OFICIO N° 118-2022

INFORME DE PROYECTO DE LEY QUE
“Regula la mediacion civil y comercial.”
Antecedente: Boletin N°14.817-07.

Santiago, nueve de junio de 2022.

Por Oficio N° 92/SEC/22, de fecha 1 de marzo
del actual, suscrito por el Presidente (A) y el Secretario del Senado, sefiores
Alejandro Gullier y Raul Guzman, en conformidad con lo dispuesto en el
articulo 77 de la Constitucion Politica de la Republica, en relacién con el
articulo 16 de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso
Nacional, han recabado la opinion de esta Corte Suprema en torno a un
proyecto de ley que regula la mediacion civil y comercial, correspondiente al
boletin N°14.817-07.

Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto en
sesidn celebrada el 23 de mayo del afio en curso, presidida por su subrogante
senor Sergio Munoz G., e integrada por los ministros sefiores Brito, Silva G. y
Blanco, sefiora Mufoz S., sefores Valderrama, Dahm y Prado, sefora
Vivanco, sefor Silva C., sefiora Repetto, sefiores Llanos y Matus, acordd

informarlo al tenor de la resolucion que se transcribe a continuacion:

AL PRESIDENTE (A) DEL SENADO.
SR. ALEJANDRO GULLIER.
VALPARAISO

“Santiago, nueve de junio de dos mil veintidos.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que por oficio N° 92/SEC/22, de 1 de marzo de 2022, suscrito
por el Presidente (A) y el Secretario del Senado, sefiores Alejandro Gullier y
Raul Guzman, respectivamente, en conformidad con lo dispuesto en el articulo
77 de la Constitucion Politica de la Republica, en relacion con el articulo 16 de

la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, han

g 1

SPVXZVSXXD



recabado la opinion de esta Corte Suprema respecto del proyecto de ley que
regula la mediacion civil y comercial.

Segundo: Que resulta necesario precisar que esta Corte Suprema ha
participado en el trabajo pre legislativo que origin6 el proyecto de ley que
ahora se analiza, y se trata del “Segundo Informe de Observaciones
Preliminares de la Comisién de Ministros para la RPC. Mediacion,
Procedimiento Simplificado y Ejecucion”, de 5 de abril de 2019. En efecto, la
Comision de Ministros para el estudio de la Reforma Procesal Civil, compuesta
actualmente por dos miembros de la Corte Suprema, ha trabajado desde el afio
2018 en el analisis del conjunto de anteproyectos de ley que el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos ha preparado para retomar la tramitacion
legislativa de la Reforma Procesal Civil. Los temas analizados en el contexto
de ese trabajo han sido varios, entre ellos, el recurso ante la Corte Suprema, el
sistema de ejecucion civil, el procedimiento simplificado, los procedimientos de
particion, los actos judiciales no contenciosos y, precisamente, la mediacion
civi. De todos estos temas, la Comision de Ministros ha evacuado los
correspondientes informes al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
haciendo saber su parecer.

El informe de abril de 2019, dirigido por la Comision de Ministros al Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, donde se analizé la propuesta de regulacion
de la mediacion civil, abordd los dos borradores de articulado que sobre la
materia habia elaborado el Ejecutivo, a saber:

a.- La propuesta de indicaciones para incorporar la mediacion en el proyecto de
ley de Codigo Procesal Civil (Boletin 8197-07);

b.- La propuesta de proyecto de ley para establecer una ley general de
mediacion.

Se observa que el proyecto de ley que ahora se analiza es, con pocas
diferencias, una nueva version de la propuesta consignada en la letra b. De ahi
que varias de las observaciones formuladas en el ya mencionado informe de la
Comisién de Ministros seran reiteradas aca.

Otro antecedente relevante que se ha tenido en cuenta para la
elaboracion del presente informe, es la respuesta de la Corte Suprema a la
consulta de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado en torno al proyecto de ley que establece un nuevo Cdodigo Procesal

Civil (boletin N° 8.197-07). En dicha respuesta, consignada en el oficio N° 163-
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2021, de 6 de septiembre de 2021, el Maximo Tribunal formul6 varias
observaciones al modelo de mediacion con que el Ejecutivo buscaba
complementar el referido proyecto de codigo. También, varias de esas
observaciones seran reiteradas aca.

Por ultimo, hay un tercer antecedente que se considera relevante a los
efectos del presente informe, y este es el proyecto de ley que crea tribunales
civiles y sedes judiciales, y modifica el Codigo Organico de Tribunales y la Ley
N° 20.886 (boletin N° 14.821-07). Esta iniciativa fue ingresada al Senado por el
Ejecutivo en conjunto con el proyecto de ley de mediacion civil y comercial que
ahora se informa, y ambos proyectos fueron derivados simultaneamente en
consulta a la Corte Suprema. Esto, porque ambas iniciativas forman parte de la
legislaciéon complementaria al proyecto de ley de nuevo Codigo Procesal Civil
que se halla en tramitacion en la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado.

Pues bien, como se vera en algunos pasajes de este informe, las
referencias al proyecto de ley que crea tribunales civiles y sedes judiciales, y
modifica el Cdédigo Organico de Tribunales y la Ley N° 20.886 son
indispensables en este analisis, fundamentalmente porque es en este ultimo
donde el Ejecutivo pretende regular los aspectos organicos de la mediacion
que busca instalar.

