usuarios/as del Sistema Nacional de Mediacion Familiar “del 2021, sefiala
gue la barrera de informacioén “tiene relaciéon con el poco seguimiento e informacién que
reciben respecto del proceso, no se perciben acciones de difusion por parte de los/as
usuarios/as, salvo cuando son solicitados al proceso mismo.”®’, y por ello podemos concluir

gue parte importante del esfuerzo debe estar vinculado a la difusién.

Por lo tanto, para abordar la forma en que la superacién de este desconocimiento
potencial del mecanismo mediacion puede ser superado, debemos distinguir entre la teoria
y la ejecucién de una mediacién, para asi poder precisar donde realizar los ajustes

necesarios.

66 LAGOS OCHOA, M. S. Incorporacion de la mediacion en el Derecho chileno: andlisis critico. Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos, 93-120. P. 1-2.

67 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2021). Auditoria: Disefio, aplicacion y analisis de encuesta de
Satisfaccion de usuarios/as del Sistema Nacional de Mediacion Familiar (p. 118). Santiago. Recuperado el 31
de enero de 2023 de https://www.mediacionchile.gob.cl/wp-content/uploads/2022/04/Informe-Final-
Satisfaccion-Mediacion-Familiar-2021.pdf
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4.C. ENTREGA DE INFORMACION SOBRE EL PROCESO DE MEDIACION: DESDE LA
TEORIA A LA PRACTICA.

La entrega de la informacion varia entre la teoria de una mediacion, es decir, cbmo
creemos que esta deberia realizarse, versus la practica de ella, que hace referencia a como

esta toma lugar en la realidad.

Partiendo por como deberia desarrollarse una mediacion “en teoria”, uno de los
supuestos necesarios para la realizacion efectiva de este mecanismo es la igualdad entre
las partes. La necesaria equidad en la mesa importa que todos los participantes deben
saber de qué trata el proceso, y en qué consiste un acuerdo, las fases y principios, entre

otros elementos, pero muchas veces esto esta ausente antes de la primera sesion.

De alli que realizar campafias de difusion sobre este tema, podria ser util para lograr
gue las personas sepan en qué consiste el proceso y con ello tomar una decision
consciente, ya sea de asistir 0 no. La igualdad, en esta etapa se relaciona con el

conocimiento previo del mecanismo.

De esta manera, y a pesar de los avances en este ambito, podemos notar que aun
la brecha entre cémo funcionaria una mediacién hipotéticamente versus como se desarrolla
es importante, a pesar de los esfuerzos de quienes ejercen en este dmbito por propagar
sus conocimientos al resto de las personas. Es por esto por lo que el esfuerzo que se realice
debe ser a nivel sistémico y no meramente individual, como explicaremos con mayor detalle

en los siguientes capitulos.

En ese sentido, en el aspecto puramente tedrico, las partes deberian ya estar
informadas sobre este ADR, antes de que tener que decidir sobre participar o no en este
proceso. Para esto es necesario una mayor entrega de informacién previa al inicio del
proceso, con tal de que luego, cuando el mediador se contacte con las personas, este pueda
explicarles con detalle en qué consiste la mediacién particular que inician, pero existiendo
una base de conocimiento anterior que facilite esta tarea. Sin embargo, en la practica uno
puede constatar que esto lo hace el mediador en la primera sesién. De esa forma, no tiene
mucho sentido para alguien gue no conoce en qué consiste este ADR asistir a una primera
sesién en la que no sabe bien de qué tratara el proceso con otra persona con quien
probablemente ya tiene una relacion tensa, ademas posible futura contraparte en sede

judicial o arbitral.
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En la préactica, dado el desconocimiento acerca del mecanismo, sumado a la falta
de consagracion legal, hoy en dia en nuestro pais en el &mbito civil y comercial
practicamente hay que convencer a las partes para que participen de esta instancia, por lo
gue el cambio de paradigma se encuentra lejos de estar finalizado respecto a la recurrencia
de la mediacion como mecanismo de resolucion de conflictos. En términos mas simples,
este método alternativo existe y estd asentado en mayor medida en el &mbito familiar, pero
aun asi en muchos casos es visto como “un tramite mas” que hay que hacer antes de poder

ir a juicio, y finalmente no se integra al proceso.

Hay diversos elementos dentro de las interrogantes que configuran el
desconocimiento que podria influir en el desarrollo de la mediacién en Chile, entre ellos “la
ignorancia y la desinformacion, la inercia (es mejor hacer las cosas como siempre se han
hecho), el temor a lo desconocido y el temor a perder el control (como si esto Ultimo
realmente fuera posible en un proceso judicial)’®®. Siguiendo a Gachi Tapia y Francisco
Diez, “para que las partes puedan lograr un acuerdo tienen que poder cambiar la manera
con la que vienen lidiando con el problema. Para que puedan cambiar esa manera de
funcionar, tienen que sentir confianza.”®® Por consiguiente, la informacién puede incidir en

la confianza de las partes con la mediacion como un proceso provechoso para ambas.

En términos concretos, respecto de las personas que saben en qué consiste este
ADR vy las ventajas de resolver de manera colaborativa una diferencia, existen mayores
posibilidades de que lleguen a sentarse a la mesa, independiente de si llegan a un acuerdo

0 no.

En este mismo sentido, en el Informe Final de resultados del Estudio practico de
Unidad de Orientacién y Mediacion civil en Juzgados Civiles de Vifia del Mar y 2° Juzgado
de Letras de San Bernardo se sefala que, respecto a los usuarios, “se requiere mantener
una estrategia permanente de informacién, puesto que fue ese mecanismo el que mejor
funciond en la difusion del proyecto””. Esto sustenta lo recién sefialado en el parrafo
anterior, puesto que la publicidad de la mediacién ayuda a que las partes puedan concluir

si les es beneficioso asistir a la realizacion de este ADR.

%8 vargas Pavez, M. (2008). Mediacién Obligatoria: Algunas razones para justificar su incorporacién. Revista de
derecho (Valdivia), 21(2), 183-202.

%9 Gachi y Diez. Op. Cit. p. 51.

0 Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Centro de Estudios de la Justicia (2022). Informe de
resultados finales estudio practico “unidad de orientacion y mediacion civil en juzgados civiles de Vifa del Mar
y 2° Juzgado de Letras de San Bernardo”. P. 149.
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Ademas, el Informe en esa misma linea de pensamiento sefiala que “Los esfuerzos
de difusion realizados resultaron ser de bajo impacto, por lo que se recomienda una
estrategia de mayor profundizacion al respecto, especialmente enfocada en la comprension
de los principios sobre los que se estructura (protagonismo de las partes, voluntariedad,
equilibrio de poder o igualdad, confidencialidad, imparcialidad/neutralidad/equidistancia),
las ventajas de resolver las diferencias a través del didlogo y la focalizacién en los distintos
intervinientes.””! Se resalta que esta planificacion no puede ser realizada Gnicamente por
abogados y asistentes sociales, sino que debe existir un planteamiento a nivel macro que
solo puede ser realizado a gran escala por comunicadores y personas especializadas en la

difusidon de informacion.

Ahora, también es importante tener en cuenta de que en el ambito civil y comercial,
conforme a la practica nacional que da cuenta la experiencia del CAM Santiago, asi como
en el proyecto de ley de mediacién en la que se consagra la facilitacion en los articulos 16
en especifico y brevemente en el articulo 19, si se desarrolla una labor de informacién,
puesto que al momento de realizarse la facilitacion (contacto con la parte solicitada) se
comunica y explica a las partes sobre en qué consiste la mediacion y cudles serian sus
ventajas de participar en ella, si asi lo deseasen. Es importante distinguir que la persona

gue realiza la facilitacién es distinta de quien realiza la mediacion.

Para dar un ejemplo, en el CAM Santiago, se realizé un Informe sobre 1.000
Mediaciones Online Gratuitas, en el cual “Se evidencia que se facilita el contacto con la
parte solicitada, cuando la primera comunicacion la realiza la Unidad de Mediacion del
CAM. A fin de comunicar la existencia de una solicitud de mediacion y legitimar al mediador,
se remite un breve resumen del curriculum del profesional que se hara cargo del caso. La
labor de facilitacion realizada por el Centro es crucial a la hora de lograr la adhesién del

solicitado al proceso de mediacién.””?

En el Mensaje del proyecto de ley de mediacién civil y comercial que actualmente
se encuentra tramitando en el Senado, se sefiala también “el rol critico que cumplieron los

facilitadores para efectos de lograr que las partes acepten someterse al proceso de

71 Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Centro de Estudios de la Justicia (2022). Informe de
resultados finales estudio practico “unidad de orientacion y mediacion civil en juzgados civiles de Vifa del Mar
y 2° Juzgado de Letras de San Bernardo”. P. 150.

72 Unidad de Mediacion CAM Santiago (2022). Informe sobre 107 Mediaciones. P. 11. Recuperado el 24 de
febrero de 2023 en https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2022/05/Informe-sobre-107-mediaciones-
probono-2022.pdf
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mediacion y busquen acuerdos™’3, por lo que es un cometido de particular importancia que
debe ser denotado. Para esto, lo que se busca es “administrar el servicio de mediacion”’4,
con tal de que la cobertura de este ADR pueda aumentar y las personas puedan acceder
al conocimiento de este previo a la primera sesién, con tal de poder tener una voluntad mas

informada, como se ha sefialado anteriormente.

Es importante tener presente que esta facilitacion la realiza el Centro o la Unidad
gue provee el servicio de mediacion (no el mediador), a través de un Facilitador, siendo
encargado de realizar la difusion de informacion, por lo que resulta ser en términos
generales, una funcién ausente en el contexto nacional actual en el que el Estado licita el

servicio de mediacion, por ejemplo, en el @mbito de familia.

