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RESUMEN. En el presente trabajo se analizan los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, en especial, como la negociacion y la mediacion fami-
liar son manifestaciones de la autonomia privada en el Derecho de Familia.

Palabras clave. MASC - negociaciéon — mediacion — Derecho de familia.

ABSTRACT. In the present work are analyzed the alternative conflict resolu-
tion mechanisms, especially, how the negotiation and the familiar mediation
are expressions of the autonomy in the Family law.
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INTRODUCCION

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos han ido ganan-
do espacio en diferentes escenarios en el mundo juridico, las diferentes
disciplinas del Derecho cada vez mas, valoran la utilizacién de mecanis-
mos colaborativos. Asi, v. gr., en conflictos ambientales, comunitarios e
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incluso comerciales se destaca la utilizacion de la mediacion.! Se puede
indicar que los mecanismos alternativos de solucion de conflictos son:
la mediacion, la negociacion, la conciliacion y el arbitraje.

El arbltra]e es un procedimiento por el medio del cual las partes
someten sus diferencias a un arbitro que dicta una decision sobre la con-
troversia. Ademas, el valor de la sentencia es vinculante para las partes,
ya que, desde la perspectiva sustantiva entre las partes y el arbitro se
suscribe un acuerdo arbitral, por consiguiente, existe una relacion juridica
obligacional que los liga.? Macarena LETELIER al referirse al arbitraje
expresa: “El arbitraje es reconocido en nuestra legislacion hace mas de un
siglo y obras como la de don Patricio AYLWIN, entre otras, han permitido
comprender sus fundamentos y la solidez de esta institucion procesal”.?

La conciliaciéon es un mecanismo autocompositivo para la solucion
de una controversia. El juez segtn el art. 61 N° 5 de la Ley N° 19.968
debera promover la conciliacion total o parcial segin las bases que él
mismo proponga a las partes.* En el art. 67 de la Ley N° 19.947 se in-
dican dos propdsitos esenciales. En primer lugar, durante la audiencia
preparatoria el juez debe instar a las partes a una conciliacién examinando
las circunstancias que podrian contribuir a superar la crisis conyugal y
verificando la disposicion por parte del marido y la mujer para preservar
la unién matrimonial. El segundo objetivo del llamado a conciliacion
es fijar medidas en torno a los alimentos de conyuges y los alimentos
respecto de los hijos.* Asimismo, lo concerniente al cuidado personal, la
relacion directa y regular respecto del progenitor que no los tenga bajo su
cuidado y el ejercicio de la patria potestad.® Hay nutrida jurisprudencia
que ha invalidado fallos debido a que no se habia realizado el llamado
a conciliacién. El llamado a conciliacion es un tramite esencial cuya
omision se sanciona expresamente con la nulidad formal.”

! JEQUIER, E. (2016), Mecanismos alternativos de solucién de conflictos. Un estudio
multidisciplinar. Santiago de Chile: Ediciones Juridicas de Santiago, p. 121.

2 VASQUEZ, M. E (2011), Arbitraje en Chile. Andlisis critico de su normativa y
jurisprudencia, Santiago de Chile: Legal Publishing, p. 15.

3 LETELIER, M. (2016), Mecanismos alternativos de solucién de conflictos. Un estudio
multidisciplinar. Santiago de Chile: Ediciones Juridicas de Santiago, p. 54.

4 LEPIN, C. (2013), Jurisprudencia del Derecho de Familiar: Nueva Ley de Matri-
monio Civil (2004-2014), Santiago de Chile: Thomson Reuters, p. 208.

5 El derecho de alimentos s6lo estd consagrado para la separacion judicial.

¢ El texto originario de la norma consideraba una audiencia de conciliacién especial,
dicha audiencia especial fue eliminada por el art. 2 N° 2 de la Ley N° 20.286.

7 En la sentencia de 6 de diciembre de 2013 la CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION.
Rol N° 367-2013, invalid6 un fallo, ya que, no se habia realizado el llamado a conciliacion,
disponible en: http://vlex.com/vid/luis-alexi-munoz-arevalo-563414366. En otra causa
seguida ante la misma Corte de 12 de mayo de 2015, Rol N° 62 de 2015 se rechazé el
recurso de casacion en la forma debido a que en el considerando 4 se expresa: “Asimismo,
consta que no se ha omitido el tramite esencial de llamado a conciliacion, en que se funda
el recurso, porque claramente aparece acreditado que se efectu6 el llamado a conciliacion
en la audiencia preparatoria en rebeldia de la demandada recurrente, dado que no compa-
reci6”, disponible en: http://vlex.com/vid/villegas-rodriguez-eduardo-alfonso-569846446.
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El propésito de este trabajo es analizar con mayor profundidad los
mecanismos de negociacion y mediacion familiar, para en definitiva de-
terminar si ellos son eficaces manifestaciones de la autonomia privada
en el ambito del Derecho Familiar.