Tercero: Que segun se lee en el preambulo del proyecto de ley en
estudio, este tiene como antecedente el trabajo que hace afos se viene
realizando para impulsar la Reforma Procesal Civil, cuya pieza fundamental, el
proyecto de Cddigo Procesal Civil (boletin 8197-07), fue ingresada el afio 2012
al Congreso Nacional con una referencia expresa en su Mensaje a la
necesidad de impulsar los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
en la legislacion complementaria del mismo.

Se identifican en el proyecto dos objetivos generales: uno, introducir y
regular la mediacion en los conflictos civiles y comerciales; el otro, ampliar el
ambito territorial donde los mediadores de familia pueden ejercer sus

funciones.’

" En el mensaje, p.8., se enlistan de esta manera:

- Promover un mayor acceso a la justicia mediante la priorizacién del uso de la mediacién, en tanto
mecanismo autocompositivo de resolucion de conflictos.

- Brindar un sistema de acceso universal para la gestion colaborativa de conflictos en el ambito civil y
comercial.

- Integrar eficientemente los mecanismos autocompositivos con las otras vias formales de resolucion de
conflictos.
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En cuanto a la estructura y contenido del proyecto, este se divide en
cinco titulos y cuenta con 29 articulos, ademas de un grupo de disposiciones
transitorias.

El Titulo | (De la mediacion, articulos 1 a 13) es el mas extenso y el
unico que se divide en capitulos. El capitulo 1° contiene las disposiciones
generales del proyecto, y en ellas se fija el ambito de aplicaciéon del mismo, se
define la mediacion, se establecen sus principios, se consagra la suspensiéon
de la prescripcion como efecto de la solicitud de mediacion, se regula el
secreto profesional y la confidencialidad, se especifica qué tipo de conflictos
pueden ser objeto de mediacion, se regulan las sesiones de mediacion, la
mediacién por via remota, los efectos del acuerdo de mediacion y de la
mediacion que no alcanzé acuerdo, y, finalmente, los plazos del proceso de
mediacion.

El capitulo 2° regula la figura del mediador, estableciendo los requisitos
para desempefarse como tal y las formas y razones para inhabilitarlo para el
ejercicio del cargo en el caso concreto.

El Titulo Il (De la mediacién judicial, articulos 14 a 18) establece el rol de
la Unidad de Atencién de Publico y Mediacién, y especifica en qué consiste la
tarea de facilitacién que ella tiene a cargo. Se consagran en este titulo también
los requisitos de la solicitud de mediacion, asi como la obligacion de revision de
los acuerdos por parte de un abogado de la unidad ya mencionada. Por ultimo,
se establece que el servicio de mediacion judicial sera gratuito para las partes.

El Titulo Il (De los centros de mediacioén, articulos 19 a 23) establece el
tipo de personas juridicas que pueden constituirse como centros de mediacion,
el deber de contar con un reglamento interno, el deber de responder de los
dafios y perjuicios que causaren a los usuarios, y el estandar de infraestructura
y tecnologia que se les exige. Ademas, en este titulo se consagra la posibilidad
de que estos centros celebren convenios de colaboracion con el Poder Judicial.

El Titulo IV (Del registro de los centros de mediacion, articulos 24 a 28)
regula todo lo relativo al registro que llevara el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, donde deberan inscribirse los centros de mediacion. Los requisitos
de inscripcion en dicho registro, la duracidon de dicha inscripcidn, la eliminacion

y renovacion de la misma, las sanciones a que quedan sujetos los centros de

- Disminuir la carga de trabajo de los tribunales de justicia, promoviendo un uso més eficiente de los
recursos publicos.

- Promover y facilitar el acceso a la mediacién en el ambito familiar, modificando las actuales normas de
competencia territorial de los mediadores establecidas en la ley N° 19.968 que Crea los Tribunales de Familia.
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mediacion y el procedimiento que se debiera seguir al efecto, son algunas de
las materias de que trata también este titulo.

El Titulo V (Modificaciones a otros cuerpos legales, articulo 29) modifica
dos preceptos de la Ley N° 19.968, fundamentalmente para ampliar el ambito
territorial donde los mediadores de familia puedan ejercer sus funciones.

Las disposiciones transitorias del proyecto son cuatro, y en ellas se
establece el plazo de entrada en vigencia de la ley, el plazo para dictar los
reglamentos que esta exige y la forma de financiamiento del gasto que esta
signifique.

Cuarto: Que un primer comentario que debe formularse a la iniciativa
surge de la lectura de su articulo 1, que se titula “Ambito de aplicaciéon”, con
arreglo al cual “la presente ley se aplica a las causas civiles y de comercio,
cuyos procedimientos de mediacién sean conducidos por los mediadores que
integran el Poder Judicial y por aquellos administrados por los centros de
mediacion registrados en conformidad a esta ley.” (inciso primero).

Como se puede advertir, la norma supone que ya existen
procedimientos de mediacién en las causas civiles y de comercio, de manera
que esta ley vendria a regular algunos aspectos de dichos procedimientos de
mediacion. Al efecto, la legislacion internacional tiende a no excluir ciertas
materias, siempre y cuando se brinde la debida asesoria a las personas, sin
perjuicio que en Chile existen ciertas materias respecto de las cuales
expresamente se prohibe la mediacién, como aquellas referidas a casos de
violencia intrafamiliar o bienes no disponibles.