Esta es una de las razonas por las que la falta de regulacion normativa del
mecanismo en materia civil y comercial es tan relevante, ¢,se va a difundir la mediacion a
través de una politica publica, si no hay una ley al respecto? Por ello, la mediacién debe

encontrarse regulada.

Ahora bien, Chile no es el Unico pais que tiene problemas con la entrega de
informacién en la practica de una mediacion. Viendo las experiencias comparadas, Gaddi
sefala que en Argentina se da una situacion similar respecto de la informacion que manejan
las partes antes de que se realice la instancia de mediacion, puesto que “En la generalidad
de los casos, las partes no saben, por lo menos antes de empezar la mediacion que el
mediador no tiene poder para decidir e imponer soluciones; por tanto tienen la expectativa
de poder hacer valer sus pretensiones, de manera que se les reconozca la razén en contra
del otro”™. Asi, se observa que las expectativas de los agentes involucrados afectan el
desarrollo del proceso de mediacion, junto a la dificultad extra que esto implica para el
mediador, pues ademas de realizar el discurso de apertura correspondiente a la primera
sesién, también tendra que lidiar con los prejuicios de las partes con tal de desarrollar su

labor de la mejor manera plausible.

73 Ley N° 447-369. Mensaje de S.E. Presidente de la Republica con el que inicia un Proyecto de Ley que regula
la Mediacion Civii 'y Comercial. P. 12. Revisado el 20 de enero de 2023 en
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2022/03/447-369-Mensaje-Mediacion-civil-y-comercial. pdf
74 Ley N° 447-369. Mensaje de S.E. Presidente de la Republica con el que inicia un Proyecto de Ley que regula
la Mediaciébn Civii y Comercial. P. 13. Revisado el 24 de febrero de 2023 en
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2022/03/447-369-Mensaje-Mediacion-civil-y-comercial. pdf

> Gaddi, D. (2016). Una extrafia entre nosotros. Una experiencia de verificacion empirica en el Centro de
Mediacion Prejudicial Gratuito de la Universidad de Buenos Aires. En La mediacion en el patrocinio juridico de
la Facultad de Derecho UBA (1a ed.). Universidad de Buenos Aires. p. 108.
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En nuestro pais se generan problemas similares, los cuales afiaden méas matices al
conflicto que llevan a la mesa de mediacion. Incluso, se podria considerar que se genera
otro conflicto en si mismo basado en lo que se cree que es este ADR, respecto de si
participar o no en una instancia donde los involucrados creen que pueden suceder las

siguientes variantes, todas erréneas:
1. “Dentro de la mediacién, el mediador propone soluciones a las partes.”
2. “El mediador le creera mas a él que a mi, por lo que tomara su lado.”
3. “Llegar a un acuerdo no sirve de nada, porque no tiene efectos juridicos”.

Considerando las alegaciones que se pueden realizar en base a la ignorancia, es el
Estado quien debe velar por la correcta socializacion de los mecanismos que pone a
disposicion de los ciudadanos para resolver sus diferencias, siendo relevante la difusion
gue se pueda realizar a través de organismos especializados y politicas publicas vinculadas
al acceso a la justicia.

Al momento de desarrollar politicas publicas, hay que buscar formas para que la
informacién llegue a las personas que necesitan recurrir a esta instancia. De esta manera,
la tarea de informar no deberia ser algo realizado solo por el Centro al momento de
contactar, o en la primera sesion por un mediador, sino que se debe desarrollarse una

difusiébn mas macro en el contexto de una politica publica.

Ahora, corresponde hablar sobre otras asimetrias que podrian incidir en la
voluntariedad, entregando ejemplos y explicaciones sobre como pueden afectar la

realizacién de dicho principio.

5. OTRAS ASIMETRIAS QUE PODRIAN INCIDIR EN LA VOLUNTARIEDAD.

Asi las cosas, podemos observar que hay varias situaciones, mas alla de la
desinformacion que podrian incidir en la participacidon voluntaria en un proceso de
mediacion:

1. Aquellos casos en que las partes tienen un desequilibrio econémico notorio, por
lo que una tiene mas poder que la otra en la mesa en base a su capacidad

financiera, lo cual puede influenciar el resultado de la mediacion.

33



2. Aguellas situaciones en que una de las personas involucradas depende
directamente de la otra para subsistir respecto de su bienestar, como aquella
gue cuida de la otra que se encuentra enferma.

3. Aquel suceso en que la salud mental de alguna de las partes esta notoriamente
afectada por el conflicto en cuestion, al grado de afectar el desarrollo de la
mediacion.

Estos son ejemplos basados en probleméticas reales, las cuales surgen por
deficiencias en la simetria entre las partes, siendo el mediador el que debe hacerse cargo
de ellas, pues es quien maneja las herramientas correctas para abordarlas.

El mediador no corrige las asimetrias a través de una superacion factica de las
mismas, sino que a través de herramientas comunicacionales evidencia estas diferencias y
potencia otras fortalezas de las partes que van generando un equilibrio y un balance entre
ellas en la mesa de tal manera que todas las personas involucradas se sientan y se

encuentren en un plano de igualdad en lo que respecta a la resolucion del conflicto.

A continuacioén, se abordara como la obligatoriedad en cuanto requisito procesal
previo al juicio puede ser vista como un impedimento al verdadero libre albedrio de las

partes, esto es, la voluntariedad.

6. LA OBLIGATORIEDAD COMO REQUISITO PROCESAL PREVIO V/S EL PRINCIPIO
DE VOLUNTARIEDAD EN NUESTRO PAIS.

Uno podria preguntarse si la obligatoriedad, entendida como el requisito previo para
poder interponer una demanda e ir a juicio, choca de alguna manera con el principio de
voluntariedad, el cual indica el libre albedrio de las partes de asistir y mantenerse en la
mediacion. Después de todo, si una persona quiere ir derechamente a juicio, evitando la
mediacion pues no es de su interés, ¢acaso la obligatoriedad no le impide ejercer su

derecho?

Para responder dicha pregunta, debemos analizar aquellas materias en las cuales

es obligatorio recurrir a la mediacion antes de interponer una demanda.

Mirando la legislacion nacional a nivel de su ordenamiento juridico, el Estado de
Chile establece que la mediacién es obligatoria en ramas como el derecho de familia y la

responsabilidad médica, ambas consideradas como materias que se encuentran dentro del
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Derecho Civil. Este método de resolucién alternativa de conflictos fue implementado a
través de las Leyes N.° 20.286 y N.° 19.966, respectivamente:

1. Respecto del ambito de familia, primero se crearon los tribunales de familia y
después surgidé la mediacion familiar como un mecanismo valido de resolucion de
controversias familiares en el afio 2004, sin embargo, al ser una instancia completamente
voluntaria, el desconocimiento sobre la materia ocasion6 que ingresaran menos casos de
los esperados a nivel general, por lo que en el afio 2008, se dict6 la Ley N° 20.286, que
modificé la Ley N° 19.968, y que entre otras cosas, convirtié a la mediacién familiar en una
instancia previa y obligatoria en las materias de mayor concurrencia en la justicia de familia,
a saber, alimentos, cuidado personal y relacion directa y regular”.”® Asi, el Estado se dio
cuenta de que habia problemas con la implementacién de este ADR como un método
completamente voluntario, por lo que decidié establecer su obligatoriedad con tal de que
las partes pudieran tener la opcion de llegar a un acuerdo sin recurrir a la via judicial, para
asi ojala descongestionar los tribunales de familia. En ese sentido, se buscaba que la
mediacion sirviese como un filtro para que solo aquellas causas en las cuales no se pudo

mediar el conflicto llegasen a ser vistas en juicio.

2. La Ley N°19.966 fue promulgada un poco mas tarde que la ley de familia recién
mencionada, en especifico durante el afio 2005, y tomé ese modelo de mediaciéon como
base estableciendo que “las personas que deseen iniciar una accion judicial en contra de
un establecimiento asistencial -publico o privado- para hacer efectiva su responsabilidad
civil por dafios derivados del otorgamiento de prestaciones de salud, deben previamente
someter su reclamo a un procedimiento de mediacién.””” Asi, se buscé que las partes
tuviesen que pasar por esta instancia como prerrequisito de la demanda. No obstante, se
cred una distincion especial dependiendo de si el prestador de servicios de salud reclamado
era de naturaleza publica o privada. En caso de que el establecimiento sea publico, la
mediacion se realizara ante el Consejo de Defensa del Estado; si se trata de un prestador
de salud privado, ya sea un funcionario, una clinica u otra institucién, la mediacién se debera
desarrollar con un mediador acreditado por la Superintendencia de Salud y cuya

designacion haya sido acordada en comun por las partes.

76 salazar, M. (2016). A 10 afios del Sistema Nacional de Mediacién Familiar en Chile. Revista de Mediacion

Familiar chilena. [en linea] Recuperado el 31 de enero de 2023, de
https://lwww.mediacionchile.cl/media/2017/01/libro-mediacion22-12-2016.pdf, p. 8.