I. LA NEGOCIACION COMO MANIFESTACION
DE LA AUTONOMIA PRIVADA EN LA LEY N° 19.947

La negociacion es definida como un proceso durante el cual las partes
que poseen un problema, mediante la utilizacion de diversas técnicas
de comunicacion, buscan lograr una soluciéon que satisfaga de manera
razonable sus pretensiones y aspiraciones.® Si se revisa la Ley N° 19.947
es posible percatarse de que en una crisis matrimonial como asimismo
en un definitivo quiebre matrimonial la propia ley insta a los conyuges
a ponerse de acuerdo en diferentes topicos. La ley permite que los con-
yuges, de forma auténoma, definan la manera por la cual los diferentes
y complejos aspectos de la separacion de hecho del marido y la mujer
(art. 21); de la separacion judicial de los conyuges (art. 27); e incluso
del divorcio por mutuo acuerdo (art. 55) quedaran solucionados. El
instrumento juridico que propicia el legislador es, lo que en doctrina, se
denomina acuerdo regulador. Dicho acuerdo es el resultado de una nego-
ciacion exigida por la ley y fomentada por diversos operadores juridicos.

El acuerdo o convenio regulador es el resultado de una negociacion
exitosa y naturalmente una manifestacion del principio de la autono-
mia privada. Este principio es analizado por LLOVERAS y SALOMON del
siguiente modo: “En concreto ‘autonomia de la voluntad’ indica ‘poder
de decision’. Este ‘poder de decision’, esta posibilidad de resolver sobre
ciertos aspectos de la vida personal transcurre y se manifiesta en los
diferentes dambitos del desarrollo de la persona. En el campo juridico,
ese poder de decision implica ejercer la facultad de gobernarse y regirse
en los actos propios mediante manifestaciones adecuadamente expre-
sadas y contempladas por el orden normativo. El ejercicio de ese poder
decisorio implica la facultad de optar por una autorregulacion propia
(ejercicio de la libertad personal) y la potestad de autodeterminacién y
autorregulacion (contenido del principio de la autonomia de la volun-
tad) de todos los actos y consecuencias juridicas que hagan al derrotero
personal, siempre que éste no interfiera en derechos de terceros o en el
orden social (bien comun)”.?

8 GORJON, F. (2001), “Medios alternativos de solucion de controversias. Solucién
a la impetracion de la Justicia”, en Revista Latinoamericana de Mediacion y Arbitraje,
(1), p. 13.

® LLOVERAS; N. y SALOMON, M. (2009), El derecho de la familia desde la Consti-
tucion Nacional, Buenos Aires: Editorial Universidad S.R.L., p. 272.
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El destacado catedratico espanol Luis DIEZ-PICAZO, estudiaba en
la década del 60 la relacion entre el acuerdo regulador y la autonomia
privada, en un articulo denominado “El negocio juridico del derecho de
familia”. Posteriormente, en la década de los 80, al analizar la naturaleza
juridica de los convenios reguladores, indica: “[S]e trata simplemente de
reconocer que los que estan mas cerca de los problemas pueden regularlos
mejor que aquellos otros que, distanciados sélo podrian formular un
juicio demasiado abstracto”.1

En la doctrina nacional a propoésito del estudio de los actos propios del
Derecho de Familia, CORRAL sefiala que respeto a los acuerdos reguladores
suscritos por los conyuges, ellos serian un claro ejemplo del ejercicio de la
autonomia privada en materia de Derecho de Familia. Y es por ello que
les seria plenamente exigible su cumplimiento a los conyuges.!!

En cuanto a los aspectos que son negociables, ellos no se distinguen
segun si se esta en presencia de separacion de hecho, separacion judicial o
divorcio, puesto que, en definitiva la norma fundamental en esta materia es
el art. 21 de la Ley N° 19.947 que dispone: “Si los conyuges se separaren de
hecho, podran, de comun acuerdo, regular sus relaciones mutuas, especial-
mente los alimentos que se deban y las materias vinculadas al régimen de
bienes del matrimonio”. Continua la norma en el inciso segundo: “En todo
caso, si hubiere hijos, dicho acuerdo debera regular también, a lo menos,
el régimen aplicable a los alimentos, al cuidado personal y a la relacion
directa y regular que mantendra con los hijos aquel de los padres que no los
tuviere a su cuidado. En este mismo acuerdo, los padres podran convenir
un régimen de cuidado personal compartido”. Finalmente, en el inciso
tercero se expresa: “Los acuerdos antes mencionados deberan respetar los
derechos conferidos por las leyes que tengan el caracter de irrenunciables”.

