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RESUMEN
El presente trabajo trata sobre la mediacién obligatoria en asuntos comerciales y civil-
patrimoniales en el ordenamiento juridico chileno. Se analiza su incardinacién en el sistema
constitucional vigente y se revisan los distintos modelos comparados, que contemplan el
deber de colaboracién de las partes, con énfasis en el sistema de Court-annexed mediation.
Se incorporan datos originales de muestreo estadistico, para definir las bases del modelo a
instaurar en Chile.

ABSTRACT
This paper deals about compulsory mediation in commercial and civil-patrimonial matters in the
Chilean legal system. It's analized its incardination in the current constitutional system and it's
revised the different compared models, that contemplate the duty of collaboration of the parties,
with emphasis in the Court-annexed mediation system. Original statistical sampling data are
incorporated to define the basis of the model to be established in Chile.
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Introduccion

La mediacién, como medio de solucién de conflictos complementario y
eventualmente alternativo al proceso civil', tiene su fuente en la libertad y
en la autonomia de la voluntad de las partes, quienes por lo mismo, no estan
obligadas a someter sus asuntos a mediacion y menos a llegar a un acuerdo
en ese marco, como alternativa Unica de solucion del conflicto.

Sin embargo, nada parece impedir la imposicion ex lege de la mediacion
previa para asuntos comerciales y civiles de indole patrimonial, sea de ma-
nera directa, como requisito de procesabilidad? de determinadas acciones,
o por via indirecta, al conferirle al juez la facultad de sugerir o imponer la
mediacién cuando lo estime conveniente. Tal imposicion, como se dird infra,
no afecta el derecho fundamental de tutela judicial efectiva, en su vertiente
de acceso a la jurisdiccién, sino que abre simplemente un cauce extrajudi-
cial de solucion del conflicto, que bien puede ser estimulado por el Estado
mediante la férmula obligatoria previa. Asi lo entiende, precisamente, el
art. 3° de la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos
civiles y mercantiles (D.O. 2008, L 136), que define la mediacién como “un
procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion, en
que dos o mas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por
si mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un
mediador. Este proceso (agrega la misma disposicion) puede ser iniciado
por las partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional o prescrito
por el Derecho de un estado miembro™.

' Como apunta Barona, sera un procedimiento extrajurisdiccional y alternativo en aquellos casos
en que las partes llegan efectivamente a un acuerdo entre ellas, con la intervencion del mediador.
En caso contrario, el conflicto deberd ser resuelto necesariamente en sede jurisdiccional hetero-
compositiva, arbitral o judicial. Dicho de otra forma, en la mediacién no hay proceso sino “pro-
cedimiento” extrajurisdiccional, que solo podra equipararse funcionalmente con el primero, como
camino alternativo, cuando se logra el acuerdo autocompositivo, que pone fin al conflicto (BARONA
[2012], pp. 107 y 108).

2 En el caso australiano, por ejemplo, diversas legislaturas exigen que las partes, antes de plantear
un conflicto ante la jurisdiccion estatal, se sometan a algin mecanismo alternativo de solucién de
conflictos. Asi lo sefiala —v. gr.— la seccién 4 de la Civil Dispute Resolution Act, del afio 2011, que
requiere la realizacién previa de esfuerzos o “pasos seguros” (“genuine steps”) para resolver el
conflicto; o la Civil Procedure Act de Nueva Gales del Sur, del ano 2005 (Part 2A), que exige haber
tomado providencias o “pasos razonables” (“rasobable steps”) en este mismo sentido.

3 Segln los datos del informe del Parlamento Europeo, en aquellos paises en los que se ha incor-
porado la mediacién de asuntos civiles y mercantiles en forma obligatoria, el nimero de conflictos
que han encontrado solucién es muy superior al que exhiben aquellos que han seguido el camino
de la plena voluntariedad, como Espafna en la Ley N°5/2012. En ltalia, por ejemplo, los asuntos
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La férmula obligatoria de la mediacién, entonces, ha sido vista como una
manera de acortar la brecha entre esta Gltima y la via jurisdiccional, que, al
menos en Chile, cuenta con todas las preferencias de los justiciables, a la hora de
optar por un camino de solucién de sus conflictos. Tal escenario, que obedece
principalmente a la desconfianza o desincentivo que genera la poca informacién
disponible entre las empresas y sus abogados y/o a la falta de capacitacion de
los grupos de interés (abogados, mediadores, empresarios, jueces), hunde a su
vez sus raices en un fenémeno de mayor profundidad y complejidad, como es la
ausencia generalizada de politicas publicas sobre mediacién, que la posicionen
como un mecanismo que atafie no solo al interés de las partes en conflicto, sino
también —y principalmente— al interés publico.

El presente trabajo pretende mostrar, ademas, algunas herramientas com-
plementarias a la pura obligatoriedad, ideadas por aquellas regulaciones com-
paradas que han incorporado algunos blindajes normativos para incentivar
la colaboracién de las partes y para favorecer, precisamente, el éxito de la
mediacion en este ambito de asuntos, comerciales y civil-patrimoniales.

1. La mediacidn obligatoria en Chile

La figura de la mediacién obligatoria no es desconocida para el derecho
chileno, que la contempla como gestién previa o sobrevenida respecto de
determinados conflictos en materia de familia (Ley N° 19.968, art. 106)*;
como tramite previo en el dmbito de la salud (Ley N° 19.966, arts. 43 y ss.);
o como gestion también obligatoria en aquellos conflictos sobre fijacién
de tarifas por el uso de derechos de autos, contemplada en el art. 100 bis
de la Ley N° 17.336, sobre Propiedad Intelectual (a la que nos referiremos
infra). En otros casos, la legislacion chilena ha optado por el mecanismo de
la conciliacién, como gestion previa respecto de determinados conflictos
contencioso-administrativos de cardcter contractual, lo que ocurre por ejem-

sometidos a mediacién obligatoria superan los 200.000 al afo, mientras que en Espafia no pasan de
los 2.000 (Vid. Herrera [20171, pp. 8 y 9). Este factor, por ende, repercute directamente en el grado
de eficacia de la mediacién, pues, como sefiala Marti, en ese pais esta costando mucho extender la
cultura necesaria para su desarrollo (MarTi [2013], p. 12).

* La incorporacion de la mediacion previa obligatoria en materia de familia, fue la resultante de
las dificultades que sufrieron los tribunales de familia que al poco andar de su creacién y vigencia,
se vieron enfrentados a un gran nimero de demandas sobre regulacion de alimentos, cuidado de los
hijos y relacion directa y regular, que superaron la capacidad operativa de aquellos. La Ley N° 20.286,
de 15 de septiembre de 2008, introdujo por lo mismo esta figura de mediacién obligatoria, retoman-
do asi el texto del proyecto original que se plasmé, finalmente, en la nueva Ley N° 19.968. Sobre
la conveniencia de la mediacién obligatoria en el Derecho de familia. Puede consultarse a Varcas
(2008), pp. 183-202.
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plo con la denominada “Comisién Conciliadora” a que se refiere el art. 21
de la Ley N° 19.865, sobre Financiamiento Urbano Compartido®, y el “Panel
Técnico” contemplado en el art. 36 de la Ley sobre Concesiones de Obras
Publicas (D.F.L. N° 164 del ano 1991, cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado fue fijado por el Decreto N° 900 del Ministerio de Obras
Pablicas, de 31 de octubre de 1996)°.

Podra decirse, con todo, que en los casos recién mencionados la obliga-
toriedad de la mediacion se explica a partir de la naturaleza supraindividual
de los intereses involucrados en los conflictos respectivos, que por involucrar
el interés colectivo justifican y legitiman precisamente la intervencion del
Estado en un dmbito reservado en principio a la autonomia de la voluntad
(vid. supra). A nuestro juicio, sin embargo, tal aserto —sin duda correcto como
planteamiento general- no obsta a que la mediacién pueda ser establecida
como gestién obligatoria cuando se trata de conflictos sobre derechos e inte-
reses disponibles para las partes, como ocurre en el ambito empresarial, pues
con ello —y como pretendemos demostrar con este estudio— no se impide ni
se entraba el libre acceso de aquellas a la tutela jurisdiccional.

5 Segun el inciso 1° de la norma citada, “Las controversias que se produzcan entre las partes con
motivo del contrato de participacion, se someteran al conocimiento y resolucion de una Comision
Conciliadora, integrada por un profesional designado por el Director del Serviu o la Municipali-
dad, segtin corresponda, un profesional designado por el participante y otro nombrado de comdn
acuerdo por las partes, quien la presidira. A falta de acuerdo, este dltimo serd designado por el juez
de letras senalado en el articulo 18 (...)". A su turno, el inciso 5° de la misma disposicion sefala
que “La Comision Conciliadora buscara la conciliacion entre las partes, formulando proposiciones
para ello. Si la conciliacion no se produce en el plazo de treinta dias, cualquiera de las partes podra
solicitarle, en el plazo de diez dias, que se constituya en Tribunal Arbitral. Vencido dicho plazo,
si no se solicitare la constitucion del Tribunal Arbitral, quedara firme la dltima proposicion de la
Comision Conciliadora’

¢ Si bien es cierto que el acceso a este Panel es voluntario para las partes, la redaccién de la norma
permite entender que cualquiera de ellas puede recurrir al mismo, en cuyo caso la gestién se hace
obligatoria para la otra y para el propio Panel. Dice esta disposicion:

“Las discrepancias de cardcter técnico o economico que se produzcan entre las partes durante la
ejecucion del contrato de concesion, podrdn someterse a la consideracion de un Panel Técnico a
solicitud de cualquiera de ellas.