Lo anterior, sin embargo, no parece ser asi. A la luz del derecho vigente
en nuestro pais, con excepcion de algunos estatutos especiales, como la
responsabilidad del Estado por dafos en materia de salud (Ley N° 19.966) o
los asuntos de familia (Ley N° 19.968), los juicios civiles no tienen una etapa de
mediacion a la que pudiera ser aplicable el cuerpo legal que se promueve. Lo
mas cercano a ello es el articulo 3° bis del Cddigo de Procedimiento Civil,
norma programatica recientemente incorporada por la Ley N° 21.394, que
introduce reformas al sistema de justicia para enfrentar la situacion luego del
estado de excepcidn constitucional de catastrofe por calamidad publica,
precepto con arreglo al cual los abogados, los funcionarios de la administracion
de justicia y los jueces, tienen el deber de “promover el empleo de métodos

autocompositivos de resolucion de conflictos, como la conciliacién, la
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mediacion, entre otros.” Como se puede observar, no es un procedimiento o
una etapa de mediacion lo que se ha establecido —y a la que pueda, por lo
tanto, ser aplicable el proyecto que ahora se impulsa-, sino el mero deber de
promoverla como una via util para la composicion de desavenencias.

Estando, entonces, por expresa disposicion del inciso segundo del
citado articulo 1 del proyecto, excluidos de su ambito de aplicacion los
procedimientos de mediacion contemplados en leyes especiales, la iniciativa
deviene inaplicable. O, mas precisamente, se trata de un cuerpo legal cuya
vigencia solo se haria efectiva en el evento de que el legislador establezca la
mediacién como parte integrante de los asuntos civiles y de comercio que se
tramitan en los tribunales de justicia.

Podria salvarse este problema si este mismo proyecto fuera el que
incorporara la mediacién en el proceso civil. Sin embargo, entre sus normas no
hay ninguna que asi lo haga. Lo que si se regula son cuestiones como los
principios de la mediacion, las obligaciones del mediador e incluso algunos
aspectos del procedimiento de mediacion, pero en ninguna parte se establece
que la mediacién pasa a formar parte integrante del proceso. Quiza lo mas
cercano a ello es cuando el articulo 6 (“Objeto de la mediacién”) sefala que
“[e]s susceptible de mediacion todo conflicto que involucre a dos o mas
personas o grupos de personas con un interés comun”. Empero, correctamente
entendido, no parece ser la intencidén de esta norma incorporar el tramite de la
mediacion como una nueva etapa del proceso, sino mas bien la de establecer
las caracteristicas generales que deben observarse en un conflicto para que
este sea mediable.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, es posible que el vacio que
aca se advierte tenga su justificacion en que es en el proyecto de Cdodigo
Procesal Civil donde se estaria contemplando el mecanismo de la mediacion
como parte integrante del proceso civil. En efecto, entre las ultimas
indicaciones a dicho proyecto, que fueron remitidas a la Corte Suprema a
mediados del afo 2021 para recabar su parecer e informadas por el Maximo
Tribunal en su oficio de respuesta al Congreso de septiembre del mismo, se
encuentra la que incorpora al Libro Primero del Cédigo Procesal Civil un Titulo
XIV nuevo, denominado “De la mediacion judicial”.

El referido Titulo se compone de un nuevo articulo 256, cuyo inciso

segundo dispone lo siguiente:
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“(...) las causas relativas a cobro de pesos, arrendamiento de bienes,
indemnizaciéon de perjuicios, particion de bienes y a la infracciéon a la ley N°
19.496, que Establece Normas sobre Proteccion de los Derechos de Los
Consumidores, con excepcion del procedimiento contemplado en el Parrafo 3°
del Titulo IV de dicha ley, deberan someterse a un procedimiento de mediacion
previo a la interposicion de la demanda respectiva, en conformidad a la ley.”

Es de suponer, entonces, que el proyecto de ley que ahora se informa
seria el complemento del nuevo Coédigo Procesal Civil que se tramita en el
Congreso, siendo este ultimo el cuerpo normativo que se encargara de
consagrar el tramite de la mediacion para los asuntos de naturaleza civil y
comercial. Solo asi es posible comprender que el ya citado articulo 1 de la
iniciativa en estudio, dé por hecho que en esta clase de procedimientos ya esta
presente la mediacion.

Quinto: Que el articulo 2 define la mediacion como “Aquel sistema de
resoluciéon de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder decisorio,
llamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismas una solucion al
conflicto”.

A su vez, el articulo 3 establece los principios que gobiernan el
proceso de mediacion, especificando que estos son los de igualdad,
imparcialidad, voluntariedad, buena fe y confidencialidad.

Qué significa cada uno de estos principios es algo que hace el propio
articulo 3 en su inciso segundo, con excepcién de los principios de buena fe y
de confidencialidad. Este ultimo, sin embargo, es dotado de contenido en el
articulo 5, pero no ocurre lo mismo con el principio de buena fe, que no esta
desarrollado en ninguna parte del proyecto.

Puede ser el caso que se haya juzgado innecesario hacerlo, por
estimarse que el término se explica a si mismo. No obstante, lo mismo podria
predicarse de aquellos principios que el proyecto si se encargd de definir.

El articulo 4 del proyecto establece que la presentacion de la solicitud de
mediacion tiene por efecto la suspension de los plazos de prescripcion de
las acciones judiciales procedentes, suspension que cesara al dia siguiente de
levantada el acta que pone fin a la mediacion, con o sin acuerdo de las partes.
La norma es similar a la contenida en el articulo 45 de la Ley N° 19.966 que
establece un régimen de garantias en salud, que dispone que “[d]urante el

plazo que dure la mediacidén se suspendera el término de prescripcion, tanto de
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las acciones civiles como de las criminales a que hubiera lugar.” Cabe hacer
presente que si bien dicho precepto establece un plazo de duracion de 60 dias
para la mediacién, esta Corte ha entendido que la suspensién opera durante
todo el proceso de mediacion, por lo que parece aconsejable asentar que la
suspension rige durante la mediacién, sin circunscribirse a un plazo.