7" Superintendencia de Salud. (s. f.). Mediacién con Prestadores Privados. [en linea] Recuperado el 10 de
octubre de 2020, de http://www.supersalud.gob.cl/portal/w3-propertyvalue-3340.html
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Ahora bien, estando esta memoria vinculada a la reforma procesal civil, es
interesante revisar como se contempla la obligatoriedad en el respectivo proyecto. En su
articulo sexto, este indica que “La ley podra establecer que ciertas materias sean sometidas
a un proceso de mediacion como requisito previo al ejercicio de las respectivas acciones
jurisdiccionales.””® Ademas, en su articulo séptimo se sefiala que “Tratdndose de un
procedimiento en que procede mediacion con citacion obligatoria, de conformidad a la ley,
si la parte que es requerida para participar en la misma no concurre injustificadamente, sélo
podra demandar reconvencionalmente previa tramitacion de la correspondiente solicitud de

mediacion, en conformidad al articulo 14.”7°

Por lo tanto, podemos concluir respecto del proyecto de mediacion civil que se
establece la voluntariedad como regla general, entregandole al legislador las facultades de
determinar qué materias son aquellas que deberan pasar por una instancia de mediacion

previa obligatoria.

Es importante, siempre tener presente que el principio de voluntariedad no se ve
afectado por la obligatoriedad de recurrir a la instancia de mediacion, porque siendo la
instancia obligatoria, la asistencia no lo es, por lo que una parte perfectamente puede
frustrar la mediacion al no asistir, de tal manera que actuaria en conformidad a su interés
de recurrir directamente a la via judicial. Desde esta perspectiva, y de acuerdo a la
normativa vigente en el ambito de familia y de salud, el mediador debera citar en dos
oportunidades a quién no haya comparecido sin causa justificada para que opera la causal

de término por ausencia.

En este sentido, resulta pertinente revisar la Sentencia Rol N° 2042 del Tribunal
Constitucional, del 10 de julio de 20128, en Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, respecto de los incisos primero y segundo del articulo 43 de la Ley
19.966, que establece el Régimen de Garantias de Salud, donde la requirente sostuvo que
la exigencia consistente en someter su reclamo a un procedimiento de mediacion previo al
ejercicio de acciones constitucionales, vulneraba las garantias consagradas en el articulo

19 n°2, 3, 24 y 26 de nuestra Constitucion. Entre sus argumentos, sefial6é que la mediacion

8 Proyecto de Reforma Procesal Civil, revisar bibliografia.
0 |dem.
80 Tribunal Constitucional, 10 de julio de 2012, Rol n°® 2042.
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era vista por su parte como un requisito de actuaciones prejudiciales previas, lo cual limitaba

su acceso igualitario a la justicia®.

Al resolver este asunto, el Tribunal Constitucional indicé que la mediacién “no impide
el ejercicio posterior de las acciones judiciales correspondientes en el caso de que la
mediacion fracase. Sélo en el evento en que ésta sea exitosa debe contemplarse la expresa
renuncia del reclamante a las acciones judiciales correspondientes.” 8 Esto también se
relaciona con el articulo 45 de la ley 19.966, el cual recalca que “Durante el plazo que dure
la mediacion se suspendera el término de prescripcion, tanto de las acciones civiles como

de las criminales a que hubiera lugar.”?

Ademas, volvié a sefialar la importancia de este ADR al indicar que “en la doctrina
existe un amplio consenso en el sentido de que la mediacién, como mecanismo alternativo
de resolucion de conflictos, importa un proceso que acerca a la justicia a los ciudadanos,
democratizandola, pues son las mismas partes quienes superan sus divergencias y

convergen a una solucion con la colaboracion de un tercero imparcial.”®*

Fue gracias a que se siguié esa misma linea de pensamiento que se rechazo el
requerimiento de inaplicabilidad, aunque obtuvo los votos en contra de los Ministros Hernan
Vodanovic Schnake, Enrique Navarro Beltran e lvan Ardstica Maldonado, quienes se
encontraron a favor de acoger la inaplicabilidad sostenida, puesto que consideraron que el

articulo 43, inciso segundo, de la Ley 19.966, era contrario a la Constitucion.

7. ¢POR QUE SE PREFIERE EL JUICIO A LA MEDIACION PARA RESOLVER UN
CONFLICTO JURIDICO?

Se ha establecido a lo largo de esta tesis que la mediacién tiene multiples ventajas.
Como sefiala Farifia, el rol de los ADR tiene multiples propésitos, tales como la
descentralizacién de la justicia y lograr que las personas puedan resolver sus conflictos con

menores costos en comparacion a un juicio.

81 Tribunal Constitucional, 10 de julio de 2012, Rol n® 2042. P. 4.

82 Tribunal Constitucional, 10 de julio de 2012, Rol n° 2042. P. 18.

83 Ley N° 19.966. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. 3 de septiembre de 2004. Recuperado el 11 de
marzo de 2023 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=229834

84 Tribunal Constitucional, 10 de julio de 2012, Rol n® 2042. P. 17.
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En esta linea de ideas, dentro de las ventajas de la mediacion, Farifia hace bien al

sintetizar las siguientes:

“— Mitigar la congestion de los tribunales®;

— Incrementar la participacion de la comunidad en los procesos de resolucion de conflictos;
— Reducir el costo y la demora,;

— Facilitar el acceso a la justicia,;

— Suministrar a la sociedad una forma mas efectiva de resolucion de disputas.”®®

Por ello, nos preguntamos por qué las personas muchas veces prefieren resolver
sus conflictos a través de juicios en vez de recurrir a la mediacion, y una de las posibles
respuestas, entendiendo que estamos frente a un fendmeno multicausal, puede ser que las
ventajas del mecanismo no sean conocidas por el usuario, ya que el Estado no las ha

socializado.

Afianza esta idea de falta de conocimiento, la constatacion de que el marco
regulatorio local est4d acentuado por una preferencia a recurrir a tribunales. Esto es
confirmado por Schilling, quien nota que dentro de los motivos detrds de la negativa de las

partes a participar en una mediacion, se encuentran las siguientes razones:
“a) Escasa familiaridad con el proceso;

b) Adhesidn rigida al enfoque gana-pierde en la resolucion de disputas;

¢) Emociones intensas que bloguean las comunicaciones;

d) Adhesion habitual a los medios judiciales de resolucion de las disputas.”®’

Aunque este autor se refiere a la aplicacion de los métodos RAD dentro de
Argentina, nos parece gue estos motivos son lo suficientemente generales dentro de
Latinoamérica como para que se puedan aplicar en esta tesis, la cual busca referirse a la

realidad de la mediacion chilena. Las partes siguen prefiriendo recurrir a los tribunales para

85 En términos actuales, la congestion de tribunales en nuestro pais ha aumentado durante el contexto en el
gue se ha escrito esta tesis, esto es, en la pandemia causada por el COVID-19, puesto que debido a los efectos
del Estado de Emergencia decretado por el Presidente de la Republica, y las consecuencias producidas por las
normas establecidas en la ley 21.226, las causas civiles no avanzaron en forma normal hasta el 30 de
Septiembre del afio 2021, fecha en la cual termind el ultimo Estado de Excepcion.

86 Farifia, G., Op. Cit., p. 40.

87 Schilling, M.T., Op. Cit., p. 89.
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poder resolver sus conflictos judiciales, puesto que es lo que més se conoce culturalmente,
mientras que se establece un contraste con la mediacion, la cual no es tan conocida como
para ser pensada como la primera opcion al momento de resolver un asunto judicial entre

dos partes.

Por otro lado, también debemos preguntarnos por qué exactamente es el aparataje
estatal el responsable de socializar la informacion sobre mediacion y, a nivel mas profundo,
responder a la interrogante de por qué es el Estado el garante de la justicia. A nivel general,
‘Los Estados al constituirse como una organizacién social, juridica, politica y
administrativa, tienen como fin garantizar la proteccion y seguridad de sus miembros”,
Esta proteccion se realiza a través de diversos derechos, entre los cuales estan los
derechos sociales, los cuales incluirian dentro de su contenido, la ejecucion de la bajada

de informacion sobre la mediacion.

Por lo tanto, debemos preguntarnos: ¢El Estado debe velar por garantizar la
justicia? Para esto, se debe tomar en cuenta que “La aparicion del Estado, como lo
plantearon Hobbes y Locke, se da por la necesidad de existencia de un juez imparcial para
gue sea posible definir un castigo proporcional a su falla sin extralimitarse en sus funciones
y de esta manera preservar el orden social.”® Por lo tanto, desde su origen se propone que
sea quien se encargue de entregar a cada uno lo que le corresponde. Esto se concluye en
base a que en “el Estado recae la responsabilidad de garantizar la justicia y por tanto la

sobrevivencia del individuo y la comunidad.”®®

Nosotros entendemos que la mediacién es parte de la justicia, en base a que “La
mediacion tiene su razén de ser en la necesidad de ordenar el conflicto cara a la pacificacion
de la situacién de base que enfrenta a las partes. Busca por tanto una cultura de paz en
justicia™?, por lo que el Estado deberia velar por la correcta implementacion de este
mecanismo, lo que conlleva una adecuada difusiébn de este mismo. Pero de acuerdo a
nuestra cultura juridica local, es acertada esta aseveracion, ¢en Chile se considera que la

mediacion es parte del concepto “justicia”?

8 Moya, D. F. L. (2021). Las politicas publicas como garantia de los derechos fundamentales. Sociedad &
Tecnologia, 4(S1), 44-60. P. 45.

89 Rodriguez Torres, J. A. La funcion social de la Justicia. P. 2.

9 Rodriguez Torres, J. A. La funcion social de la Justicia. P. 2.

91 Rodrigues, C. (2017). La Mediacién. ¢Una respuesta al nuevo paradigma del Derecho?. Revista de
Derecho (Universidad Catdlica Damaso A. Larrafiaga, Facultad de Derecho), (15), 243-256.
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Y es ahi donde nos encontramos ante un problema bastante grande: la mediacion
no se encuentra incorporada en ninguna parte de nuestra carta fundamental, la Constitucién
de 1980. Por ello, una Carta Magna que contemplara los mecanismos resolucion
colaborativa de conflictos dentro del &mbito de la justicia propiciaria e impulsaria con mas
fuerza la regulacion legal de la mediacién en Chile.