El Panel Técnico, que no ejercerd jurisdiccion, debera emitir, de acuerdo con el procedimiento pdblico
establecido en el reglamento, una recomendacion técnica, debidamente fundada, dentro del plazo
de 30 dias corridos, prorrogable por una vez, contado desde la presentacion de la discrepancia. La
recomendacion sera notificada a las partes y no tendrd caracter vinculante para ellas.

La recomendacion del Panel no obstarad a la facultad del concesionario para accionar posteriormente
ante la Comision Arbitral o la Corte de Apelaciones de Santiago, aunque la controversia recaiga
sobre los mismos hechos. En tal caso, la recomendacion podra ser considerada por la Comision
Arbitral o la Corte de Apelaciones como un antecedente para la dictacion de su sentencia (...)".
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1.1. Lo obligatorio no es mediar, sino someterse a mediacion

Atendida la intima relacién que existe entre los conflictos sobre materias
disponibles en derecho y la libertad que tienen las partes para optar —o no— por
cauces alternativos de heterocomposiciéon o autocomposicion de los mismos,
queda por determinar si la opcién de imponer un procedimiento de mediacion
en estos casos, en forma previa o durante el juicio, afecta realmente los prin-
cipios estructurales de libertad y dignidad de la persona humana, y la garantia
de tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion.

De especial interés resulta en este sentido la sentencia dictada por el
Tribunal Constitucional -TC-, de fecha 10 de julio de 2012. Alli, y conocien-
do de una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentada por
un particular en el marco de un proceso judicial por supuesta negligencia
médica todavia pendiente, el Tribunal Constitucional ha declarado —con voto
disidente— la constitucionalidad del mecanismo de mediacién obligatoria que
establece la Ley N° 19.966, sobre “Régimen de Garantias de Salud”, a la que
ya nos hemos referido.

Este mecanismo, recordemos, se contiene basicamente en el inciso primero
del articulo 43 de la sehalada ley, segtn el cual “El ejercicio de las acciones
jurisdiccionales contra los prestadores institucionales piblicos que forman las
redes asistenciales (...) para obtener la reparacion de los dafios ocasionados en
el cumplimiento de sus funciones (...) requiere que el interesado, previamente,
haya sometido su reclamo a un procedimiento de mediacion ante el Consejo
de Defensa del Estado, el que podra designar como mediador a uno de sus
funcionarios, a otro en comision de servicio o a un profesional que retina los
requisitos del articulo 54”. Pues bien, a juicio del recurrente de inaplicabilidad
-y a modo de sintesis—, el requisito de mediacién previa obligatoria constituye
un presupuesto normativo “que lesiona la igualdad ante la ley, contemplada
en el N° 2° del articulo 19 de la Constitucion, al establecer diferencias entre
los distintos titulares de derechos que demandan perjuicios (...)”, e infringe
ademas —agrega— el derecho de tutela judicial efectiva en su vertiente de ac-
ceso a la jurisdiccion, que se veria limitado en este caso por el requisito de
mediacién previa y obligatoria recién mencionado.

Debemos reconocer, ante todo, que la mediacién obligatoria y los proble-
mas dogmaticos que genera, tanto en el caso de la Ley N° 19.966 como en
aquellos contemplados en materia de familia, son siempre los mismos y han
sido planteados no solo en nuestro medio, sino también en aquellos ordena-
mientos juridicos comparados que la contemplan en términos mas o menos
similares. Sobre este punto, por ende, pueden encontrarse variadas opiniones,
cuyos extremos comunes contraponen por un lado el libre acceso a la juris-
dicciéon —como lo planted precisamente el recurrente de inaplicabilidad-y,
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por el otro, el intento de paliar y evitar procesos inttiles, dando la opcién al
demandado para que subsane lo que haya que subsanar y al demandante para
que revise y ajuste su pretension.

Sin embargo, la gran novedad que trae la sentencia citada, a nuestro juicio,
radica en que el Tribunal Constitucional descarta en ella, expresamente y por
primera vez, todo sesgo de inconstitucionalidad en la institucion de la media-
cion obligatoria como tal, criterio que resulta perfectamente extrapolable al
ambito de los conflictos empresariales aun cuando éstos, a diferencia de los
anteriores, se sitden en un contexto de materias disponibles en derecho. Dijo
en este punto el TC:

“Vigésimo sexto: (...) la mediacion no impide el acceso a la justicia
ni tampoco obstaculiza la reparacion que se persigue. No impide el
acceso a la justicia porque, como sefala el inciso final del articulo
45 de la Ley N° 19.966, durante el plazo que dure la mediacion se
suspendera el término de prescripcion, tanto de las acciones civiles
como de las criminales a que hubiere lugar. Asi, el reclamante no ve
cercenada la posibilidad de que se haga justicia en su favor, pudiendo
recurrir a la justicia con posterioridad al desarrollo de un proceso de
mediacion que ha fracasado.

Por la misma razon anterior, la exigencia de acudir en forma previa a
la mediacion, antes de deducir las acciones judiciales que procedan,
no impide la reparacion que se pretende, pues la mediacion tiende
precisamente a ello, por cierto, si existe debido fundamento. Si aun
existiendo ese fundamento, la mediacion fracasa, queda igualmente
abierto el camino para deducir las acciones judiciales que procedan” .

En consecuencia, y a diferencia de lo que sostiene el voto disidente de los
ministros Sres. Vodanovic, Navarro y Aréstica, la posibilidad de forzar el proce-
dimiento de mediacién no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, pues
deja abierta la via judicial en todo caso. Dicho de otra forma, lo obligatorio
aqui no es mediar, sino ir a la medicion?, pues, como lo ha sehalado también
la Corte Constitucional italiana, el referido derecho no comporta “la absoluta

7 STC, Recurso de inaplicabilidad, rol N°2042-11-INA.

¢ Sobre esta sentencia puede consultarse a AGUIRREZABAL (2013), pp. 295 y ss. La critican Palomo y Valen-
zuela (PALoMo y VALENZUELA [2012], pp. 387-426), pues “un sistema de mediacidn, previa, obligatoria 'y
ajena al Poder Judicial, posterga indebidamente a la jurisdiccién y pone barreras de entrada demasiado
onerosas para los derechos del justiciable, debiéndose evaluar el tiempo, costos y demas elementos
involucrados a la hora de demandar por infraccién de garantias de salud de la Ley N° 19.966” (p. 410).
La critica resulta coherente, si se la circunscribe al modelo de mediacién extrajudicial o enteramente
desconectada al proceso civil, aun cuando no la compartimos del todo.
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inmediatez del ejercicio del derecho de accién, pudiendo la ley imponer cargas
dirigidas a salvaguardar intereses generales”’.

Lo anterior no implica, entiéndase bien, que las partes no tengan adicio-
nalmente el deber de colaborar de buena fe con la gestion de mediacion. No
basta, pues, que aquellas deban concurrir obligadamente al procedimiento de
mediacién —o al menos a una primera reunién informativa ante el mediador—
si, a la vez, no se disefian unos mecanismos concretos (a) que estimulen una
conducta de real colaboracién en la bisqueda de la solucién al conflicto o,
por contrapartida, (b) que desincentiven un actuar obstructivo o de pasividad
preconcebida.

La mediacion, en fin, no puede verse como un obstdculo burocratico que
deba superarse necesariamente para acceder al proceso heterocompositivo,
concebido como un espejismo del verdadero y tnico cauce de solucion efi-
ciente del conflicto. Por el contrario, nos parece que el éxito de aquella radica
en buena medida —aunque no la tGnica— en la cooperacién activa y leal de las
partes en la bdsqueda de su propia solucién; elemento éste que, aunque difuso,
bien puede ser incorporado por el legislador sin que por ello se confundan la
obligacion de someterse a mediacién con la de mediar efectivamente'.

La Ley N° 19.966 incorporé la mediacién previa obligatoria en materia de salud (arts. 43 y ss.), asimi-
lando el acuerdo de mediacién a un “contrato de transaccién” (art. 53), dado el cardcter desjudiciali-
zado y extrajurisdiccional de este procedimiento. Dicha figura nos parece cuestionable, pero no por
coartar el derecho de acceso a la jurisdiccion, que se encuentra garantizado de manera oportuna y
sin afectarlo en su esencia. Si bien la mediacién es obligatoria, pues, su duracién maxima debe estar
siempre delimitada por la ley, sin perjuicio de las medidas cautelares que puedan impetrarse durante
su realizacién. Es criticable, entonces, ya que el mediador debe ser siempre un tercero imparcial por
antonomasia, sin relaciones de interés que lo vinculen con cualquiera de las partes del conflicto. Sin
embargo, en este caso y tratandose de prestadores de salud publicos, el papel de mediador se asigna
ex lege al Consejo de Defensa del Estado, organismo que, paradojalmente, sera el que representara
en juicio a la entidad pdblica de salud demandada, de no llegarse a un acuerdo en la sede previa de
mediacion. Adicionalmente, y por tratarse de un mecanismo de mediacién desconectada o ajena al
proceso civil, la ejecucién de acuerdo de mediacién resulta incierta y por ende ineficaz, pues, en cuanto
tal contrato de transaccion, el acuerdo puede ser impugnado ex post como cualquier otro contrato.
Distinto es el caso del acuerdo de mediacién que surge de un procedimiento vinculado o conectado
al proceso civil, como ocurre en Chile con la mediacion familiar, pues alli el acuerdo adquiere el
caracter de equivalente jurisdiccional.