Aunque la suspension de la prescripcidn suele ser caracterizada como
un beneficio establecido por el legislador en favor de ciertas personas para
quienes, por la condicion en que se encuentran (ej. incapaces), resulta
imposible interrumpir la prescripcidn, se observan ciertos estatutos especiales
donde la ley ha querido dotar a ciertos actos de efectos suspensivos. Es lo que
ocurre, por ejemplo, con el ya citado articulo 45 de la Ley N° 19.966, y también
con el articulo 510 inciso sexto del Codigo del Trabajo, este ultimo de los
cuales expresa que, bajo ciertas condiciones, la interposicion de un reclamo
administrativo debidamente notificado ante la Inspeccidn del Trabajo respectiva
suspendera también la prescripcion.

La norma en comento parece correcta, toda vez que la solicitud de
mediacion puede considerarse un acto demostrativo de una intencion de
abandonar el estado de silencio o inercia que se sanciona con la prescripcion.

Sexto: Que, en relacion al principio de confidencialidad que establece el
proyecto, se encuentra desarrollado en el articulo 5. La norma, que parece
tomar elementos del articulo 51 de la Ley N° 19.996 y del articulo 105 letra c)
de la Ley 19.968, presenta alguna ambiguedad, pues aunque deja claro que los
documentos e instrumentos generados en el proceso de mediacion por las
partes, el mediador o terceros, son confidenciales (inciso segundo), cuando se
trata de las declaraciones que se emitan en dicho proceso por cualquier
persona (inciso primero), no es claro si el deber de reserva y confidencialidad
pesa solo sobre el mediador, o también sobre el resto de los intervinientes.
Véase lo que reza el inciso primero del articulo 5:

“Todas las declaraciones, verbales y escritas, que emitan el mediador, las
partes y cualquier interviniente en el proceso de mediacion seran
confidenciales y tendran el caracter de reservadas, siendo tratadas como
informacion amparada por el secreto profesional del mediador.”

Surge la duda entonces de si las declaraciones, verbales y escritas, que
emitan el mediador, las partes y cualquier interviniente en el proceso de

mediacion, podrian ser legitimamente invocadas, por ejemplo, por las mismas
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partes en el juicio actual o futuro en el que se enfrenten las partes, posibilidad
que tanto el articulo 51 de la Ley N° 19.996, como el articulo 105 letra c) de la
Ley 19.968, se encargaron expresamente de proscribir de la siguiente forma:

- Articulo 51, inciso segundo, de la Ley N° 19.996: “En conformidad a lo
establecido en el inciso anterior, tanto el mediador como las partes
involucradas deberan guardar reserva de todo lo que hayan conocido
durante o con ocasion del proceso de mediacion. Este deber de
confidencialidad alcanza a los terceros que tomen conocimiento del
caso a través de informes o intervenciones que hayan contribuido al
desarrollo o al éxito del procedimiento.” (Lo resaltado es nuestro).

- Articulo 105 letra c), segundo parrafo, de la Ley 19.968: “Nada de lo
dicho por cualquiera de los participantes durante el desarrollo de
la mediacion podra invocarse en el subsiguiente procedimiento judicial,
en caso de haberlo.” (Lo resaltado es nuestro).

Seria aconsejable que el articulo 5 de la iniciativa en estudio tomara un
recaudo similar al de los dos preceptos transcritos. El inciso final del articulo 8
parece apuntar en ese sentido, aunque este parece circunscribirse a los
procesos de mediacion tramitados por vias remotas.

Séptimo: Que el articulo 7 regula las sesiones del proceso de
mediacion, estableciendo que son las partes las que lo ordenaran segun mejor
lo convengan, mientras que el mediador sera quien quedara a cargo de
impulsarlo y de velar porque se desarrolle en conformidad con los principios de
la mediacion.

El inciso tercero del precepto senala que ‘[llas partes podran
comparecer personalmente, sin necesidad de asistencia letrada”, |o que, en
el contexto de la mediacion parece justificado.

No obstante, no se puede desatender el hecho de que el proceso civil, y
los asuntos que en él se tramitan, presentan particularidades frente a las
cuales la presencia del letrado es fundamental para la mejor defensa de los
intereses de las partes. El asesoramiento técnico, finalmente, incide en las
perspectivas de resultado que puedan tener las personas representadas en
juicio, sobre todo cuando el conflicto debatido tiene las complejidades que son
tan recurrentes en el litigio civil —piénsese, por ejemplo, en un juicio de

reivindicacion de un inmueble con indemnizacién de perjuicios-.
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Si las partes tendran la posibilidad de prescindir del asesoramiento
letrado en el proceso de mediacién, surgen algunas inquietudes, y la primera
dice relacién con el perfil de la figura del mediador. Conforme a lo dispuesto en
el articulo 12 del proyecto, para desempefarse como mediador —sea en una
Unidad de Atencion de Publico y Mediacién, sea en un centro de mediacion- se
debera contar con un titulo profesional de una carrera de al menos ocho
semestres de duracién, ademas de una experiencia profesional de al menos
cinco anos y un postitulo o capacitacion sobre mediacion. No sera necesario
tener titulo de abogadol/a, lo que puede generar dificultades en el desarrollo
del proceso de mediacion, por ejemplo, cuando se trate de interpretar
documentos legales, plantear escenarios judiciales futuros, idear soluciones
conforme a la legislacion vigente, describir criterios jurisprudenciales, etc.;
dificultades todas que podrian derivar en demoras del mismo proceso de
mediaciéon, en consejos desacertados del mediador, o en decisiones
equivocadas de las partes, dificultad que puede suplirse permitiendo al
mediador no letrado que pueda contar con abogados asesores y permitir
expresamente a las partes concurrir con su asistencia letrada.