Sumado a lo anterior, “para incorporar los mecanismos RAD es imperioso reformar
la justicia civil vigente en Chile, transitando desde un proceso esencialmente escrito hacia
un proceso contradictorio adversarial en el que prime la oralidad y la inmediacion,
contemplandose diversos mecanismos rad, ya sea en forma previa obligatoria o voluntaria
y que ubique al proceso judicial como ultima ratio, cuando ninguna de las posibilidades haya

tenido éxito y ello es posible incorporando la idea de un sistema multipuertas.”?

Sobre las politicas publicas, esto es, por qué el Estado debe hacerse cargo de su
difusion, se denota que estas “aparecen como herramientas materializadas en planes,
proyectos nacionales y sectoriales, talleres y demas acciones y estrategias tanto a
mediano y largo plazo que deben ser formuladas, ejecutadas, evaluadas y controladas
para el desarrollo y cumplimiento de los derechos, tanto fundamentales como
humanos que han sido plasmados a nivel constitucional y en los tratados y convenios
internacionales™®. Lo cual nuevamente nos lleva al problema consistente en que, sin
consagracion constitucional, y sin ley de mediacion civil, no hay una justificacién, desde la
perspectiva del Estado, para realizar una difusion de politicas publicas sobre este tema.
Ahora bien, sin perjuicio de lo recién sefialado, también es importante recalcar que la
Constitucién actual no es un obstaculo insalvable para a la incorporacién de este ADR en

el &mbito legal, pero no lo incentiva particularmente.

El Estado inicialmente debe hacerse cargo de la justicia (comprendiendo dentro de
ella el mecanismo mediacion) y de la difusion de las politicas publicas necesarias para la
concrecion del derecho. En este orden de ideas el primer articulo de la Constitucién actual
sefala que “Es deber del Estado asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional.” Para que esto sea posible, es necesario

gue estas sepan sobre las leyes y politicas publicas correspondientes. De lo contrario,

92 Lagos, M. S. (2017). Resolucién de conflictos en Chile a 50 afios de la propuesta del sistema multipuertas de
Frank Sander. Revista de Derecho (N°37), pp. 115-147. P.143-144.

9% Moya, D. F. L. (2021). Las politicas publicas como garantia de los derechos fundamentales. Sociedad &
Tecnologia, 4(S1), 44-60. P. 58.
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facilmente podrian caer en desconocimiento y no podrian ejercer sus derechos en su vida

diaria.

Ahora, respecto al conocimiento sobre la mediacion, un avance en esta materia
consiste en la ley N° 21.394 publicada en el Diario Oficial de fecha 30 de noviembre de
2021, en la cual en su articulo tercero bis se establece que “Es deber de los abogados, de
los funcionarios de la administraciéon de justicia y de los jueces, promover el empleo de
métodos autocompositivos de resolucion de conflictos, como la conciliacion, la mediacion,
entre otros. Estos métodos no podran restringir, sustituir o impedir la garantia de tutela
jurisdiccional.” Es decir, se reconoce que las personas habilitadas para el ejercicio de dichas
profesiones deben fomentar la aplicacién de los diversos ADR, tales como la mediacion,
con tal de que se evite el fendmeno descrito anteriormente, esto es, que el conocimiento de
este mecanismo adecuado de resolucion de conflictos se quede atrapado solo entre los

expertos.

Cabe sefalar que para esto se requiere que los operadores del sistema tengan
conocimiento de estos mecanismos y que los comprendan, para lo cual la formaciéon ya en
pregrado debiese ser obligatoria sobre ADR. Los operadores de la justicia deben conocer
los medios adecuados de resolucion de conflictos, pues es gracias a ellos que sus clientes

0 patrocinados podrian encontrar una solucién acorde a sus intereses y necesidades.

Para finalizar este capitulo, se aborda la mediacion online. En efecto, en estos
tiempos de mayor acceso a la tecnologia, y dado que esta tesis esta siendo escrita dentro
del contexto post pandemia de Covid-19, resulta inevitable hacer algun tipo de referencia a
la mediacion online, la cual se popularizé en los tiempos de cuarentena. Para las y los
mediadores se presentd como un desafio poder seguir realizando sus trabajos
considerando que anteriormente se pensaba que la mesa circular presencial era esencial
para el desarrollo de la mediacién, pero se ha descubierto que la modalidad online puede
ser una manera exitosa de reunir a las partes que muchas veces no podian calzar sus
horarios para poder convocar la instancia de manera presencial; asi, se pierde lo fisico de
la mesa, pero se mantiene la idea de neutralidad e igualdad sin importar el medio a través
del que se realice la mediacién. Esto entrega una gran ventaja en términos de tiempo y

costos, por lo que nos parece que la mediacion online ha llegado para quedarse en Chile.

Asi las cosas, la profesora Soledad Lagos (2020) indica a propdsito servicio de

justicia y la paralizacion de los juicios durante la pandemia que “parece muy evidente que
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la mediacion y particularmente la on line es ese mecanismo, que podria abordar un gran
volumen de los conflictos, en un tiempo y a un costo acotado, afiadiendo valor a las
soluciones que se alcancen, permitiendo instalar en los participantes herramientas de

didlogo, tan necesarias en los tiempos que corren”®*,

Siguiendo por la misma linea, también sefiala que “en un pais tan desigual como
Chile, que las personas se sienten en una mesa presencialmente o via remota a resolver
sus diferencias, frente a un tercero imparcial, es mucho mas que desjudicializar los
tribunales; es cambiar nuestra forma de hacer las cosas, nuestra cultura, y permitir la
generacion de espacios en donde las asimetrias puedan ser abordadas, garantizando el

acceso efectivo a la justicia”®.

Coherente a ello, la ley 21.394 ya citada, consagré en el nimero 5 del articulo 4 en
forma expresa el procedimiento online de la mediacion en el &mbito de familia, al agregarle
un inciso final al articulo 103 de la ley 19.968, al sefialar que “La mediacion, con acuerdo
de las partes, se podra realizar via remota mediante videoconferencia segun lo dispuesto
en el articulo 109 bis, si el mediador contare con los medios tecnolégicos para ello. Ambas
partes podran comparecer remotamente, o bien, una de ellas podra hacerlo de manera
remota y la otra en las dependencias del mediador o del Centro de Mediacion, si asi lo

convinieren”.

Sin embargo, para acceder a este mecanismo de resolucion de conflictos en su
formato online se requiere un computador, y una conexion estable a internet, y eso es algo
gue muchas personas no necesariamente disponen. En ese sentido, hay una brecha digital
de la cual debemos estar conscientes, por lo que siempre debe existir en la provisién del

servicio, tanto la opcién de recurrir a la mediacion online como a la mediacién presencial.

Particularmente respecto del &mbito civil y comercial, el proyecto de ley civil de
mediacion presentado ante el Senado, indica que “a fin de promover y facilitar este
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, la iniciativa contempla la posibilidad de

gue la mediacion pueda realizarse en forma remota por videoconferencia, cuando exista

94 Lagos, M.S. (2020). MEDIACION ON LINE: UN MECANISMO ADECUADO Y NECESARIO DE ACCESO A
LA JUSTICIA EN TIEMPOS DE PANDEMIA. Diario Jurisprudencial N°5. Recuperado el 31 de enero de 2023
de https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2021/01/1599000547490.pdf P. 6.
9 Lagos, M.S. (2020). MEDIACION ON LINE: UN MECANISMO ADECUADO Y NECESARIO DE ACCESO A
LA JUSTICIA EN TIEMPOS DE PANDEMIA. Diario Jurisprudencial N°5. Recuperado el 31 de enero de 2023
de https://www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2021/01/1599000547490.pdf P. 9.
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acuerdo de las partes™®. Esto prondstica un buen porvenir para la mediacién en este
campo, pues implica la ampliacion de su uso, en cuanto haya consentimiento de las

personas involucradas.

Ademas, amplia la jurisdiccién de los mediadores que atiendan de forma remota, al
sefialar que “Se exceptla de esta regla a los mediadores que presten sus servicios de forma
remota por videoconferencia, quienes no tendran limite territorial alguno para ello; y podran
llevar adelante la mediacion por esta via en la medida en que las partes consientan en
ello.”™” EI mismo proyecto de ley reconoce esta ventaja al indicar que “La prescindencia del
ambito territorial antes sefialada potenciara la mediacién remota, lo que permitira hacer mas
eficiente este procedimiento, al garantizar su realizacién ante cualquier contingencia que
impida que se lleve a cabo de manera presencial, reducir los tiempos y abaratar los costos

asociados al traslado de las partes a la sesién respectiva.”®

Esto mismo es reconocido en el articulo octavo del proyecto de ley, el cual determina
que “El mediador dispondra de un medio de contacto que asegure la adecuada
comunicacion con las partes y que permita la oportuna y efectiva entrega y recepcion de la

informacion necesaria para la conduccion del proceso de mediacion remota.”%

Se destaca en todo momento la importancia del consentimiento de las partes para
gue la mediacion sea realizada de manera remota, como sefiala el mismo articulo al decir
que “Al inicio de la sesidn, el mediador debera verificar la identidad de las partes y solicitar
gue éstas ratifiguen su voluntad de llevar adelante el proceso de mediacion remota por

videoconferencia”*.

Para finalizar, hemos de mencionar brevemente las clausulas escalonadas de

resolucion de conflictos, que “normalmente van insertas en un contrato o con referencia a

% Ley n° 447-369. Mensaje de S.E. El Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que
regula la mediacion civil y comercial. P. 12. Revisado el 26 de enero de 2023 en
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2022/03/447-369-mensaje-mediacion-civil-y-comercial.pdf P.10.