° Sentencia N° 276/2000, comentada por Besso (2010), pp. 256y ss.

10 E| deber de lealtad y cooperacién de las partes esta expresamente contemplado en el art. 10 de la
ley espafiola N°5/2012, que sefiala:

“Articulo 10. Las partes en la mediacion.

1. Sin perjuicio del respeto a los principios establecidos en esta Ley, la mediacion se organizara del
modo que las partes tengan por conveniente.

2. Las partes sujetas a mediacion actuaran entre si conforme a los principios de lealtad, buena fe y
respeto mutuo.
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En el mismo sentido, en su sentencia de junio de 2017, dictada con ocasién
de una consulta hecha por un tribunal italiano' respecto de la interpretacion
de la Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de
consumo'?, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ~TJUE- sefial6 que el
cardcter voluntario de la mediacion reside no en la libertad de las partes de
recurrir o no a este procedimiento, sino en el hecho de que ellas “se respon-
sabilizan de él y pueden organizarlo como lo deseen y darlo por terminado
en cualquier momento” ™.

Durante el tiempo en que se desarrolle la mediacion las partes no podran ejercitar contra las otras
ninguna accion judicial o extrajudicial en relacion con su objeto, con excepcion de la solicitud de
medidas cautelares u otras medidas urgentes imprescindibles para evitar la pérdida irreversible de
bienes y derechos.

El compromiso de sometimiento a mediacion y la iniciacion de ésta impide a los tribunales conocer
de las controversias sometidas a mediacion durante el tiempo en que se desarrolle ésta, siempre que
la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria.

3. Las partes deberdn presentar colaboracién y apoyo permanente a la actuacion del mediador, man-
teniendo la adecuada deferencia hacia su actividad’.

" En Italia, la mediacién obligatoria en asuntos civiles y comerciales fue introducida mediante Decreto
Legislativo N° 28, de 4 de marzo de 2010, para las siguientes materias: condominio, derechos reales,
divisiones, sucesiones hereditarias, pactos de familia, arrendamiento, comodato, alquiler de empresas,
resarcimiento del dafo por la circulacion de vehiculos, buques, responsabilidad médica y difamacion
por la prensa u otros medios de publicidad, seguros, banca y contratos financieros (art. 5.1). A raiz de
la sentencia N° 272, de 6 de diciembre de 2012, del Tribunal Constitucional italiano, algunas normas
sobre mediacion obligatoria fueron modificadas, para hacerlas enteramente compatibles con la salva-
guarda de la tutela judicial efectiva, sistema que ha operado hasta hoy. Sobre la mediacién obligatoria
en ltalia puede consultarse a ViLani, M. (2015).

12 La misma Directiva modifica el Reglamento (CE) N° 2006/2004, la Directiva 2009/22/CE (Directiva
sobre resolucion alternativa de litigios en materia de consumo), (D.O. 2013, L 165, p. 63) y la Directiva
2008/52/CE, mencionada en el texto.

3 Sentencia TJUE, de 14 de junio de 2017, asunto C-75/16, “Livio Menini y Maria Antonia Rampanelli
/ Banco Popolare Societa Cooperativa”. Dice concretamente el Tribunal:

“39 A este respecto, debe sefalarse que el articulo 1 de la Directiva 2013/11 establece que los consu-
midores podran, si asi lo desean, presentar reclamaciones contra los comerciantes mediante procedi-
mientos de resolucion alternativa. (...).

48. (...) si bien el articulo 1, primera frase, de la Directiva 2013/11, utiliza la expresion “si asi lo de-
sean’, cabe senalar que la segunda frase de este articulo establece explicitamente la posibilidad de
que los Estados miembros establezcan la obligatoriedad de la participacion en los procedimientos de
resolucion alternativa, siempre que su legislacion no impida a las partes ejercer su derecho de acceso
al sistema judicial.

49. Tal interpretacion esta corroborada por el articulo 3, letra a), de la Directiva 2008/52, que define
la mediaciéon como un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion, en el
que dos o mas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre
la resolucion de su litigio. En efecto, este procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u
ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro. Asimismo,
con arreglo al articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2008/52, ésta no afectard a la legislacion nacional
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Segun el TJUE, por ende, lo relevante no es el cardcter obligatorio o facul-
tativo del sistema de mediacion, sino el hecho de que, como prevé la Directiva
2013/11/UE, se asegure el derecho a la tutela judicial, en su vertiente de acceso
al tribunal natural establecido por la ley. Con todo, la misma sentencia establece
que la exigencia de un procedimiento de mediacién, establecido con caracter
previo al ejercicio de las acciones judiciales, serd compatible con el derecho
fundamental apuntado en la medida que relina determinados requisitos:

a) Que la mediacion previa y obligatoria no conduce a una decision vin-
culante para las partes.

b) Que el procedimiento no implique un retraso sustancial para ejercitar
una accioén judicial.

c) El inicio del procedimiento debe interrumpir la prescripcion de las res-
pectivas acciones judiciales.

d) No debe ocasionar gastos significativos.

e) Debe posibilitar, en todo caso, la adopcién anticipada de medidas pro-
visionales urgentes.

f) En los conflictos entre consumidores y comerciantes, la legislacion interna
no debe obligar al consumidor a ser asistido por un abogado'.

g) El retiro de alguna de las partes (en este caso el consumidor) no puede
tener consecuencias desfavorables de cara al ejercicio de las acciones judicia-
les. No obstante, el TJUE aclara especialmente que el Derecho nacional puede
imponer sanciones cuando las partes no participen o colaboren en el proceso
de mediacion, sin que exista una causa justificada.

que estipule la obligatoriedad de la mediacion, siempre que tal legislacion no impida a las partes el
ejercicio de su derecho de acceso al sistema judicial.

50. Como resulta del considerando 13 de la Directiva 2008/52, el cardcter voluntario de la mediacion
reside, por tanto, no en la libertad de las partes de recurrir o no a este proceso, sino en el hecho de
que ‘las partes se responsabilizan de él y pueden organizarlo como lo deseen y darlo por terminado
en cualquier momento’.

51. Asi, pues, lo que tiene importancia no es el cardcter obligatorio o facultativo del sistema de media-
cion, sino que se preserve el derecho de las partes de acceder al sistema judicial. Con este fin, como
sefialo el Abogado General en el punto 75 de sus conclusiones, los Estados miembros conservan su
plena autonomia legislativa, a condicion de que se respete el efecto dtil de la Directiva 2013/11".

4 “64. En segundo lugar, por lo que respecta a la obligacion del consumidor de ser asistido por un
abogado para incoar un procedimiento de mediacion, la respuesta a esta cuestion se desprende del
tenor del articulo 8, letra b), de la Directiva 2013/11. En efecto, este articulo, relativo a la eficacia del
procedimiento, establece que los Estados miembros velaran porque las partes tengan acceso al proce-
dimiento de resolucion alternativa sin estar obligadas a ser asistidas por letrado o asesor juridico. Por
otra parte, el articulo 9, apartado 1, letra b), de dicha Directiva establece que se debe informar a las
partes de que no estdn obligadas a ser asistidas por letrado o asesor juridico.

65. Por tanto, una legislacion nacional no puede exigir que un consumidor que participe en un proce-
dimiento de resolucion alternativa tenga la obligacion de ser asistido por un abogado” .
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Por lo anterior, incluso en aquellos paises en que se ha optado por el
modelo de mediacién voluntaria, como Espafa, la doctrina entiende que
no resulta contrario a la voluntariedad de la mediacién el hecho de que,
en determinados supuestos, sobre todo cuando existan intereses dignos de
especial proteccion, el juez pueda obligar a las partes a asistir a una sesion
informativa'®. Cuando se acude a mediacion —dice Ortufio—, por sugerencia o
indicacion judicial, la voluntariedad “comienza después de que el ciudadano
asista a una sesion informativa en la que, por un profesional competente, se le
expliquen las alternativas posibles y se le haga ver todos los efectos probables
de la prosecucion del litigio. A partir de entonces puede decidir libremente
si prefiere quedarse o continuar, con lo que queda garantizado el principio
de voluntariedad”’®; o como sefala Sigiienza, en fin, “las partes pueden
verse abocadas a intentar una mediacién en virtud de una norma legal, pero
ninguna disposicién puede obligarles a mantenerse en ella y, mucho menos,
a conseguir un acuerdo”'’.

1.2. La mediacion obligatoria de asuntos patrimoniales en Chile. La vision de
los agentes del conflicto en datos estadisticos

Para generar informacién actualizada y representativa sobre la mediacién
de asuntos patrimoniales en Chile, durante el afo 2016 se llevé a cabo un
estudio practico a nivel nacional, construido sobre la base de tres encuestas
dirigidas simultdneamente a empresarios, abogados y jueces. La encuesta cont6
con la participacién de 749 personas a lo largo del pais, de las cuales 305 eran
abogados, 136 jueces y 308 empresarios'®.

Un primer grupo de preguntas y planteamientos se orienté a conocer,
precisamente, la percepcion de los tres grupos encuestados respecto del
sistema de mediacion de conflictos comerciales y civil-patrimoniales que
debiese adoptarse a futuro por el legislador, con extremos que van desde
la completa voluntariedad (como ocurre en la ley espaiola de Mediacion
de Asuntos Civiles y Mercantiles, N° 5/2012 de 6 de julio), hasta la total
obligatoriedad (caso de la Ley de Mediacién argentina, N° 24.573 de 1998).