Aunque es comprensible que la mediacidon quiera llevarse solo con las
partes directamente involucradas, prescindiendo de intervenciones de terceros,
no parece conveniente que ello se haga a costa de los propios intereses de
aquellas, ni de sus posibilidades de enmarcar correctamente la controversia en
términos juridicos. En consecuencia, si las partes podran acudir sin asistencia
letrada a la mediacion, al menos el mediador debiera contar con el titulo de
abogado/a.

En esta misma materia, una segunda inquietud que surge es por qué no
se ha contemplado la posibilidad de que el mediador recomiende a una o
ambas partes premunirse de asistencia letrada para llevar a cabo, o continuar
con, el proceso de mediacion. Una alternativa como esta podria ser util cuando
el asunto fuere juridicamente complejo —por ejemplo, en razén del material
probatorio de que dispusieren las partes-, o cuando solo una de las partes
contare con asistencia letrada. Ademas, seria una buena herramienta para
balancear las desigualdades que puedan observarse entre las partes, como
seria el caso si una de ellas contare con un conocimiento juridico del que la
otra careciere, o0 si el poder de negociacibn de una sobrepasare

considerablemente al de la otra.
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En tercer lugar, es posible advertir que el proyecto no parece haberse
puesto en la situacién de que sean los mismos abogados de las partes quienes
promuevan la mediacion, esto es, que la solicitud de mediacion provenga de
alguno de ellos, y que en las sesiones de mediacion participen ellos y no las
personas a quienes representan. Ademas, no se debe olvidar que el propio
tribunal, en pleno proceso judicial, puede requerir a las partes intentar una
mediacién; es poco probable, pues, que los abogados/as de ellas estén
dispuestos a marginarse de esta instancia, dejando a sus representado/as
abandonados/as a su suerte. Nuevamente, entonces, surge la duda de cuan
bien aspectado se encontrara el mediador del proyecto —no letrado- para dirigir
e impulsar una audiencia de mediaciéon con los/as abogados/as de las partes
cuando los elementos de la disputa sean eminentemente juridicos.

Llegado a este punto, es util recordar lo que la Comision de Ministros
para la RPC manifesté el afno 2019 sobre la figura del mediador del
anteproyecto de ley de mediacion, que es el antecedente inmediato del que
ahora se informa:

“El rol de este nuevo funcionario judicial es completamente nuevo y no
existe un perfil profesional similar al interior del PJUD, en consecuencia, para
dotar a los tribunales de este cargo se requiere de cursos de formacion y
habilitacion similares a los que actualmente imparte la Academia Judicial con
los jueces. En ese sentido, debe explicitarse el rol que tendra la Academia
Judicial en este proceso de creacion de un nuevo cargo judicial y de la
importancia que tendra para ir dotando a los tribunales de funcionarios con
conocimientos, herramientas y habilidades de trabajo afines a este nuevo
trabajo que desarrollaran.”

“Los requisitos formales que ha establecido el Ejecutivo para ejercer
este cargo parecen ser muy exigentes y dificiles de cumplir, principalmente, el
de acreditacion de minimo 5 arios de la carrera profesional que haya cursado
el interesado en incorporarse al PJUD como mediador. Este filtro limitaria de
sobremanera la cantidad de postulantes, incluso poniendo en riesgo la
posibilidad de cubrir la totalidad de las plazas disponibles.”

“Debido a la diversidad de materias y asuntos civiles que puede conocer
la UAPM, lugar en el que se desempefara el mediador, debera tener un
conocimiento importante en la regulacion sustantiva (primordialmente derecho

civil), por lo que se sugiere que el perfil profesional sea de abogado -o de quien
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tenga conocimientos juridicos minimos demostrables en asuntos de
competencia de los tribunales civiles-. Con ello, se tornaria en innecesaria la
dualidad de profesionales propuesta por el MINJU en el proceso de mediacion
(mediador y abogado revisor de la juridicidad y validez del acuerdo), toda vez
que ambas funciones radicarian en un solo peffil, el de abogado.”.?

Octavo: Que de los articulos 6, 14 y 15 del proyecto, se desprende que
el origen del proceso de mediacion puede estar en la ley —tratandose de los
casos de mediacion previa y obligatoria-, en la decision del juez/a que conoce
de un asunto o en las partes.

De la lectura de estos articulos, es posible concluir que el proyecto no
contempla limitaciones a la cantidad de veces en que un mismo asunto puede
derivarse a mediacion. En aquellas causas donde se discutan materias que,
conforme al articulo 6, son de mediacion previa y obligatoria, habra como
minimo una mediacion, pero ni estas causas ni en aquellas de mediacion
facultativa habra un maximo.