97 Ley n° 447-369. Mensaje de S.E. El Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que regula
la mediacion civli y comercial. P. 12. Revisado el 26 de enero de 2023 en
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2022/03/447-369-mensaje-mediacion-civil-y-comercial.pdf P.14.

%8 Ley n° 447-369. Mensaje de S.E. El Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que regula
la mediacion civli y comercial. P. 12. Revisado el 26 de enero de 2023 en
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2022/03/447-369-mensaje-mediacion-civil-y-comercial.pdf P.14.

% Ley n° 447-369. Mensaje de S.E. El Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que regula
la mediacion civli y comercial. P. 12. Revisado el 26 de enero de 2023 en
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2022/03/447-369-mensaje-mediacion-civil-y-comercial.pdf P.18.

100 | ey n° 447-369. Mensaje de S.E. El Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que
regula la mediacion civii y comercial. P. 12. Revisado el 26 de enero de 2023 en
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2022/03/447-369-mensaje-mediacion-civil-y-comercial.pdf P.18.
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él, y que consagran etapas diferentes y escalonadas para resolver ciertas controversias
derivadas del contrato, previendo fases menos adversariales antes de la utilizacion de

mecanismos heterocompositivos.”*%

De la Fuente hace bien al sefialar que “La inclusién de clausulas de mediacion al
contratar puede ser muy util para ciertos tipos de conflictos y sientan las bases para dirimir
litigios accesorios que puedan surgir entre las partes”'?, Ademas, indica que “Entendemos
gue, mediante las clausulas de mediacion, las partes se comprometen a intentar la
mediacion, y solo en caso de que este método no tiene éxito, se podra acudir a la via
judicial.”% Por lo tanto, se resalta nuevamente la importancia de la voluntariedad de las

partes al momento de recurrir a la mediacion para poder resolver sus conflictos.

Asi las cosas, las clausulas escalonadas de mediacion presuponen el
consentimiento de las partes de querer participar, por lo tanto, cuando dicha clausula esta
consignada en un contrato de libre discusion, podra desarrollarse de forma mas expedita la

negociacion.

8. APRENDIENDO DEL DERECHO COMPARADO.

Ahora corresponde analizar la realidad de otros paises para ver qué nos pueden
aportar a la comprension de la voluntariedad en los procesos de mediacion en Chile. Asi,
decidimos revisar Espafa, y Australia, por cuanto difieren en cdmo se estructuran sus
sistemas juridicos (civil law y common law), lo que nos permite apreciar distintas

perspectivas sobre el principio analizado en esta tesis.

8.a. ESPANA.

En Espafia, conforme se informa en la ley 5/2012 “La mediacién es voluntaria”® vy,

por tanto, “Nadie esta obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion, ni a

101 Nijeto, B., & Maria, L. (2019). El dilema de las clausulas escalonadas en Colombia. Revista de derecho
(Valdivia), 32(2), 251-272.

102 de la Fuente, C. R. (2022). Mediacion. InDret. P. 268.

103 de la Fuente, C. R. (2022). Mediacion. InDret. P. 269.

104 | ey 5/2012. Boletin Oficial del Estado, nim. 162, de 7 de julio de 2012, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles. P. 6. Recuperado de: https://www.boe.es/buscar/pdf/2012/BOE-A-2012-9112-consolidado.pdf
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concluir un acuerdo™®. Esta normativa es de aplicacién general, es decir, es centralista

respecto de este pais europeo.

Junto a ello, en esta ley se sefiala que el procedimiento de mediacién podré iniciarse
de comun acuerdo entre las partes o por requerimiento de una de las partes en

cumplimiento a un pacto de sometimiento a mediacion.

Posteriormente, encontramos el Real Decreto 980/2013 de 13 de diciembre del 2013
en el cual se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio del 2012,
tales como la publicidad de los mediadores, la cual “se articula a través de la creacion del
Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion, dependiente del Ministerio de
Justicia.”%® Ademas, trata materias tales como la formacion de los mediadores, por lo que
se avanzan en diversos temas que no habian sido tocados especificamente por la Ley

anteriormente mencionada. Asi, hace referencia a que:

“1. El mediador debera contar con formacién especifica para ejercer la actividad de

mediacion.

2. La formacién del mediador se podra adquirir en uno o varios cursos y debera
permitirle el dominio de las técnicas de la mediacion y el desarrollo del procedimiento de
acuerdo con los principios y garantias que establece la ley, en especial respecto a los
asuntos que no puedan someterse a mediacion, el respeto a los derechos y legitimas

expectativas de terceros, asi como la responsabilidad del mediador.”%’

Junto a lo anteriormente sefialado, se puede observar que la voluntariedad también
juega un rol importante ya que “La inscripcion de los mediadores que desarrollen la actividad
de mediacion de conformidad con las previsiones de la Ley de mediacion en asuntos civiles

y mercantiles y de las instituciones de mediacion en el Registro sera voluntaria.”

Ademas, respecto a la voluntariedad, continia senalando que “El régimen que
contiene la Ley se basa en la flexibilidad y en el respeto a la autonomia de la voluntad de
las partes, cuya voluntad, expresada en el acuerdo que le pone fin, podra tener la

consideracién de titulo ejecutivo, si las partes lo desean, mediante su elevacién a escritura

105 fdem. P. 6.

106 Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley
5/2012, de 6 de julio. «<BOE» nim. 310, de 27 de diciembre de 2013, paginas 105296 a 105311. Recuperado
de https://www.boe.es/eli/es/rd/2013/12/13/980

107 fdem, art. 3.

108 {dem, art. 11.
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publica”. 1 De esta manera, se establece muy claramente como la voluntad afecta al
proceso de mediacién y como las partes pueden expresarla con tal de afectar el desarrollo
de esta.

Ahora bien, las leyes anteriormente sefialadas no son las Unicas referencias a la
mediacion dentro de su propia legislacion. Junto a la Ley 5/2012 y el Real Decreto 980/2013,
se encuentran el Libro Verde de la Unién Europea y el Libro Blanco de Mediacion de
Catalufia.

El Libro Verde, es creado a través del Consejo de Ministros de Justicia del Consejo
Europeo de Tampere de 1999%° en el cual se realiz la presentacién de este documento
de trabajo sobre los modos alternativos de resolucion, distintos al arbitraje, que tuviesen
relevancia en derecho civil y mercantil. El objetivo por conseguir no es otro que, a partir de

dicho Libro, se concreten medidas a desarrollar.*'!

Es un documento que ha sido publicado por la Comisién Europea, cuyo objetivo es
estimular una reflexién, a nivel continental, sobre un tema concreto, en este caso, la
mediacion. Adquiere la calidad de informe!'?, un trabajo preparatorio que no llega a ser
documento legislativo ni prelegislativo, el cual se pretende que se transforme mas tarde en

normativa, como sucede igualmente con el Libro Blanco de Mediacién en Catalufia.

Asi, se invita a las partes interesadas, tales como organismos y particulares a

participar en un proceso de consulta y debate sobre las propuestas que se presentan.

Respecto a la voluntariedad, el libro verde sefala que “pudiera ser inutil obligar a
alguien a participar en una modalidad alternativa de resolucion de litigios contra su voluntad

en la medida en que el éxito del procedimiento depende, precisamente, de su voluntad.”*3

109 fdem, p. 5.

110 |os documentos que emanan de organismos no suelen llevar autoria especifica, sino que es la propia
Comision la autora del documento.

111 Cita re-escrita a partir del contenido de Garcia Presas, I. (2009). Las directrices de la Unién Europea en
materia de mediacion. Su proyeccion en Espafa. P. 245.

112 Garcia-Longoria y Serrano, M. P. (2011). Perspectivas de la mediacion ante los nuevos avances normativos.
P. 68. “Ademas se considera desde los circulos europeos, que pierde la oportunidad de aplicar los informes del
Libro Verde de 2002 y la propuesta de Directiva de 2004 en donde se proponia una verdadera regulacion
integrada de la mediacion que hubiera dado lugar.”

113 Europea, U. (2002). Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el &mbito
del derecho civil y mercantil. Recuperado el 27 de febrero de 2023 de www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-jurisprudencia/Normativa-europea/Libro-Verde-sobre-las-
modalidades-alternativas-de-solucion-de-conflictos-en-el-ambito-del-derecho-civil-y-mercantil. P. 28.
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Junto a ello, se refiere a la validez del consentimiento en el acuerdo entre las partes,
respecto del cual sefiala que “Si el acuerdo final no reflejase la voluntad real de las partes,
el compromiso efectivo que las partes estan dispuestas a aceptar con todo lo que eso
implica de renuncia con relacion a sus expectativas anteriores, la ADR no habria logrado
sus objetivos fundamentales, es decir la verdadera solucion del conflicto y la consiguiente
pacificacion social”. Con ello se refiere a la parte final de la mediacion, esto es, cuando las
partes llegan a acuerdo y tras ello el mediador redacta el documento, para asi relevar la

importancia de la voluntad de las partes dentro de su fin también.

Por otro lado, también se encuentra el Libro Blanco de Mediacion en Catalufia,
impulsado “inicialmente (por) Pascual Ortufio cuando era director general de Dret i d’Entitats
Juridiques™!4, el cual indica en su comparacion con otros paises europeos que “La voluntad
de las partes en el proceso es un principio cardinal de la mediacion, como institucién
consensual que es. En este sentido, el proceso y los acuerdos adoptados obedecen Unica

y exclusivamente a la voluntad de las partes.”'®

El Libro Blanco consiste en un documento que contiene propuestas de acciones de
la Unién Europea, en un campo especifico, en este caso, la mediacion. A veces constituye
una continuacion del Libro Verde publicado, cuyo objetivo es iniciar un proceso de consultas
a escala de la Union Europea. Lo que se busca lograr con Libro Blanco es iniciar un debate
con el publico, junto a las partes interesadas, incluyendo el Parlamento Europeo y el

Consejo con el fin de alcanzar un consenso politico.