> Cfr. Myias (2009), p. 35.
® OrTUNO (2011), p 137.

17 SiIcUENzZA (2018), pp. 3 y 4. Segln este autor, “Podra estipularse que es preceptivo acudir a una me-
diacién antes de hacerlo ante la jurisdiccion y que ello resulta conveniente tanto para los particulares
como para la Administracién de Justicia, que se encuentra ciertamente colapsada. Y, guste mds o guste
menos, se comparta o no dicho punto de vista, serd una decision legitima”.

'® La metodologia y los resultados completos de este estudio pueden consultarse en JeQuier (2018). El
mismo autor (2017), pp. 143 y ss.
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Los resultados, en lo que aqui concierne, fueron marcadamente proclives
al sistema de mediacién obligatoria y, dentro de él, a la modalidad previa
conectada al proceso civil.

Como muestran los datos que se mencionan a continuacion, el referido
modelo constituye la via idénea para romper con un esquema ya endémico en
nuestro ordenamiento juridico, caracterizado por una notoria inercia regula-
toria que se nutre de —y que retroalimenta a— un fenémeno de desinformacién
y desuso de la mediacion de asuntos patrimoniales, por parte de los agentes
del conflicto empresarial.

A) Recomendacion general de la mediacion, como via de solucién del
conflicto empresarial futuro.

Para explorar la percepcion de los empresarios y abogados, sobre la con-
veniencia —o no— de considerar la mediacién para la solucién de los conflictos
empresariales, se hicieron las siguientes preguntas:

a) Como recomendacién general para conflictos futuros.

A los abogados se les pregunté si suelen recomendar la mediacion a sus
clientes, como mecanismo previo de solucion de un eventual conflicto:

— El 24,1% de los abogados dijo que jamas recomienda un proceso de
mediacion previo a judicializar el problema.

— EI'39,3% de los abogados de vez en cuando lo hace.

— EI' 17,9% de los abogados casi siempre recomienda un proceso de me-
diacién previo a judicializar un problema.

— EI 18,6% de los abogados siempre recomienda un proceso de mediacién
previo a la mediacion.

b) Como cldusula contractual de general aplicacion.

A los empresarios y abogados, corporativos y de asesoria externa, se les
pidié que pusieran nota de 1 a 7 (donde 1 es poco util y 7 es muy til) a la
practica de llamar a una reunién en su organizacioén, para evaluar la insercion
de una clausula de mediacién previa en todos los contratos:

— Los empresarios le asignaron nota 5,3.

— Los abogados la calificaron con nota 5,1.

c) Como politica corporativa interna.

A los empresarios se les pidi6, por Gltimo, que pusieran nota de 1 a 7
(donde 1 es poco dtil y 7 es muy til) a la politica de tener como consultor a
un abogado o profesional entrenado y especializado en mediacién:

— La calificacién asignada fue de 5,3.

B) Recomendacion de la mediacion ante un conflicto ya existente.

Si bien los datos anteriores muestran una marcada tendencia pro-mediacién
para asuntos futuros, el panorama varia radicalmente cuando el conflicto es
actual o inminente.
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Se quiso contrastar, en efecto, la opinién de los abogados en cuanto al ca-
mino a seguir ante un conflicto futuro y uno actual y contingente, para lo cual
se les pregunté si, ante un conflicto ya existente, privilegian la posibilidad de
la mediacién de un tercero como estadio previo al proceso judicial o arbitral:

—El 54,5% de los abogados contest6 que nunca han buscado la mediacion.

— El 37,2% contest6 que solo de vez en cuando.

— El 6,9% asegurd que casi siempre lo hace.

— El 1,4% afirmé que siempre busca la mediacién de un tercero.

En consecuencia, el 91,7% de los abogados se mostré reacio o derecha-
mente contrario a la mediacion, como mecanismo de solucién del conflicto
empresarial, pese a la opinién general favorable que antes manifestaron. Los
elementos principales que explican esta dicotomia fueron descritos ya en otro
trabajo’ e incardinan, principalmente, en un contexto mayor de total silencio
y sequia normativa sobre esta materia, factor que se erige en un obstiaculo de
proporciones de cara al desarrollo de la mediacién patrimonial en Chile.

C) Sobre la mediacion previa obligatoria, como modalidad de regulacion
normativa.

En lo que concierne a la figura de la mediacién previa y obligatoria, conec-
tada al proceso civil (esto es, la que se exige por ley como requisito previo al
inicio del proceso civil), los tres grupos encuestados se mostraron ampliamente
partidarios de implementar el modelo en Chile.

a) Sobre el tipo de conflictos que deben someterse en forma previa y obli-
gatoria a mediacion, segln cuantia:

— El 52% de los encuestados dijo que todos los conflictos de naturaleza
comercial y civil-patrimonial deben someterse previamente a mediacion.

— EI 15% senal6 que solo aquellos cuya cuantia no supere las 100 UF.

— El 15% dijo que solo aquellos cuya cuantia no supere las 500 UF.

— El 7% dijo que solo aquellos que no superen las 1000 UF.

— El 11% dijo que ningln conflicto debe ser sometido de forma obligatoria
a una mediacioén previa.

b) La opinién de los jueces sobre las caracteristicas de un futuro modelo
de mediacion conectada al proceso civil en Chile.

— El 22,39% dijo estar muy de acuerdo con implementar la mediacién de
asuntos civiles y comerciales en forma previa y obligatoria al proceso judicial,
mientras que el 56,72% dijo estar de acuerdo con ese modelo.

— El 40,3% dijo estar muy de acuerdo con la necesidad de implementar
medidas que incentiven la colaboracién de las partes, durante el procedimiento

19 Nota modificada para conservar el anonimato del autor.
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de mediacion; mientras que el 46,27% dijo estar de acuerdo con sancionar el
actuar de mala fe.

— EI 49,21% consider6 indispensable regular legalmente los principios y
garantias minimas del procedimiento de mediacién obligatoria conectada al
proceso judicial; mientras que el 36,51% dijo estar de acuerdo.

— El 24% dijo ser muy partidario de que los Jueces de Letras y de las Cortes
tengan la posibilidad de implementar sus propias unidades de mediacion, sin
perjuicio de la existencia de la derivaciéon a mediadores externos; mientras
que el 45% dijo estar de acuerdo con tal posibilidad.

A modo de sintesis, entonces, los datos recopilados muestran que la
inexistencia de unas reglas y garantias basicas de procedimiento, la falta de
definicion respecto de la naturaleza juridica del acuerdo de mediacién vy, en
fin, la incertidumbre en cuanto a la ulterior ejecucién y cumplimiento efec-
tivo del sefalado acuerdo, son aspectos que desincentivan la utilizacién de
la mediacion por los agentes del conflicto. Todos ellos valoran la mediacién
de asuntos patrimoniales; pero, a fin de cuentas, lo concreto es que ninguno
esta realmente consciente de su utilidad y eficacia, como vehiculo que puede
ahorrarle tiempo y dinero a las partes e incluso al Estado, al proporcionar una
via expedita de acceso a la justicia, al alcance de todos los justiciables?® y de
bajo costo social*'.

De alli, pues, la relevancia que se le asigna a un modelo de mediacién
obligatoria y conectada al proceso judicial, en donde el acuerdo de mediacion
forme parte del mismo y asuma, por ende, el caracter de equivalente jurisdic-
cional; de fuente voluntaria, pero de efectos procesales.

20 Ajuicio de Aguirrezdbal, los obstaculos de acceso a la tutela judicial efectiva, que ademds suponen
una evidente desigualdad de los justiciables ante la ley, pueden agruparse en econémicos y culturales.
Entre los primeros —los econémicos-— se encuentra por ejemplo el alto costo que puede representar la
via litigiosa —judicial o arbitral—, en aquellos casos —no pocos— en que los montos involucrados en el
conflicto son comparativamente bajos, o la exigencia de cuantias minimas para acceder a la justicia.
Los culturales, a su vez, tienen también un componente juridico ya que se refieren, principalmente,
a la falta de educacién e informacién de los ciudadanos acerca de sus derechos y obligaciones, a la
complejidad del lenguaje juridico, la desconfianza en los érganos jurisdiccionales, derivada princi-
palmente en la lentitud de sus respuestas, etc. (AGUIRREZABAL [2013], pp. 298 y 299).

2 El mismo estudio estadistico, referido en el texto, muestra que, en opinién de los jueces encuestados,
los costos fijos promedio estimados que debe asumir el Estado de Chile (Poder Judicial) por concepto
de la tramitacién integra de un juicio sobre materias comerciales y civil/patrimoniales (sueldos de
jueces y funcionarios, gastos administrativos, infraestructura, gastos de consumos peridédicos como
electricidad, aseo, manutencién de bienes fisicos, etc.), asciende a lasuma de $ 14.450.422 por cada
juicio. Dicha cifra, comparada con las bajas cuantias de los conflictos —por un lado- y el tiempo
promedio que tarda un proceso judicial sobre conflictos patrimoniales en Chile —por el otro—, deja
en evidencia que la solucién jurisdiccional, en muchos casos, es también inadecuada de cara a su
muy baja rentabilidad social (vid supra).
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2. Mediacion obligatoria y mecanismos de incentivo a la colaboracién
de las partes en el derecho chileno y comparado. Especial referencia al
sistema del court-annexed mediation

Hemos dicho supra que, en un medio como el chileno, caracterizado por
sus altos indices de litigiosidad* y una escasa experiencia e informacién sobre
la mediacién de asuntos patrimoniales, la sola regulacion legal y obligatoria
de la misma, sin el concurso de medidas complementarias que atiendan a
la buena fe y a la colaboracion de las partes en la bidsqueda de la solucién
autocompuesta, parece ser insuficiente de cara a la eficacia y potencial que
ofrece dicho mecanismo.