Esto puede no ser un problema cuando son las partes las que,
unilateralmente y por iniciativa propia, presenten solicitudes de mediacion
durante el proceso judicial. Ello, porque la unica negativa a concurrir a
mediacion que puede irrogar perjuicio para las partes, es la que dice relacion
con el tramite de mediacion obligatoria. Fuera de este tramite, las partes no
tienen ninguna obligacion ni carga procesal de aceptar el llamado a explorar
acuerdos. De esta manera, cualquier animo dilatorio que pudiera buscar una
de las partes a través de solicitudes de mediacion, bien puede ser neutralizado
por la otra con su simple negativa. Asi, ni los tiempos del proceso judicial
tendrian por qué verse demorados, ni los intereses de la parte que busca
proseguir con el juicio se ven amagados.

Pero esto, que es claro respecto de las solicitudes de mediaciéon que
formulan las partes, no lo es tanto cuando se trata de la mediacion decretada
por el juez/a. En lo pertinente, el articulo 14 se limita a establecer que el uso de
la mediacion puede venir ordenado por el juez/a, sin indicar cuantas veces ni
en qué etapas del proceso podria hacerlo. Esto deja abierta la puerta para que
la derivacion a mediacion se transforme en un mecanismo que, pasando por

alto los intereses de las partes involucradas, ayude al tribunal a dosificar sus

? Comisién de Ministros de la Corte Suprema para el estudio de la Reforma Procesal Civil, Segundo Informe de
Observaciones Preliminares de la Comision de Ministros para la RPC. Mediacion, Procedimiento Simplificado y
Ejecucign, 5 de abril de 2019.
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cargas de trabajo y controlar sus tiempos, lo que resulta a todas luces
inconveniente, ademas de contrario al espiritu de la mediacion.

Noveno: Que, en cuanto a los tiempos del proceso, el inciso segundo
del articulo 11 del proyecto da a entender que el plazo para desarrollar la
mediacion sera de maximo 60 dias contados desde la realizacion de la primera
sesion de mediacion, aunque las partes pueden acordar la extension de ese
plazo, sin limites.

Esta decision resulta compleja en cuanto entrega al interés particular de
los intervinientes la prolongacion infinita de este medio de solucion de
conflictos, sin consideracién alguna de la capacidad de la unidad respectiva de
atender los asuntos de los demas interesados. Este argumento se ve reforzado
por la forma en que incidiria en las derivaciones judiciales a mediacion, pues,
de abrirse esta fase de negociacion dentro del proceso, el tribunal y el juez
respectivo perderan el control sobre la continuacion del mismo, pues ésta
dependera de la decisidon de las partes de cerrar dicha instancia —o0 no
prorrogarla, en realidad-. Ademas, debe considerarse que la suspension de la
prescripcion operaria durante todo el término de la prescripcién, sin el limite de
los 60 dias, por tratarse de una garantia para las partes.

Décimo: Que el articulo 13 del proyecto regula el régimen de

inhabilidades del mediador. Dos aspectos de esta parte de la regulacion
merecen comentarios.
El primero dice relacion con el inciso segundo de la norma, que dispone que
‘le]l mediador quedara inhabilitado para prestar servicios profesionales a
alguna de las partes del proceso de mediacion dentro del periodo de un ario
contado desde el término de la misma.”.

Asi, conforme a la redaccion textual de la disposicion, el mero
cumplimiento de su funcion obliga al mediador —sea este de la Unidad de
Atencion de Publico y Mediacion, sea de un centro de mediacion- a marginarse
por un afo de prestar cualquier servicio profesional a alguna de las partes que
participe en un proceso de mediacion que aquél dirigié. Una interpretacion
razonable del precepto haria pensar que la idea de la norma es evitar conflictos
de intereses en la labor del mediador, producidas entre su rol de mediador y
otros servicios profesionales que ejerza (por ejemplo, como abogado en
causas particulares); sin embargo, el texto podria llevar a inhibir el rol de este

profesional en futuras mediaciones que realice y en que participe una misma
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parte que hubiere intervenido en aquélla, pues dentro de los “servicios
profesionales” podria entenderse incluida, precisamente, la mediacion. Por ello,
seria apropiado mejorar la redaccion del precepto y aclarar su sentido, a fin de
suprimir dificultades practicas que serian muy dificiles sortear.

Es facil advertir que los requerimientos dotacionales para cumplir con
esta norma sin esta aclaracion se tornarian sumamente exigentes, pues tanto
las Unidades de Atencion de Publico y Mediacion de los tribunales, como los
centros de mediacién, deberian contar con una plana de mediadores lo
suficientemente amplia como para asumir los encargos de mediacién sin que
sus miembros caigan en esta causal de inhabilidad.

Lo anterior se ve agravado por la presencia de litigantes recurrentes o
masivos en la justicia civil. Este factor no puede desatenderse. La frecuencia
con que estos acuden al sistema de justicia civil los llevara tempranamente a
agotar sus posibilidades de disponer de un mediador que pueda hacerse cargo
de los procesos de mediacion de sus causas.

El segundo aspecto que merece ser revisado es el del proceso para
resolver la oposicidon de las partes al mediador designado. Eso esta regulado
en el inciso tercero del articulo 13, que distribuye la responsabilidad de resolver
esa oposicion de la siguiente forma: si se trata de una oposicion al
nombramiento de un mediador de la Unidad de Atencion de Publico y
Mediacion, ésta la resuelve el juez competente; si, en cambio, la oposicion
impugna el nombramiento de un mediador de un centro de mediacion, quien la
resuelve es el organo directivo de este ultimo. En cualquier caso, aceptada que
sea la oposicion, la Unidad de Atencion de Publico y Mediacion o el centro de
mediacion, segun corresponda, debera designar a un nuevo mediador. En lo
que a la mediacién judicial se refiere, el proyecto no despeja que este
mecanismo de inhabilidades sea el mismo o uno distinto complementario al de
las implicancias y recusaciones, previsto en el Boletin 14.821.