Tanto en el Libro Blanco como en el Libro Verde se realza la voluntariedad como un
elemento esencial de la mediacion, por lo que debe estar presente en todo momento en el
gue las partes estan en la mesa redonda. Esto hace referencia a la voluntad como principio,

mas no alude a la voluntariedad como requisito procesal previo de una mediacion.

Es importante destacar que cada comunidad autbnoma de Espafia puede tener

competencias traspasadas.

114 Casanovas, P., Magre, J., & Lauroba, M. E. (2011). Libro de la Mediacién en Catalufia (1.a ed.). Huygens
Editoria. Recuperado el 31 de enero de 2023, de
https://ddd.uab.cat/pub/llibres/2010/168589/libro_blanco_mediacion_a2010iSPA.pdf P. 9.

115 Casanovas, P., Magre, J., & Lauroba, M. E. (2011). Libro de la Mediacién en Catalufia (1.a ed.). Huygens
Editoria. Recuperado el 31 de enero de 2023, de
https://ddd.uab.cat/pub/llibres/2010/168589/libro_blanco _mediacion a2010iSPA.pdf P. 147.
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Respecto al éxito de la mediaciobn en Espafia, segun los datos de mediacion
intrajudicial de 2015, en la mediacion familiar se realizaron 1.379 mediaciones, y un total
de 43.46% terminaron con acuerdo; en la mediacion penal, se realizaron 2.243
mediaciones, con un 62.27% de acuerdos realizados; y, para finalizar, en la mediacion civil

se derivaron 567 casos, en los cuales 46.15% terminaron en acuerdo.

Por otro lado, también es relevante destacar el tema de la voluntariedad atenuada o
mitigada, es decir, se obliga tanto a la parte como al abogado a ir a una sesién informativa,

mas no a dar inicio al proceso de mediacion.

En ese sentido, lo que es obligatorio es asistir a la sesiébn misma y recibir la
informacion relevante sobre qué es la mediacion, en qué consiste, cuales son sus ventajas
y de qué manera puede ayudar a las partes, mas no el que las partes se mantengan en la
mesa y necesariamente lleguen a un acuerdo alli mismo. La mediacion solo continuara si

las partes asi lo desean.

Finalmente, en la actualidad en Espafia se discute el “Anteproyecto de Ley de
Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia”, el cual, por un lado, busca
favorecer el uso de los ADR, estableciendo que se debe intentar recurrir a alguno de ellos

antes de proceder a iniciar un juicio.

Asi, podemos observar que en Espana “el legislador autonémico espafiol tiene en
alta consideracion la institucion mediadora y sus principios, recogiendo como elementos
comunmente aceptados en las normas dictadas en la materia, entre otros, los siguientes:
voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y profesionalidad del mediador, asi como la

confidencialidad.”*!” Asi, se mantiene nuevamente el énfasis en la voluntariedad.

Pero, ¢en qué consisten estos cambios que busca realizar el Anteproyecto de ley

de medidas de eficiencia procesal del Servicio publico de Justicia?

Saavedra (2019) senala que “Las modificaciones propuestas responden al deseo de
impulsar el uso de la mediacion para la resolucion de los conflictos, de forma que se opta
por superar el vigente modelo de mediacion basado en el caracter exclusivamente

voluntario de la misma, por otro comunmente denominado de “obligatoriedad mitigada”, que

116 Judicial, C. G. D. P. (2016). Mediacion intrajudicial en Espafia: datos 2015.

117 ViLLaLuenGa, L. G. (2010). La mediacion a través de sus principios. Reflexiones a la luz del anteproyecto
de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 11l
Epoca, 4. P. 720. Enfasis afiadido.
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configura como obligacion de las partes acudir en los seis primeros meses a una sesion
informativa, y, exploratoria previa a la interposicion de determinadas demandas, en un

numero tasado de materias™''8.

Ahora bien, también es importante referirnos a qué sucede con las materias de
mediacion extrajudicial. En estas, “en lo que respecta a la mediacién extrajudicial o previa
a la interposicion de la demanda, se trata de que en determinadas materias y procesos se
precise concretamente que las partes reciban del mediador informacion clara y precisa de
la naturaleza de la institucién, de la estructura del procedimiento y de los beneficios frente

a la via judicial.”**®

Asi las cosas, la doctrina sefala que “Al configurarse la mediacién como requisito
de procedibilidad, sera imprescindible, en primer lugar, acreditar en el proceso judicial que
se ha cumplido con este paso previo. El intento de mediacion ha de constar
documentalmente. Sera preciso que el tercero neutral que dirija la negociacion, es decir el
mediador, emita un documento en el que debera constar un contenido minimo, como es: la
identidad del tercero neutral y, en su caso, el colegio profesional o instituciéon a la que
pertenece, la identidad de las partes, el objeto de la controversia y la fecha de la(s)

reunion(es) o sesion(es) mantenidas con ellas.”*?°

Sin embargo, no todo esta tan definido respecto del uso de la mediacion como ADR
en especifico dentro del anteproyecto, puesto que, como sefiala Paula Garcia, “Hay muchos
pasos a llevar a cabo, pero uno de los principales es cambiar esta cultura de la jurisdiccién
en la que nos encontramos para ensefiar a las personas que existen muchos otros métodos
(no Unicamente los que se proponen en el Anteproyecto) a través de los cuales es posible
llegar a un acuerdo. Y que muchas veces la solucion se ajusta mejor a las necesidades de

las partes y a la materia de conflicto en general™?.,

Ha sido la doctrina quien ha sabido interpretar aspectos que no parecen estar del
todo claros en el anteproyecto mismo, la cual también busca impulsar el desarrollo de la

cultura de la mediacién en Espafa. Es un tema en desarrollo que debera ser resuelto por

118 Saavedra Gutiérrez, M. (2019). Comentarios al Anteproyecto de Ley de Impulso a la mediacion (Comments
to the Draft Bill to Promote Mediation). InDret, 3. P. 7-8.

119 saavedra Gutiérrez, M. (2019). Comentarios al Anteproyecto de Ley de Impulso a la mediacion (Comments
to the Draft Bill to Promote Mediation). InDret, 3. P. 8.

120 De la Fuente, C. R. (2022). Mediacion. InDret. P. 289.

121 Garcia Gil, P. (2022). Una alternativa a los medios alternativos de resolucion de conflictos: las propuestas
del Anteproyecto de ley de eficiencia procesal. P. 21-22.
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las autoridades correspondientes, considerando que el requisito de recurrir a un ADR antes

de ir a juicio no retrasa sustancialmente el proceso judicial.

8.b. AUSTRALIA.

Se eligié Australia como contraste a Espafia para ser analizado, debido a que es un
territorio con un distinto sistema juridico. “There is and always has been a single common
law, declared by the High Court in its capacity as the court of final appeal™??, es decir, en
Australia existe y siempre ha habido solo un common law, declarado por la Corte Suprema
en su capacidad como la corte de mayor jerarquia. Asi, podria pensarse, que quizas

también hay diferencias en la concepcién de la voluntariedad de la mediacion.

La mediacién australiana es definida de la siguiente manera por los autores!? de la
Corte Federal de ese pais: “Mediation is a structured negotiation process in which an
independent person, known as a mediator, assists the parties to identify and assess options
and negotiate an agreement to resolve their dispute. Mediation is an alternative to a judge
imposing a decision on the parties.” 12* Esto significa que, para ellos, la mediacion es un
proceso estructurado de negociacion en el cual una persona independiente, conocida como
mediador, asiste a las partes a identificar y asesorar opciones junto a negociar un acuerdo
para resolver su disputa. La mediacion es una alternativa a un juez imponiendo una decision

en las partes.

El proceso se caracteriza por ser voluntario, esto es, las partes pueden elegir si
asisten a la invitacion y si se mantienen en la mesa redonda. Junto a ello, también pueden

usar su propia voluntad para elegir irse de la mediacién en cualquier momento.

Las particularidades de la mediacion en Australia consisten en que, ademas de que
las partes determinan con su propia voluntad si les conviene asistir a una mediacion, la

Corte Federal de Australia también puede determinar si la National Native Title Tribunal

122 Saunders, C., & Le Roy, K. (2005). Commonwealth of Australia. Constitutional origins, structure, and change
in federal countries, 12-4. P.6.

123 Esto en relacion con los Servicios Corporativos de la Corte Federal de Australia, quienes son responsables
del &rea de comunicaciones de la Corte, como se puede profundizar en el siguiente enlace.

124 australia, C. C. O. A. O. C. O. (2019, 17 mayo). Mediation. Federal Court of Australia. Recuperado el 31 de
enero de 2023, Disponible en:
https://www.fedcourt.gov.au/services/ADR/mediation#:%7E:text=Mediation%20is%20a%20structured%20nego
tiation,a%20decision%200n%20the%20parties.
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(NNTT de ahora en adelante) *?° deberia mediar una cierta materia. Asi, se logra una mayor
inclusion en los temas indigenas, puesto que se filtra mas respecto de si se debiera mediar

un cierto caso o no.

Asi, una mediacion puede iniciar de dos maneras: ya sea porque ambas partes han
acordado que debe de iniciarse una, o por que la Corte ha ordenado que ha de empezar
una; en ambos casos, puede ser de manera parcial o total del conflicto que se esté tratando.