Nos hemos referido, en otra oportunidad®?, a algunos sistemas compa-
rados que han adoptado legalmente el sistema de la mediacién obligatoria
de asuntos comerciales y civiles, incluso como requisito previo de acceso a
la jurisdiccién, como el caso argentino y el italiano, incorporando medidas
concretas para incentivar la participacién de buena fe de las partes y para
sancionar el &nimo obstruccionista?*. Por contrapartida, en aquellos paises
que han optado por la férmula enteramente voluntaria, como Espafa (Ley
N° 5/12, de 6 de julio), el reducido impacto de la mediacién ha exacerbado

22 Como se sefiala en el “Perfil de Proyecto” del Programa BID sobre “Apoyo a la Reforma Judicial”,
aprobado en julio de 2010, segtln el “Reporte Sobre la Justicia en las Américas del Centro de Estu-
dios de Justicia de las Américas” (CEJA), Chile es el pais de América Latina con la tasa mas alta de
litigiosidad, con un ingreso anual de causas que sigue aumentando (en 2008 ingresaron 13% mas
de causas que en 2007). Este aumento de causas —dice el mismo Perfil-, ha sido enfrentado y con-
trarrestado con un incremento sostenido del presupuesto judicial, que entre 2003 y 2007 aumenté
en un 50%, y con una mayor capacidad para poner término a las causas pendientes, sin considerar,
por lo mismo, la utilidad que presentan en esta misma linea mecanismos alternativos de solucién
de conflictos civiles y comerciales como la mediacién (Proyecto BID N° CH-L1058, “Perfil de Pro-
yecto”, p. 1. Disponible en http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=35080924).

2 Nota modificada para conservar el anonimato del autor.

24 La legislacion italiana pone especial énfasis en el deber de colaboracién de las partes en la me-
diacién. Asi, y mas alla de la eficacia de estas medidas:

a) Por un lado, el art. 8°, parrafo 4-bis, del Decreto Legislativo N° 2827 ya citado, establece que, en
caso de no participacién en el proceso de mediacién, sin una razén justificada, el juez del juicio
posterior esta facultado para inferir argumentos de prueba que eran de cargo de la parte ausente, de
conformidad con el art. 116 del Cédigo Civil italiano, y esta obligado a condenarla en todo caso a
pagar una sancién pecuniaria, igual al monto de la contribucién unificada de la causa.

b) Por su parte, el art. 13, parrafo 1°, sanciona a la parte que no colaboré en la mediacién, pero que
luego obtiene en el juicio, privandolo del cobro de los gastos en que incurrié durante la mediacién,
cuando el juez, al concluir el juicio, estima que el contenido de la sentencia coincide con el de
la propuesta previamente formulada por el mediador. Adicionalmente, el juez esta facultado para
condenarlo al reembolso de los gastos incurridos por la parte perdedora, durante el mismo periodo,
asi como el pago de una multa en favor del Estado.
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el dnimo critico de la doctrina especializada, que reclama un regreso al sis-
tema obligatorio tal como se contemplaba inicialmente, en el Proyecto de
la senalada ley?°.

En lo que sigue, complementaremos este panorama con el analisis de
algunas normativas comparadas sobre mediacién conectada al proceso civil,
tomadas en cada caso del modelo anglosajon del Court-annexed Mediation
(o mediacién anexa a la Corte), implementado en paises de todos los conti-
nentes y, a su vez, en varios estados de los Estados Unidos de Norteamérica.

El énfasis de este andlisis se pondrd, ademas, en las herramientas ideadas
en cada caso para propiciar los acuerdos, pues ellas coinciden —en lo que aqui
interesa destacar— en la necesidad de incentivar la participacién colaborativa
de las partes y/o, en su caso, de sancionar el actuar obstructivo y de mala fe
durante el procedimiento de mediacion.

2.1. Mediacion obligatoria y deber de colaboracién en la legislacion chilena. El
caso particular del art. 100 bis de la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual,
y los riesgos de la sobrerreaccion

De esencia compleja y de limites normativos difusos®®, la consagracién del
principio de colaboracién de las partes en el proceso civil resulta esencial para
el logro de los fines de la justicia, pues sitda al justiciable en una posicién de
agente cooperador con la funcién judicial, como deber o carga genérica de
cara a la solucién del conflicto en particular. Como dice Aguirrezabal?, dicho

%> Por todos MacGro (2013). Segln este autor, “es preciso que se insista en la idea de seguir por la linea
por la que ya giraba el Proyecto de ley —obligatoriedad de la mediacién— que caducé en la anterior
legislatura y en el que se apuntaba la necesidad de acudir a la mediacién civil y mercantil de forma
preceptiva cuando se reclamaran hasta 6.000 euros” (en igual sentido, Macro [2012], pp. 1y 2). Otros
autores plantean que, incluso en el actual sistema de mediacion voluntaria, debe permitirse al juez
imponer la suspensién del proceso y derivar obligatoriamente a la mediacién, “imponiendo ciertas
consecuencias en caso de negativa injustificada a conocer el procedimiento de mediacion” (ALASTRUEY
[2011], p. 404).

26 Larroucau se refiere a este factor como “el enigma de las clausulas abiertas”, planteando tres
modos conceptualmente diversos de comprender la buena fe procesal en la litigacion moderna: una
tesis fuerte (contribuir a la justicia del caso), una tesis minima (no litigar con dolo) y una tesis mds
que minima (cumplir con ciertos deberes de colaboracion y con las cargas procesales). LARRAOUCAU
(2013), p. 259. Calamandrei, por su parte, se pregunta si es concebible un verdadero y propio deber
de colaboracién con la justicia, que consiga “no ser negacion del derecho a la defensa” (CALAMANDRE
[1996], p. 413), mientras que Couture considera que no es correcto establecer que en el proceso
existan tales deberes u obligaciones, puesto que ambas nociones contrarian el espiritu dispositivo de
los derechos de los que gozan las partes, diferencidandose los conceptos de carga, deber y obligacién
(Couture [1958], pp. 171 y ss.)

%7 AGUIRREZABAL (2016), p. 21.
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deber “se desarrolla a partir de una vision solidaria del proceso, que se asienta
e implementa a partir de la buena fe y probidad procesal, con la finalidad de
afianzar el buen comportamiento en los intervinientes y el resultado util de
la jurisdicciéon”; o en palabras de Bustamante, es “el conjunto de reglas de
conducta, gobernadas por el imperativo ético, a las cuales deben ajustarse
todos los sujetos del proceso (...)”, que “proscribe la malicia, la mala fe y
la deshonestidad como instrumentos inaceptables para ganar los pleitos”?®.
Agreguemos, simplemente, que tales reglas, en cuanto imponen verdaderas
cargas a las partes, deben cumplirse voluntariamente por éstas o bien de
modo coactivo®.

La legislacion procesal-civil chilena, sin embargo, no se ha hecho cargo,
hasta hoy, de sentar las bases de la buena fe procesal y del principio de cola-
boracién. Es asi que el Cédigo de Procedimiento Civil, de 1903, no contiene
normas que proscriban y sancionen, a modo de principio rector del proceso
civil, el actuar de mala fe de las partes®’, factor que, pese a su relevancia,
fue abordado recién por el Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil, del afio
2006°%'". Distinto es el caso de la doctrina procesalista chilena, que en el
dltimo tiempo se ha ocupado de abordar con celo esta compleja materia®.
Tratdndose concretamente de la mediacion, no es de extrafiar, entonces, que
la legislacion chilena de principios de siglo, contenida basicamente en la Ley
N° 19.968, del aino 2004 (mediacién familiar) y en la Ley N° 19.966 del mismo
ano (mediacion de conflictos en salud), no haga referencia alguna a la buena
fe y al deber de colaboracién de las partes, mas alla de exigir la asistencia
a una primera sesion a lo menos (arts. 105.b y 106 de la Ley N° 19.968, y

28 BUSTAMANTE (2010), p. 98.
29 Devis (1990), p. 401.

3 Existen, no obstante, algunas manifestaciones particulares de este principio, como ocurre con
el art. 88 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuando impone el deber de consignar previamente
para la interposicion de nuevos incidentes; cuando la parte ha actuado de mala fe o con el 4nimo
de dilatar el proceso, o cuando faculta al juez para sancionar al mandatario judicial de la parte
que goza de privilegio de pobreza, por la interposicion de incidentes (AGUIRREZABAL [2015], p. 309).

31 Una revision esquemadtica del tratamiento normativo de la buena fe procesal en el derecho com-
parado puede encontrarse en LarRroucau (2013), pp. 260-262.

32 Sin perjuicio de los autores ya citados, Palomo, citando a Klein y Cappelletti, se refiere a este
principio sehalando que “la colaboracién, la buena fe y lealtad procesal, la moralizacién del pro-
ceso y el [lamado solidarismo, toman la palabra buscando dejar atrds la idea del proceso como una
contienda entre partes parciales enfrentadas ante un tercero imparcial, y en el afan de la bisqueda
de la verdad objetiva impone la redefinicién del principio de la buena fe procesal para dar lugar
a un deber de colaboracién entre todos los que intervienen en el proceso, incluyendo deberes de
asistencia del juez, y los deberes de veracidad e integridad de las partes” (PaLomo [2013], p. 449).
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art. 43 de la Ley N° 19.966) aunque sin sancionar, en todo caso, la incompa-
recencia o la conducta obstructiva durante el procedimiento de mediacién.
La omision, en este caso, resulta especialmente notoria y criticable, pues, a
diferencia de los cauces heterocompositivos —proceso judicial y arbitraje—, la
mediacion depende de —y descansa en— la autonomia de la voluntad y en la
actitud proactiva de las partes, de cara a la construccion consensuada de la
solucién propia del conflicto.