Son previsibles las dificultades a que se enfrentaran tanto las partes,
como el propio 6rgano a cargo de proveer la mediacion —sea la Unidad de
Atencion de Publico y Mediacion o el centro de mediacién- para dar
cumplimiento a una norma como esta. A las ya mencionadas limitaciones
dotacionales que tendra cada o6rgano para reemplazar a sus mediadores
inhabilitados, cabe agregar el peligro de la falta de imparcialidad al momento

de decidir la oposicion, sobre todo tratandose de los centros de mediacion que
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cobren dinero por sus servicios. Pudiera existir un interés de parte de estos
para rechazar las solicitudes de oposicion que pudieran implicar perder un
proceso de mediacion.

Undécimo: Que el articulo 16 del proyecto lleva por titulo “Facilitacion”,
y, a juzgar por el contenido del mismo —que en ningun momento emplea dicho
término-, esta ha de consistir en la funcion de notificar personalmente al
requerido el requerimiento de mediacion, y persuadirlo para que participe de
este proceso, o bien informarle, tratandose de la mediacién previa y obligatoria,
del dia y la hora en que la primera sesion se llevara a cabo.

El proyecto no indica, sin embargo, en quién recaera la mentada funcion,
sino que se limita a sefalar que una vez admitido el requerimiento de
mediacion, la Unidad de Atencién de Publico y Mediacion “ordenara practicar la
notificacion correspondiente de manera personal”. No es claro a quién podra
dicha unidad impartir esa orden —ej., a alguno de los funcionarios/as de la
misma unidad, o bien de un centro de notificaciones, o incluso a un receptor/a
particular-, y solo la referencia al proyecto de ley que crea tribunales civiles y
sedes judiciales, y modifica el Codigo Organico de Tribunales y la Ley N°
20.886 (boletin N° 14.821-07), mencionado entre los antecedentes de este
informe, da algunas luces.

En efecto, dicho proyecto establece en su articulo 2° la que sera la
conformacion de los futuros tribunales civiles, una de cuyas unidades
administrativas sera la de Atencion de Publico y Mediacién, y cuyas funciones
son descritas de la siguiente forma:

“(...) la recepcion de los requerimientos y la documentacion que
acompanien las personas que utilizan el sistema de justicia civil, la entrega de
informacion adecuada y oportuna, la evaluacion del conflicto con objeto de
ofrecer al usuario la via mas adecuada para su solucion, la orientacion de los
pasos a seguir de acuerdo al requerimiento planteado, y la ejecucion del
proceso de mediaciéon de acuerdo al procedimiento establecido por la ley
(...).7

En cuanto a la integracion de esta Unidad de Atencion de Publico y
Mediacion, dispone el articulo 12 n°® 8) del mencionado proyecto que formaran
parte de ella los mediadores, evaluadores juridicos y sociales, facilitadores y

administrativos de atencién de publico.
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Asi las cosas, si la notificacion mas importante del proceso de mediacién
—la primera, de la cual depende nada menos que la viabilidad de cualquier
mediacion que se pretenda llevar adelante- sera responsabilidad del facilitador
de la Unidad de Atencion de Publico y Mediacion, se debera dotar a esta del
personal, del presupuesto y de las condiciones suficientes para cumplir
eficientemente con la funcion. Es dificil exagerar la importancia que este
funcionario tendra para el éxito del modelo de mediacién planteado por el
proyecto.

No es claro tampoco quién se encarga de la “facilitacion” en los centros
de mediacién. De partida, y a diferencia de lo que ocurre con las Unidades de
Atencion de Publico y Mediacion, no es claro siquiera que estos deban contar
con un funcionario facilitador. Pero ademas, tampoco es evidente que entre las
funciones de estos centros se encuentre la de notificar personalmente al
requerido de mediacién y persuadirlo para que participe del proceso.

Lo unico que podria llevar a pensar que estos centros si deberan
desempeniar esta tarea, es lo dispuesto en el articulo 19 del proyecto, donde se
establece que estas entidades se constituiran “con el propdsito de promover,
facilitar y administrar el servicio de mediacion.” Sin embargo, no es claro si la
expresion resaltada ha sido empleada como sinébnimo de entregar, suministrar
o proveer mediacion, o, en cambio, si lo ha sido en el sentido que la emplea el
ya citado articulo 16 del proyecto a propdsito de las Unidades de Atencién de
Publico y Mediacion.

Clarificar esto es importante, porque de ello depende a quién se tendra
que dirigir el justiciable cuando necesite iniciar un proceso de mediacion.-

Duodécimo: Que otro punto que merece atencion es el mecanismo de
citacion a la mediacion, pues el proyecto establece que esta debera ser
“personal’, sin explicar qué significa exactamente, ni mucho menos ofrecer
solucion a los casos en que la busqueda del requerido sea negativa o
infructuosa. Si bien parece correcto que la iniciativa prefiera que se ponga en
noticia al requerido de manera directa o personal, no se puede ignorar que en
una enorme mayoria de casos esto no sera posible, de ahi que la legislacion
establezca en los procesos judiciales formas de notificacién subsidiarias o por
avisos en medios de comunicacién. El proyecto nada dice al respecto, lo que

constituye un olvido que debe subsanarse, pues de lo contrario las
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mediaciones no avanzaran, lo que ira en directo detrimento de los justiciables y
conducira al colapso de la institucionalidad respectiva.