Algo particularmente interesante respecto a los mediadores australianos es que no
requieren entrenamiento formal, como sefalan Hopt y Steffek: “As with the duties and
responsibilities of mediators, there is no legislative regulation of the training and acreditation
of mediators. Instead, private bodies have established a voluntary accreditation system
which requires proof of a limited basic training in mediation”, esto es, se refiere a que,
respecto de los deberes y responsabilidades de los mediadores, no hay regulacion
legislativa del entrenamiento y acreditacion de mediadores. En cambio, hay cuerpos
privados que han establecido un sistema de acreditacién voluntario que requiere prueba de

algun entrenamiento basico y limitado en mediacion.

Respecto al desarrollo de la mediacién, “Where ADR takes place within the courts
or in a court-connected framework, such processes may be more likely to be advisory and
be the subject of legal negotiation patterns. Arguably, one reason why facilitative mediation
has grown so quickly in Australia is because it is often located outside the court system”™?°,
Con esto, se refiere a que los ADR generalmente toman lugar dentro de las cortes o dentro
de una estructura de cortes conectadas entre si, y que se podria argumentar que una de
las razones de por qué la mediacién facilitadora ha crecido tanto en Australia ha sido porque
esta se localiza fuera del sistema de cortes. Asi, se establece una diferencia exacta con el
resto de los mecanismos adecuados de resolucién de conflictos, en particular con la

negociacion.

Finalmente, corresponde llevar a efecto una propuesta con tal de que se realice una

mejor aplicacion del principio de voluntariedad dentro del ADR del cual trata esta tesis.

125 Baldwin, H., & Robson, D. (2007, 28 septiembre). NATIVE TITLE MEDIATION — A COURT’'S PERSPECTIVE.
Web.archive.org. Recuperado el 31 de enero de 2023, disponible en:
https://web.archive.org/web/20070928163824/http://www.leadr.com.au/ROBSON.PDF

126 Sourdin, T. (2014). Alternative Dispute Resolution (ADR) Principles: From Negotiation to Mediation. Available
at SSRN 2723652. P. 180.
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9. PROPUESTA PARA LA MEJOR APLICACION DEL PRINCIPIO DE
VOLUNTARIEDAD DENTRO DE LA MEDIACION CHILENA.

A estas alturas, creemos que ha quedado claro desde lo establecido en los capitulos
anteriores que para que exista un adecuado desarrollo del principio de voluntariedad es
necesario que el Estado, en cuanto garante del acceso a la justicia, realice una difusién y

socializacion del mecanismo.

La importancia de esto se relaciona con el rol del Estado, quien es responsable de
asegurarse que las personas tengan acceso a la informacion relevante sobre la mediacién
como para poder tomar esta decision de la manera mas autbnoma y libre posible. Para esto,
es importante que hablemos del deber publico del Estado en estas materias, como parte de

su propio desempefio como agente publico.

9.a. EL ROL ESTATAL.

Debemos partir esta seccion notando que, a pesar de que la Reforma Procesal Civil
se ha desarrollado lentamente en su tramitacion a nivel general (més de 17 afios), si es un
avance la presentacion del proyecto que regula la mediacion civil y comercial*?’, el 25 de
enero del 2022 el cual ahora mismo se encuentra en el Senado. Si este proyecto se
transformara en ley permitiria una resolucién de conflictos mas expedita y menos costosa
para las partes, junto a las otras ventajas de la mediacion que se han explayado a lo largo

de esta tesis.

Por otro lado, no se debe ignorar que el Estado de Chile, tras imponer como
obligatoria la instancia de mediacion en las materias de familia y responsabilidad médica,
establece una obligacién para las partes, esta es, la de decidir si asistir o no. Como
contrapeso se establece un deber para el Estado, este es, el deber de informar al
demografico que esté potencialmente interesado en interponer una demanda en las

materias recién mencionadas.

Esta idea se basa en el principio de publicidad, el cual es legitimado por el Tribunal
Constitucional y por nuestra Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19 n° 12,y

como sefiala el profesor Navarro (2015), “su consagracion es consecuencia del régimen

127 Cajmetro. (25 de enero de 2022). Director General participa en ceremonia de la Reforma Procesal Civil
Proyecto de Ley Mediacién Civil y Comercial. Revisado el 31 de enero de 2023, disponible en
http://www.cajmetro.cl/noticias/director-general-participa-en-ceremonia-de-la-reforma-procesal-civil-proyecto-
de-ley-mediacion-civil/

52



democratico, promoviendo la responsabilidad de los funcionarios y fomentando la
participacion de los ciudadanos™?® (p. 234). Aunque este principio se refiere principalmente
a los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado chileno, este se basa en la nocion de
gue el Estado esté al servicio de los ciudadanos, por lo que sigue siendo una buena raiz
para establecer el origen de lo que personalmente prefiero denominar como deber de

informacion.

Entendemos que el Estado tiene el deber de publicitar las leyes que promulgue. Sin
embargo, tratdndose de la mediacion no basta con la sola publicacion de la norma, se
requieren acciones que incentiven un cambio cultural en nuestra sociedad en aras de utilizar
mecanismos y de impulsar el didlogo y la paz social. Esto incluye la informacién necesaria

para poder comprender el contenido de la ley en primer lugar, y saber qué es la mediacion.

De esta manera, este deber puede convertirse en un compromiso para el Estado
chileno, cuando pensamos en acceso a la justicia, para que asi las personas puedan verse
beneficiadas por la medida tomada no solo en la teoria, sino también en la practica al poder
entender qué es lo que es la mediacion y cuales son sus posibles pros y contras respecto

de su asistencia.

Para que se garantice acceso, y la resolucion de los conflictos contribuya a la paz
social, es necesario establecer politicas publicas que ayuden a difundir la informacion que
el Estado determine como relevante en relacién con la mediacién. Esto se debe a que es
importante realizar difusion, la cual debe ser bien medida, de tal manera que sea de calidad

y cantidad apropiada para su publico demografico.

Asi, debemos distinguir tres momentos distintos respecto de la creacion de una
politica publica, en el entendido de que como presupuesto se dictara una ley de mediacién

en el Ambito civil y comercial en nuestro pais:

1. La determinacién de qué informacién es relevante: Esto se refiere a nivel tedrico,
previo a la formacion de la politica publica en si. “; Qué necesitan saber las partes? ; Qué
es lo que se requiere que se sepa para que puedan tomar una decision al respecto?” son

posibles preguntas por responder para asi determinar qué es lo que se quiere difundir con

128 Navarro, p. 234. Bases constitucionales del principio de probidad. Recuperado el 31 de enero de 2023, de
http://bibliografias.uchile.cl.uchile.idm.oclc.org/files/presses/1/monographs/1946/submission/proof/234/index.ht
ml#zoom=z
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precision a la poblacién. Asi, se busca delimitar cuales son los conceptos que seran

expuestos al publico eventualmente.

2. La reduccion de materia a ser difundida. Tras analizar qué contenido es el que se
quiere dar a conocer ante el demografico sefialado, este se debe sintetizar en lo que es
esencial que sea sabido o no. Después de todo, si es demasiado largo, las personas
probablemente no quieran leerlo o0 no sean capaces de entenderlo, por lo que es importante
gue este sea reducido a aquello basico y sustancial con tal de cumplir su objetivo de

transmision.

3. La difusién en si misma. Tras los dos pasos anteriores, una vez que esté
sintetizada la materia de mediacion a hacerse saber a través de politicas publicas,
corresponde que esta llegue a la poblacion. Esto se hace a través de afiches,
gigantografias, paginas web, campafas publicitarias, entre otros medios. Es importante que
la difusién sea realizada por un érgano estatal debido a que le entrega seriedad junto a que
es posible que sea mas conocida por multiples grupos de personas antes de lo que seria

en comparacion a la transmision de informacion que puede lograr un mediador a la vez.

Quien debe hacerse cargo es el Estado a través del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, puesto que este es el que maneja las materias relacionadas a la mediacion,

entendida como un medio de resolucion adecuada de conflictos.

También corresponde enfocarse en como la barrera de informacion se puede
derribar para que asi las partes puedan decidir de manera informada si desean participar
en la mediacién o no. La meta de esto es que se pueda realizar el principio de voluntariedad

en sus dos aspectos:

1. El aspecto interno: Esta dimension se refiere a las decisiones que toman las
partes dentro de la instancia de mediacién, esto es, cuando se encuentran en la mesa
redonda. A priori, esto presume que ellas han tomado la eleccién de asistir a lo menos a la
primera sesion de este método alternativo de resolucién de conflictos. Asi las cosas, se
busca comprender las conversaciones y maneras de comunicarse que usen ambos agentes
dentro del espacio de la mediacion, para asi poder entender el contexto verbal y extraverbal
del conflicto en cuestion. Por lo tanto, aqui es donde se da el inicio del desarrollo de la

voluntariedad.

2. El aspecto externo: Se refiere a aquellas elecciones que las partes toman fuera

de la instancia de mediacion y que afectan positiva 0 negativamente la realizacion de esta.
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Asi, se reconoce que aquellas personas que no participan decisoriamente de dicha
instancia tienen cierta influencia en el desarrollo de este proceso, tales como sus abogados

y aquellos agentes que tienen interés en el conflicto, pero no fueron invitados a la mesa.

Lo que se busca enfatizar al hacer esta distincion es que el desarrollo interno de una
mediacion depende de que las partes quieran participar de ella y manifiesten esa voluntad
expresamente, sabiendo de qué se trata este método alternativo de resolucion de conflictos
o teniendo alguna idea de qué se trata a nivel general.