Sin perjuicio de lo anterior, especial mencién merece en esta parte el
art. 100 bis nuevo de la Ley N° 17.366 sobre Propiedad Intelectual, incorpo-
rado por el art. 1°N° 15 de la Ley N° 20.435 (D.O. de 4 de mayo de 2010),
que establece un mecanismo de mediacién previa obligatoria para aquellos
conflictos surgidos ente las asociaciones con personalidad juridica que re-
presenten a usuarios de derechos de autor o conexos —por un lado- vy las
entidades de gestion colectiva de derechos de autor —por el otro—, sobre la
determinacién del monto de las tarifas a pagar por el uso de tales derechos.

Se trata, pues, de un muy particular sistema de mediacion, de cardcter
hibrido, que entremezcla los elementos configuradores de los sistemas de
mediacion extrajudicial y de mediacion conectada al proceso civil. En su
origen y desarrollo, en efecto, se contempla una mediacién del primer tipo,
de naturaleza extrajudicial o desconectada del proceso civil (art. 100 bis.
incisos 1°y 2°); pero, en la fase terminal y en los efectos de la mediacién,
se le confiere el mérito de sentencia ejecutoriada al acuerdo de mediacion
(art. 100 bis, inc. pendltimo®), lo que es propio del segundo modelo, de
mediacion conectada al proceso civil. La sefalada novedad, sin embargo, se
ve opacada luego por un muy cuestionable mecanismo de arbitraje forzoso,
contemplado en el art. 100 ter para el caso en que la mediacién no termine
en acuerdo®.

En lo que aqui nos interesa destacar, con todo, la ley no se limita simple-
mente a imponer en este caso la mediacién previa, como ocurre en materia
de familia o en los asuntos de salud ya dichos (vid supra). Mucho mas que
eso, y consciente de la relevancia que tiene para el éxito de la mediacién
el actuar colaborativo y de buena fe de las partes, la ley se ocupa especial-
mente de reforzar la predicha obligatoriedad con medidas concretas que

33 “En caso de llegarse a acuerdo sobre todos o algunos de los puntos sometidos a mediacion, se dejard
constancia en un acta de mediacion, la que, luego de ser leida por los participantes, serd firmada por
ellos y por el mediador, quedando copia en poder de cada una de las partes y del mediador. Dicha
acta tendra valor de sentencia ejecutoriada. (...)".

% Nota modificada para conservar el anonimato del autor.
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desincentivan las conductas obstructivas o simplemente neutras de las partes.
En su entusiasmo, con todo, el art. 100 bis, incisos 7°y 8°, opta por un camino
desproporcionado, al establecer una sancién que nos parece derechamente
inconstitucional. Dice esta norma:

“Dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del nombramiento
del mediador las partes deberan presentar sus propuestas fundadas de
tarifa y las utilizaciones respecto de las cuales se aplica, asi como los an-
tecedentes en que se fundan. Sin perjuicio de lo anterior, en el transcurso
de la mediacion, las partes podran presentar nuevas propuestas de tarifa.

En caso de que una parte no comparezca, no haga una propuesta fun-
dada de tarifa o se desista de la mediacion, la propuesta de tarifa hecha
por la otra parte se tendra por aceptada por el solo ministerio de la ley
y tendra valor de sentencia ejecutoriada. El mediador dejara constancia
de las circunstancias anteriores en el acta”.

Segun el texto transcrito, entonces, la falta de colaboracién de una de las
partes se traduce, derechamente, en que la propuesta de la otra parte pasa
a adquirir, por mandato de ley y sin que exista —obviamente— un acuerdo
de mediacién, el caracter de equivalente jurisdiccional que pone término al
conflicto, con autoridad de cosa juzgada. Semejante arbitrio legal, por ende,
afecta el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la
jurisdiccién, pues priva a la parte renuente de su derecho a una sentencia
oportuna sobre el fondo del asunto controvertido, dictada con todas las ga-
rantias. Todavia mds, la férmula legal desnaturaliza por completo la esencia
misma de la mediacién, concebida como un sistema en donde las partes,
libremente, reconducen sus intereses contrapuestos con miras a construir su
propia solucién.

Pese a su loable inspiracion, entonces, la solucion escogida aqui por la
ley, mas que desincentivar la falta de colaboracion de las partes, termina por
dibujar el peor de los panoramas.

2.2. Sistemas de Court-annexed Mediationy el deber de colaboracion de las
partes

Con el mismo propésito, aunque con mayor mesura y rigor dogmatico,
los ordenamientos juridicos que han optado por el sistema anglosajén del
Court-annexed Mediation (C-aM) contemplan —no todos— diversos mecanismos
para potenciar la mediacién en asuntos patrimoniales, incluyéndose aquellos
orientados a estimular la colaboracién y buena fe de las partes. Como muestra
de lo anterior —pues un andlisis integral resultaria inabordable-, en lo que
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sigue se revisaran algunos sistemas que nos han parecido representativos de
otros tantos, que presentan variantes mas o menos atenuadas®.

2.2.1. El modelo de C-aM en Australia

En Australia, la mediacion tiene un largo historial de reconocimiento le-
gal. Ya en la Supreme Court Act, de 1935, la seccién 1V, arts. 69 a 72, regula
explicitamente la mediacion para resolver los conflictos sometidos a la Corte.
Por su parte, el sistema de court annexed mediation data del aho 1983, aunque
el programa de mediacién anexa del Tribunal Federal de Australia es del afo
1987, lanzado como plan piloto en Nueva Gales del Sur. Durante la década
de los 90 del siglo pasado, el sistema cobré gran fuerza y se convirtié en un
movimiento de general aceptacién®®.

Desde el ano 2000, las cortes de Nueva Gales del Sur fueron autorizadas
para remitir procesos civiles a mediacién, con o sin el consentimiento de las
partes, fenémeno que se hizo extensivo luego a todo el territorio australiano,
objetivado finalmente, a nivel federal, en la “Civil Dispute Resolution Act”
—CDRA- de 2011, en operacién desde el 1° de agosto de 2011.

A) En cuanto a los asuntos elegibles para mediacion.

En general, todos los asuntos son elegibles para mediacién, salvo los si-
guientes (Part 4 CDRA):

a) Procesos con condenas a penas pecuniarias penales;

b) Procesos sustanciados ante determinados tribunales, como el Australian
Competition Tribunal o el Copyright Tribunal of Australia;

c) Procesos de apelacion;

* A modo de ejemplo:

a) En Sudafrica, las reglas sobre “ Court-annexed Mediation” se contienen en el capitulo 2° de las “Ma-
gistrates” Courts Rules”, y fueron aprobadas por el Ministerio de Justicia y Desarrollo Constitucional
para entrar en operacién, como plan piloto, el 1° de diciembre de 2014 (informacién disponible en
http://www.justice.gov.za/mediation/mediation.html#sthash.tM3GaUCG.dpuf).

b) En Puerto Rico, la Local Civil Rule 83.) establece que todos los asuntos civiles son elegibles para
mediacién, por decision discrecional del tribunal, por solicitud de una de las partes o por estipu-
lacién de todas ellas.

¢) En Finlandia, las reglas sobre Court-annexed Mediation se contienen en la Act on Court-annexed
Mediation, N° 663/2005, del Ministerio de Justicia (ACaM), y en la Act on mediation in civil matters
and confirmation of settlements in general courts, N° 394/2011, del mismo Ministerio (AMcm). A
diferencia de otros modelos, el sistema finés de mediacion anexa a las Cortes es esencialmente
voluntario, pues son las partes quienes, finalmente, optan por someter o no un asunto a mediacion.
La decision final, con todo, depende de la Corte (vid. Capitulo 2, Seccién 42, ACaM; y seccién 42
de la AMcm).

36 Vid. NorTH (2005).
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d) Procesos sobre materias reguladas en leyes que contemplan métodos es-
pecificos alternos de solucion de conflictos, como el caso de la Ley de Familia; y

e) Procedimientos prescritos por reglamentos.

B) En cuanto a la iniciativa para someter los conftlictos a mediacion.

Segun la seccion 6, Parte 2, de la CDRA, la parte que inicie un proceso civil
ante el Tribunal Federal de Australia o ante un Tribunal de Circuito Federal,
debe presentar una “declaracién de pasos genuinos” (genuine steps statement)
al momento de iniciar sus gestiones®’, en la que debera especificar:

a) Las medidas que ha adoptado previamente para tratar de resolver la
disputa con el demandado; o

b) Las razones por las que no se tomaron tales medidas, tales como:

i. La urgencia del procedimiento;

ii. La seguridad del demandante o la de cualquier persona o propiedad,
que habria sido comprometida al tomar tales medidas.

Por su parte, el demandado en un procedimiento civil, que recibe una co-
pia de la declaracién presentada de pasos genuinos por el demandante, debe
presentar a su vez una declaracion en los términos ya dichos, antes de la fecha
de la audiencia respectiva. En dicha declaracién, el demandado expondra:

i. Que estd de acuerdo con los pasos genuinos consignados en la declara-
cién presentada por el demandante; o

ii. Si no esta de acuerdo, total o parcialmente, especificard concretamente
en qué no lo estd, y las razones de su desacuerdo.