Décimo Tercero: Que el proyecto, en su Titulo Ill, regula los centros de
mediacion, que son “Las fundaciones y corporaciones de derecho publico y de
derecho privado, asi como las personas juridicas que tengan como objeto la
prestacion de los servicios de mediacion y de resolucién de conflictos”, los que,
cumpliendo ciertos requisitos, pueden inscribirse en un registro que sera
llevado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Cabe consignar que
el proyecto, de acuerdo a su articulo 1°, establece que la mediacion que regula
solo puede ser (i) conducida por los mediadores que integran el Poder Judicial
y (ii) administrada por los centros de mediacion registrados en conformidad a
esta ley. A su vez, los mediadores (articulo 12) que pueden desempenarse “en
conformidad”, son aquellas personas naturales que, cumpliendo determinados
requisitos profesionales, sean (i) funcionarios que cumplan este rol e integren
el Poder Judicial, segun el estatuto respectivo, o (ii) se encuentren registrados
en alguno de los centros de mediacion regulados en el Titulo lll.

En consecuencia, el proyecto concentra la mediacion civil y comercial en
los mediadores de las UAPM (Unidades de atencion de publico y mediacion) y
los mediadores que estén registrados en los centros mediacion, debidamente
inscritos.

El registro de los centros de mediacion sera llevado por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, por lo que a dicha reparticion le correspondera
recibir, revisar y aceptar las inscripciones, confeccionar y publicar la ndmina de
los inscritos, resolver la solicitud de renovacion y proceder a la eliminacion y
cancelacion, cuando corresponda, de los centros.

Dada esta tesitura, no obstante, el proyecto (articulo 26) radica en las
Cortes de Apelaciones la potestad sancionatoria respecto de los centros, para
amonestarlos y suspenderlos, e incluso para cancelar la inscripcién —en casos
graves- “en el evento que haya incumplido las obligaciones que le impone la
ley”.

Al respecto, primero, cabe considerar que se plantea un régimen
sancionatorio en base a supuestos cuya amplitud y vaguedad lo tornan
contrario a exigencias constitucionales minimas en la definicion de la conducta
sujeta a reproche. En efecto, lo que se sanciona es el incumplimiento de

cualquier tipo de obligaciones de rango legal, sean aquellas que establece el
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proyecto, propias de la actividad de mediacion, o bien sea cualquier otra
prevista en el ordenamiento juridico, aunque tenga asociada otra consecuencia
juridica.

Ademas, de este déficit en la construccion del supuesto sancionatorio, la
propuesta radica en los tribunales de justicia la potestad sancionatoria
administrativa respecto de estas personas juridicas de derecho privado. Aca
cabe hacer presente que esta potestad sancionatoria es propiamente
administrativa, porque ella nace o se ejerce, unica y exclusivamente en
atencion al hecho que las empresas en cuestidn se hallen inscritas en un
registro publico que llevara la Administracién. Esta decisiéon del proyecto es
inconveniente, pues no solo se trata de entregar a la judicatura una potestad
sancionatoria de orden administrativo, sino que, en definitiva, lo que hace es
entregarle un control tutelar sobre privados. En este sentido, pareciera mas
apropiado que sea la propia reparticién publica, que esta en control de la
actividad de mediacion por medio del registro, la que se haga cargo de llevar
adelante los procedimientos administrativos sancionatorios y que los tribunales
se avoquen a ejercer jurisdiccion, es decir, al conocimiento y resolucion de los
reclamos que se entablen en contra de esas decisiones.

Ahora bien, sin perjuicio de las objeciones precedentes, no se comparte
que, radicandose la competencia para conocer de estas infracciones en las
Cortes de Apelaciones, la sentencia que se dicte sea apelable para ante la
Corte Suprema toda vez que, precisamente, la Reforma Procesal Civil -de la
que este proyecto forma parte-, asume que al maximo tribunal le corresponde
uniformar y fijar la doctrina jurisprudencial, lo que es evidentemente
incompatible con asignarle funciones de tribunal de grado o de instancia.

Por estas consideraciones y de conformidad con lo dispuesto en la
norma constitucional citada, se acuerda informar en los términos antes
expuestos el referido proyecto de ley.

Se previene que los Ministros sefior Silva Cancino y sefiora Repetto no
comparten los siguientes acapites: en el considerando cuarto, segundo parrafo,
la frase segunda; en el fundamento quinto, parrafo 6, la oracion final; en el
considerando séptimo, en su parrafo cuarto desde “dificultad,” hasta el punto;
en el considerando noveno, segundo parrafo, la frase final.

Se previene que el Ministro senor Llanos estuvo por sostener que la

mediacion debe efectuarse entre las partes y el mediador, sin la asistencia de
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los abogados, pues la presencia de los letrados puede desvirtuar el proceso
mismo. En efecto, la mediacion consiste en la intervencion de un tercero
aceptable, imparcial y neutro, que carece de poder de decision y habilitado
para ayudar a las partes contendientes a alcanzar voluntariamente el arreglo
mutuamente aceptable de los términos en discusién (C. Moore, “El proceso de
mediacién”, Ed. Granica, Bs. Aires, 1995, pag. 25). Si bien no impide que los
contendientes se hagan asesorar durante el proceso de la mediacion por
abogados —mediante consultas de caracter privado-, su intervencion directa en
las sesiones mismas puede rigidizar las posiciones en un determinado sentido
—atendida su formacion-, mas que coadyuvar o cooperar en el éxito de la
negociacion (Ob. cit., pags.180-181).

Oficiese.
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