Concluimos que es necesario para que se genere un cambio de paradigma con
respecto a la mediacion, la entrega de mayor informacion sobre esta para que las partes
puedan decidir libremente si participar en ella o no, con una voluntad conformada segun lo
gue les sea mas conveniente para la resolucion de su conflicto en particular. Para esto
resulta necesario, como ya sefialdbamos anteriormente, la existencia de una ley de
mediacion civil, pues es en base a ello que surgira el deber de informacién de difundir
politicas publicas al respecto; de lo contrario, el Estado no tendra por qué adherirse a esa

obligacion.

Asi, se observa que el Estado tiene un rol que cumplir respecto de la difusion de la
informacion relacionada con la mediacion como un medio alternativo de solucion de
conflictos, pero no es el anico con un papel relevante aqui. También estan los mediadores
como actores importantes respecto de la difusién de la mediacién, lo cual procederemos a

revisar ahora.

9.b. EL ROL DE LOS MEDIADORES.

Los mediadores como tales se ven obligados a informar a las partes sobre el
proceso de mediacion en la primera sesion, esto es, en el discurso inicial. Asi, pueden
trabajar cualquier duda antes de iniciar el desarrollo de este medio alternativo de solucién

de conflictos.

A priori, puede ser limitado sélo al proceso que estén conociendo, el radio de accion
de los mediadores, sin embargo, esto no significa que no puedan contribuir para difundir
informacién sobre la mediacién. En efecto, pueden ayudar a lograr una mayor aplicacion
del principio de la voluntariedad en la sala de mediacién propiamente tal, y a través de la

actividad asociativa, participando en Colegios de Mediadores, puesto que asi se ayuda a
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crear una mayor difusion desde un organismo que tiene diversos integrantes. Mientras mas
personas involucradas en lograr esa transmisién, mas probabilidades de que llegue esa
informacion a un publico mas amplio. Asi, las personas que estan unidas a una asociacion
tienen ciertas ventajas sobre quienes no, puesto que pueden lograr que la comunicacion
sea mucho mas fluida entre quienes ya son parte de un grupo, en contraste a quienes eligen

trabajar por su propia cuenta.

El rol del mediador/a consiste en facilitar el didlogo entre los participantes,
promoviendo el entendimiento, ayudarlos a identificar sus intereses y a indagar en forma
creativa acerca de las distintas posibilidades que les permitan solucionar sus asuntos
satisfactoriamente™? acorde a lo sefialado por el Codigo de Etica del Colegio de
Mediadores. Lo que se busca es que las partes entiendan qué es la mediacion pero que
también los mediadores estén preparados para adentrarse en las complicaciones de cada
caso, en tanto estas vayan surgiendo. En ese sentido, el objetivo es que todos los
involucrados en una mediacion puedan entenderse entre si, de tal manera que logren
comunicarse efectivamente dentro del desarrollo de este ADR. Para eso, tiene que haber
un entendimiento previo sobre en qué consiste este medio alternativo (o adecuado, como
se prefiera su denominacion) de solucion de conflictos, y es aqui donde deben incidir el

Estado junto a los mediadores como describimos anteriormente.

El rol del Estado y de los mediadores recae en ser entes de difusion que puedan
aclarar las dudas gue tengan las partes sobre la mediacion a nivel general, por lo que es
importante que sean capaces de manejar el mismo idioma que las otras personas que se
encuentren involucradas en el conflicto. La bajada de informacion debe hacerse en un
lenguaje que sea facil de comprender, con tal de que este sea verdaderamente eficaz en
poder transmitir las ideas de la persona mediadora y que estas lleguen a las partes de

manera que puedan ser comprendidas del todo por ellas.

Finalmente, nos parece importante recalcar la importancia de que la comprensién
de gué consiste la mediacién no debe quedarse solo en lo tedrico, sino que debe ser un
concepto que pueda aplicarse a la practica. Asi, se requiere que la difusion de la informacion
también sea flexible, con tal de que las partes realmente puedan entender qué es lo que

esta sucediendo durante el desarrollo de las sesiones de este ADR. Para esto es necesario

129 Colegio de Mediadores de Chile A.G. (s. f.). Codigo de Etica de la profesion mediadora. Colegio de
Mediadores A.G. Recuperado el 31 de enero de 2023, de http://colegiomediadores.cl/wp-
content/uploads/2020/05/CODIGO-DE-ETICA-PROFESION-MEDIADORA.pdf p.1.
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gue quien se encargue de comunicarles al respecto, por ejemplo, el mediador, les explique
no solo una definiciébn conceptual, sino también qué significa esto en la practica para ellas.
Debe estar capacitado para responder las preguntas que tengan las partes a nivel general
y especifico, pues es en las sesiones donde precisamente tienen la oportunidad de aclarar
cualquier duda que tengan respecto del proceso de la mediacion.

Para que la voluntad sea plena se requiere que la persona esté informada y por eso
es por lo que se le pone tanto énfasis a la difusion de informacion; después de todo, para
gue una persona pueda elegir si asistir o no a una sesién de mediacién, primero debe saber
de qué trata y en qué le beneficia o desfavorece ir a dicha sesion. Sin el conocimiento
preliminar de qué consiste la mediacion y en qué le puede servir ser participe en su
desarrollo, se vuelve mucho méas complicado que tome una decision consciente, en especial

si ademas hay prejuicios presentes al momento de determinarse.

Después de que el Estado cumpla con su rol de publicista respecto de este de ADR
recién entrarian a influir los mediadores, quienes desde sus propios roles como
trabajadores y/o como miembros de organizaciones, también se encargan de informar a las
partes de qué consiste la mediacion y sus ventajas/desventajas respectivas para cada caso
gue atienden. Asi, se ve que hay un orden: primero se encarga el Estado, como agente mas
global a nivel estatal, y después de eso intervienen los y las mediadores, de forma mas

acotada pero igualmente importante en la préactica.

10. CONCLUSIONES.

En la primera parte del andlisis de esta tesis, se ha revisado cémo la adecuada
comprension y aplicacion del principio de voluntariedad puede afectar el proceso de
mediacion, tanto para las partes como para el mediador involucrado. Por mas que la
voluntad expresada en si misma sea valida para el proceso, creemos que en la mediacién,
ademas de ello, también se debe tener un cuidado especial con la difusion de los
conocimientos sobre ésta, de manera tal que cuando se manifieste el deseo de participar o
no en el proceso, haya una comprension y conocimiento previo del mecanismo, pues al
final del dia esto puede terminar ayudando a las personas para que puedan resolver sus

conflictos.
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Después de ello, se analizo el cémo lograr que la difusion de informacién pueda
ayudar a que la voluntad de las partes se defina de manera exitosa, ya sea de manera
positiva 0 negativa. Se procedi6 a explicar por qué nos parece que es parte del principio de
publicidad del Estado el asegurar la difusion de informacion para que las partes puedan

enterarse de lo necesario con tal de decidir si asistir a la instancia de mediacion.

Finalmente, se lleg6 a concluir que este principio debe aplicarse no solo desde el
Estado sino también por parte de los mediadores, quienes igualmente deben hacerse
responsables de colaborar entre si y participar en organizaciones que tiendan a la difusion

de la informaciéon que sea necesaria para la decision informada de las partes.

El objetivo de esta tesis fue el andlisis del principio de voluntariedad desde la teoria
hasta la practica, para ver qué observaciones se podian concluir desde dichos aspectos
con tal de buscar qué mejorar en lo concreto. Asi, a nuestro parecer, la voluntariedad debe
manifestarse dentro y fuera de la mediacién, con tal de que asi las personas involucradas
puedan ser partes dentro de este proceso a sabiendas de lo que esta involucra incluso
antes de llegar a la mesa redonda, para asi llegar a una mayor libertad al momento de

decidir si participar en este medio de resolucién de conflictos o no.

Nos parece del todo necesario cuestionar hasta qué punto hacemos responsables
a los mediadores versus qué tanta carga le corresponde al Estado, quien creemos deberia
tener un mayor rol en la difusién de informacion a nivel general ante las partes, que son
guienes finalmente necesitan estar informadas para tomar una decision de manera

consciente.

Asi, concluimos que a nivel general hace falta que la cultura de la mediacién se
desarrolle méas en Chile, puesto que esto podria beneficiar el desarrollo de este ADR en
nuestro pais. Esto se debe a que el Estado debe hacerse cargo de lograr una mejor bajada
de informacién respecto de la mediacibn como un método adecuado de solucion de
conflictos para asi conseguir que las personas tengan una voluntad mas enterada al

momento de decidir como solucionar de mejor manera sus propios conflictos.

Parece claro que el Estado chileno debe encargarse de implementar politicas
publicas en aras de garantizar un acceso efectivo a la justicia y preocuparse gue estas
puedan llegar a sus usuarios de manera practica, para que asi puedan ser utilizadas por
guienes las necesitan, sumando a la iniciativa de los mediadores, para asi empezar a formar

un cambio de paradigma en nuestra sociedad.
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El Estado es quién debe resguardar la voluntariedad dentro y fuera del proceso de
mediacion, para lo cual debe realizar las acciones necesarias para que las personas se
encuentren informadas sobre la mediacion incluso fuera de la mesa redonda, para asi

conseguir que quienes necesiten recurrir a ella puedan hacerlo a futuro.

Finalmente, concluimos que existe un avance a través de la ley N°21.394, ya
mencionada, respecto de la cual se requerira del esfuerzo de todos para que los ADR sean
difundidos como alternativa real, tanto antes, durante y después del juicio, como sucede

excepcionalmente en algunas causas de tribunales de familia.

Solo asi, podremos alentar sociedades mas pacificas con real acceso a la justicia.
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