C) Colaboracion y sanciones.

El hecho de no completar la declaracién de pasos genuinos no invalida
la solicitud de inicio del proceso civil. Sin embargo, la Corte puede tomar en
consideracion tal omisiéon. Asi, en conformidad a la seccion 112, Parte 3, N° 12,
al resolver sobre las costas del proceso civil, el tribunal podra tener en cuenta:

a) Si una persona que fue requerida a presentar una declaracion de pasos
genuinos; y

b) Si dicha persona tomé medidas legitimas para resolver la disputa.

Por su parte, los abogados pueden ser condenados a asumir las costas per-
sonalmente cuando (a) no informan a su cliente sobre el requisito de presentar
la declaracion de pasos genuinos, o (b) si no ayudan a la parte a cumplir con
el senalado requisito?.

37 La forma de esta declaracion esta establecida las New Federal Court Rules, de fecha 1 de agosto
de 2011.

3% Esta obligacién impuesta a los abogados no es exclusiva del sistema del Court-annexed Mediation.
En el derecho italiano, por ejemplo, el articulo 4, apartado 3, del decreto legislativo 4 marzo 2010, N.
28, sobre “Attuazione dell’articolo 60 della legge 18 giugno 2009, N. 69, in materia di mediazione
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2.2.2. Programa de mediacion anexa a las Cortes (C-aM) en Filipinas

A fines de la década de los 90 del siglo pasado, el Tribunal Supremo de
Filipinas emiti6 tres directivas que tendrian un impacto significativo en el
desarrollo de la mediacién en el pais. La primera, fue la enmienda de 1997
al Reglamento de la Corte con el fin de autorizar a los tribunales para que
consideraran la remision de casos no solo a arbitraje, sino también a otros
modos alternativos de resolucién de conflictos y, entre ellos, la mediacion;
la segunda, fue la Directiva de 1999, sobre Court-annexed Mediation, como
prueba piloto en dos ciudades del drea metropolitana de Manila: la ciudad de
Mandaluyong y Valenzuela City; y la tercera, fue la adopcién en 1999 de un
proyecto original de accién para el Poder Judicial, orientado a la formacién de
los jueces en la mediacion y la conciliacion durante la etapa previa al juicio®.

A) En cuanto a los asuntos elegibles.

Segun la Directiva de 1999, el programa de Court-annexed Mediation esta
destinado a resolver extrajudicialmente los siguientes casos:

a) Asuntos civiles que involucran a miembros de una misma familia, hasta
el sexto grado de consanguinidad o afinidad, salvo las que por ley no pueden
ser objeto de compromiso;

b) Casos basados en la relacién entre acreedor y deudor;

c) Reclamaciones por danos civiles;

d) Las controversias entre arrendador y arrendatario, y

e) En general, las disputas civiles entre residentes del mismo municipio o
ciudad, que puedan ser conocidas por el Lupon Tagapamayapa o “Comité de
Pacificacién”, en conformidad con la Seccién 408 del Cédigo de Gobierno
Local de 1991 (cada Municipio o ciudad cuenta con este tipo de entidad pri-
vada, organizada por los propios ciudadanos con el fin de solucionar extraju-
dicialmente los casos de menor importancia entre los residentes del barangay).

finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali” (Decreto Legislativo N° 28, de 4
de marzo de 2010, adoptado en aplicacion del articulo 60 de la Ley N° 69, de 18 de junio de 2009,
sobre la mediacién en asuntos civiles y mercantiles), (GURI N° 53, de 5 de marzo de 2010, p. 1),
por el que se transpone la Directiva 2008/52 al Derecho italiano, en su version aplicable ratione
temporis, dispone lo siguiente:

“En el acto en que se le confie el encargo, el abogado deberd informar a su representado de la posi-
bilidad de recurrir al procedimiento de mediacion regulado en el presente Decreto y de las ventajas
fiscales establecidas en los articulos 17 y 20. Asimismo, el abogado informard a su representado
de los casos en los que la incoacion del procedimiento de mediacion constituye un requisito de
la admisibilidad de la demanda judicial. La informacion debera ser facilitada con claridad y por
escrito. En caso de incumplimiento de la obligacién de informacion, el contrato entre el abogado y
su representado serd anulable. (...)". Traduccién libre del autor.

39 Sobre las reglas de Court-annexed Mediation en Filipinas puede consultarse a MeLencio (2005) y
PoNFERRADA (2005), con datos estadisticos.
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En el afo 2001, la Suprema Corte ampli6 el elenco de asuntos elegibles
para Court-annexed Mediation, incluyendo (i) todos los casos civiles, (ii) la
liquidacién de bienes, (iii) todos los asuntos sometidos al procedimiento su-
mario, excepto aquellos que por ley no pueden ser comprometidos; (iv) los
aspectos civiles de los cuasi delitos previstos en el Titulo 14 del Cédigo Penal
y, finalmente, (v) los aspectos civiles del delito de giro de cheques “rebotantes”,
contemplado en la Batas Pambansa N° 22.

Por Gltimo, en abril de 2002 la Suprema Corte incorporé la mediacién
en las Cortes de Apelaciones para todos los asuntos*®, con excepcion de las
causas penales, las peticiones de habeas corpus, las 6rdenes de restriccion y
las medidas cautelares, a menos que en el dltimo caso ambas partes den su
consentimiento para someterlas igualmente a mediacion®'.

B) En cuanto a la iniciativa para someter un asunto a mediacion.

Las Directrices facultan a los tribunales de primer y segundo grado (first
and second level courts) para convocar a las partes a una audiencia, sin la
asistencia de abogados a menos que las mismas partes optaren por comparecer
asesoradas. Si a juicio del tribunal las circunstancias lo justifican, o cuando
las partes manifiestan su intencién de resolver directamente su disputa, el
tribunal debe remitir a los litigantes a un mediador que les ayude a encontrar
la solucion*?. En uno y otro caso, se suspendera el procedimiento judicial
durante 30 dias, prorrogables por la Corte por otros 30.

En el caso de la mediacién ante la Corte de Apelaciones, la decisién de
someterse a mediacion es finalmente de las partes. Sin embargo, las estadisticas
muestran que, de los 618 casos seleccionados inicialmente para mediacién en
la Corte de Apelaciones, las partes y/o sus abogados comparecieron en 267
casos (43%) ante la Corte, donde se les explico los beneficios de la mediacion.
De esos 267 casos, en 162 (61%) se acordo someter el asunto a mediacion,

40 Supreme Court Resolution in Administrative Matter N° 02-2-1716, de 16 de abril de 2002.

# Una Ilamativa particularidad de esta regulacion es que, en sede de apelacion, el mediador esta
facultado para designar a un “co-mediador”, cuya funcién serd evaluar las fortalezas y debilidades
de cada caso e informar, con base en ese analisis: (a) si la decisién del tribunal inferior podria ser
confirmada o no o, (b) cuando el fallo de apelacién ya emitido ha sido recurrido para ante la Suprema
Corte, si el resultado esperable para el ganancioso, tras un promedio de dos afios de espera ante el
maximo tribunal, seria igual o incluso inferior al que obtendria si llegase a un acuerdo inmediata-
mente, considerando la volatilidad del tipo de cambio del peso filipino con respecto al délar de los
Estados Unidos. El factor persuasivo de este mecanismo, por ende, resulta evidente.

#2 La discrecionalidad es sin embargo muy reducida, de manera que, por regla general, los tribunales
optan por enviar los asuntos a mediacion. Todavia mas, a raiz de la resistencia de algunos tribuna-
les, atiin renuentes, mediante Circular Administrativa N° 20-2002, de 24 de abril de 2002, el Juez
Hilario Davide Jr. exigi6 que todos los jueces de Metro Manila, Metro Cebu y Davao City enviaran
los conflictos a mediacion.
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lo que se consider6 como aceptable a nivel de apelacién, considerando la
dificultad de convencer a los ganadores de las instancias menores*.

C) Colaboracion y sanciones.

Segun las reglas contenidas en la Consolidated and revised guidelines to
Implement the expanded coverage of court-annexed mediation (CaM) and judi-
cial dispute resolution (JDR) de fecha 5 de noviembre de 2010, de la Suprema
Corte*, un tribunal, previa recomendacion del mediador, podra imponer
sanciones a una parte que no comparece ante el Centro de Mediacién de
Filipinas (PMC), segtn las instrucciones del Juez remitente, incluyendo —aunque
no limitado a— la censura, reprimenda o desacato, exigiendo ademds que la
parte ausente reembolse a la parte que compareciera sus costas, incluidos los
honorarios de abogado. Las mismas sanciones pueden ser impuestas de oficio
por el juez, o a solicitud de parte.

2.2.3. Programas de mediacién anexa a las Cortes en los EE.UU. de
Norteamérica

La Alternative Dispute Resolution Act, de 1998%, establece que cada tribu-
nal de distrito federal debe autorizar, mediante regla local, el uso de al menos
un proceso de ADR en todas las acciones civiles (art. 28 U.S.C. §§ 651-58).
En cumplimiento de este mandato, las Cortes norteamericanas han dictado
una muy nutrida gama de Reglas Locales sobre mediacion de asuntos civiles
y comerciales. Todas ellas, en términos resumidos, coinciden en aspectos
estructurales tales como el tipo de conflictos elegibles, la iniciativa que se
confiere en cada caso para someterlos a mediacién y, como se dijo supra, la
relevancia que se le asigna a la colaboracién y a la participacién de buena fe
de las partes.

A modo de muestra, en lo que sigue se describen algunos programas con-
cretos de mediacion anexa, dictados por las Cortes.

4 Al ser consultadas las partes y/o sus abogados sobre las razones para aceptar la mediacién, las
principales respuestas fueron: (a) que preferian terminar con su caso de una vez por todas; (b) que
querian evitar una situacion de ganador-perdedor; (c) que querian reducir los gastos de litigios y
honorarios de abogados; (d) porque la Corte les persuadid, y (e) porque querian restablecer las
relaciones entre ellas, crispadas por los litigios existentes (vid. Court of Appeals Mediation Final
Report, p. 14).

# Disponible en http: //philja.judiciary.gov.ph/assets/files/pdf/pmc/RevisedGuidelines.pdf, p. 13
(Consultada el 14 de junio de 2017).

* Disponible en: https://www.faa.gov/about/office_org/headquarters_offices/acr/media/Alt_Dispute_Re-
solution98.pdf (Consultada el 7 de junio de 2017).
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2.2.3.1. Reglas Anexas de la Corte para la mediacion de asuntos civiles y
comerciales en el Estado de Mississippi*®

Estas reglas rigen la remisién de casos de las cortes del Circuito, la
Cancilleria'y del Condado (Circuit, Chancery and County courts) de este estado
a mediacion.

A) En cuanto a la iniciativa para someter un asunto a mediacion y casos
elegibles.

Las reglas, en este punto, apuntan a disefiar un modelo pro mediacién flexi-
ble, aplicable en términos amplios a todos los asuntos civiles y comerciales.

a) En cuanto a la iniciativa para someter un conflicto a mediacion.

i. Segln el capitulo Il de la Reglas, cualquier Corte del Circuito, de la
Cancilleria y del Condado podrd discrecionalmente, sea por su cuenta o por
cuenta de cualquiera de las partes, determinar que un caso es apropiado para
mediacién. Una Corte, con todo, no podra ordenar una mediacién para un
caso, mas de una vez.

Si la Corte, por su cuenta, ordenare que una disputa pendiente sea remitida
a mediacion, el secretario o administrador de la misma Corte debera notificar
a las partes para el inicio de la misma dentro de un periodo de tiempo que la
Corte especificara.

ii. Asimismo, cualquiera de las partes podrd solicitar a las Cortes, mediante
mocion, que el caso sea sometido a mediacién previa notificacion a las demas
partes. La mocién sera revisada por la Corte en una audiencia, en la que se
deberd determinar si la mediacion es apropiada.

b) Asuntos elegibles.

En este punto, la regla general es que todos los asuntos son elegibles para
mediacién por las Cortes, dependiendo de ciertos hechos que habran de con-
siderarse en cada caso: (i) la materia del caso, (ii) el monto en controversia,
(iii) la complejidad del caso, (iv) el nimero de partes, (v) el interés de las partes
en avanzar y proseguir a la mediacion, (vi) la disponibilidad de mediacién 'y
(vii) la probabilidad de arreglo por mediacion.

B) Deber de asistencia y colaboracion. Sanciones.

El apartado IV de las Reglas obliga a los abogados de las partes a estar
presentes en la mediacion, a menos que la Corte ordene lo contrario.

El apartado VI, a su vez, seiiala que “si una parte, o el abogado de una
parte, fallare en obedecer una orden hecha de conformidad con estas reglas,
o fallare en no asistir a la mediacién programada, o fallare en participar, la

# Reglas disponibles en https://www.msbar.org/media/2444/court_annexed_mediation.pdf (Consultado
el 6 de junio de 2017).
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otra parte debera reportar tal circunstancia a la Corte. La Corte podra dictar
6rdenes con respecto a las mismas (partes) a su sola discrecion, incluyendo
requerir a una parte, o al abogado que representa a la parte, o a ambos, a pagar
los gastos razonables incurridos debido a cualquier incumplimiento de esta
regla, incluyendo los honorarios del abogado y del mediador®’. Sin embargo,
el mediador no serd Ilamado como testigo ni serd obligado a dar pruebas en
una audiencia de sanciones”*.

2.2.3.2. Mediacion civil y comercial en el estado de Carolina del Sur

La mediacion anexa a la Corte se regula en este caso en el Mandato de
Mediacién de la Suprema Corte de Carolina del Sur.

a) En cuanto a la iniciativa y casos elegibles.

Segun el apartado 6.2., “los casos civiles apropiados pueden ser referidos
a la mediacién por orden del Juez asignado siguiendo una estipulacion de
todas las partes, a peticién de una parte bajo la Civil L.R. 7, o por iniciativa
del Juez”.

b) Asistencia de los abogados y representantes de las compafias asegura-
doras comprometidas.

El apartado 6.10, letra b), sefiala que cada parte debe ser acompafiada en la
mediacién por un abogado responsable, mientras que la letra ) establece que
“Los representantes de los aseguradores estan obligados a asistir en persona,
a menos que sean excusados bajo el parrafo (d), si su acuerdo es necesario
para lograr una solucion”.

2.2.3.3. Estado de California (Distrito Norte)

La regulacion de la mediacion se contiene en este caso en las Local Rules
for Alternative Dispute Resolution in the United States District Court for the
Northern District of California, dictadas por la Corte del Distrito Norte para
poner a disposicion de los litigantes una amplia gama de procesos de ADR,
patrocinados en cada caso por los tribunales para proporcionar alternativas mas

47 Segln el apartado 1X, sobre “Costos de la Mediacién”, “Los honorarios y gastos de la mediacién
deberan ser establecidos por acuerdo entre el mediador y las partes, a las cuales se cargardan esos
honorarios y gastos. A menos que sea acordado por las partes u ordenado por la Corte, la parte que
solicita la mediacion deberd pagar los honorarios y gastos de la mediacién. Cuando la mediacién es
ordenada por la Corte por su propia mocion, ésta debera asignar los honorarios y gastos de la media-
cion, o tales honorarios y gastos deberdn ser impuestos como costos de la litigacién. Los honorarios
de los abogados de las partes no deberan estar incluidos en los honorarios y gastos de la mediacién”
(traduccién libre del autor).

48 Traduccion libre del autor.
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rapidas, menos costosas y potencialmente mds satisfactorias que las que ofrece
el cauce litigioso, sin perjudicar la calidad de la justicia ni el derecho a juicio.

A) Casos elegibles e iniciativa judicial.

Segun el apartado 1.2., estas normas complementan el Reglamento Local
de la Cortey, salvo que se indique lo contrario, se aplican a todas las acciones
civiles presentadas ante la Corte.

En cuanto a la iniciativa para someter dichos conflictos a mediacion, el
apartado 2.3., establece que un caso puede ser referido a un proceso de ADR
de la Corte (a) por orden del Juez asignado siguiendo una estipulacion de to-
das las partes, (b) mediante mocién de una parte o (c) por iniciativa del Juez.

Conclusiones

1. En Chile no existe una regulacién general de la mediacién en asuntos
patrimoniales ni, hasta aqui, iniciativas legislativas concretas que apunten a
su aplicacion en términos amplios.

2. Los modelos comparados de mediacién en asuntos patrimoniales van
desde la mediacion enteramente voluntaria (sistema espafol) hasta la obliga-
toria previa para todos los asuntos de caracter patrimonial (sistema argentino),
pasando por estadios intermedios en donde el juez estd facultado para someter
a las partes a dicho procedimiento, antes o durante el juicio, de oficio o a
peticion fundada de alguna de ellas.

3. Datos recopilados a través de muestreos estadisticos, realizados durante
el afo 2016, indican que los agentes del conflicto empresarial —empresarios,
abogados y jueces— no cuentan con informacién suficiente sobre la mediacién
ni estan conscientes de sus beneficios.

Por contrapartida, Chile es el pais latinoamericano con mayores indices
de litigiosidad.

Coincidente con ambos datos, la informacién recogida mediante encuestas
confirma que el modelo de mediacién en asuntos civiles y mercantiles debe
ser uno conectado o anexo al proceso civil, de cardcter obligatorio.

4. La mediacién obligatoria, incluso en el marco de conflictos sobre mate-
rias disponibles en derecho, no afecta el derecho a la tutela judicial efectiva,
en su vertiente de acceso a la jurisdiccion, cosa que si ocurre con el arbitraje
forzoso. Como lo ha dicho en Chile el TCy, en Europa, el TJUE, la imposicién
de la mediacion, antes o durante el procedimiento, consiste Gnicamente en
someterse al procedimiento de mediacién y no en llegar necesariamente al
acuerdo mediado, en cuanto Gnico cauce de solucién del conflicto, de ma-
nera que no existen obstdculos de constitucionalidad para establecer dicha
obligatoriedad en el ordenamiento juridico chileno.
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5. La experiencia de algunos paises que han normado la mediacién civil
y mercantil, como también la realidad interna en Chile, muestran que la sola
regulacion de la misma, sin el respaldo de férmulas encaminadas a potenciar
su uso e incentivar la colaboracién efectiva de las partes, no logra los indices
de eficiencia que obtienen aquellos sistemas que si han incorporado tales
herramientas. Por lo mismo, sistemas como el court annexed mediation se
ocupan especialmente de imponer sanciones pecuniarias para desincentivar
la falta de colaboracion leal de las partes durante el procedimiento de me-
diacion (exoneracién de costas a la contraparte, imposicién del pago de los
gastos de la mediacion, honorarios, etc.).
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