La diferencia respecto de la separacion de hecho con la separacion
judicial y el divorcio por mutuo acuerdo esta en la exigibilidad del
acuerdo pero, no en cuanto a fijar otras materias distintas del art. 21
de la Ley N° 19.947. En este sentido, el acuerdo debe ser completo, lo
que implica que regule todas y cada una de las materias resefiadas en el
art. 21. Asimismo, debe poseer el caracter de suficiente, lo que implica,
que sean resguardados tanto al interés superior de los hijos como de
la reduccion del menoscabo econémico que pudiese causar la ruptura.

Si se revisan las estadisticas en relacion con el quiebre matrimonial
destaca que las causas de divorcio por mutuo acuerdo por sobre las
causas de divorcio por culpa o divorcio unilateral.'

10 DIEZ-PICAZO, L. (1984), Familia y Derecho, Madrid: Editorial Civitas, p. 93.

1 CORRAL TALCIANI, H. (2010), “La doctrina de los actos propios en el Derecho
de Familia chileno”, en CORRAL TALCIANI, H. (ed.), Venire contra factum proprium.
Escritos sobre la fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los actos propios,
Cuadernos de Extension, 18, Santiago de Chile: Universidad de los Andes, pp. 103-139.

12 Basta revisar las estadisticas actuales de matrimonios y divorcios: segtin datos del
PODER JUDICIAL durante el afio 20135 se realizaron 72.753 divorcios mientras que segin
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Ello implica que la negociacién como mecanismo de solucion alter-
nativo de controversias es eficaz para solucionar el quiebre matrimonial
y que constituye por lo tanto una manifestacion de la autonomia privada
en el Derecho de Familia.

II. LA MEDIACION FAMILIAR COMO MANIFESTACION
DE LA AUTONOMIA PRIVADA EN LA LEY N° 19.968

En términos generales la mediacion es un instrumento que ayuda a las
partes a resolver sus conflictos con la ayuda de un tercero.'® Segun el
art. 103 de la Ley N° 19.968 la mediacion es: “Aquel sistema de reso-
lucion de conflictos en que un tercero imparcial, sin poder decisorio,
llamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismas una solu-
cion al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos”. Por lo tanto, son dos
los elementos esenciales de la mediacion, a saber: la intervencion de un
tercero y la responsabilidad de las partes en la adopcion de decisiones.!*

En Chile se exige la mediacion previa y obligatoria para la interposicion
de demandas en torno a causas relativas a los alimentos, cuidado personal
y también en relacion con el derecho de los padres y sus hijos o hijas que
no vivan juntos a ellos para mantener una relacion directa y regular.

La exigencia de una mediacion previa y obligatoria ha sido un tema
cuestionado. Para algunos la exigencia de obligatoriedad desconoce un
elemento esencial de la mediacion, vale decir, la voluntariedad con la
cual deben concurrir las partes a dicha instancia. Por otra parte, quienes
promueven la mediacion consideran que existe una diferencia entre exigir
a las partes a concurrir a una mediacién con exigir a las partes a llegar a
un acuerdo. Esta doctrina distingue entre la asistencia a la mediacion y
sus resultados, dejando en manos de los involucrados el desenlace de la
misma. Se adhiere en este trabajo a esta ultima posicion. La autonomia
privada también se ve manifestada en materia de mediacion familiar.

En primer lugar, la misma norma del art. 106 de la Ley N° 19.968
fomenta la autonomia privada en relacion con la mediacién indicando:

el REGISTRO CIVIL se inscribieron 63.749 matrimonios en el mismo periodo, represen-
tando el divorcio de comun acuerdo el 60% de las rupturas, disponible en http://www.
emol.com/noticias/Nacional/2016/03/13/792754/La-taza-de-divorcios-supera-en-10-mil-
casos-a-los-matrimonios-inscritos-en-2015.html. Por otra parte, segtn la informaciéon
del INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS el afio 2010 se realizaron 53.266 divorcios, el
afio 2011 58.853, el afio 2012 5§9.711, el afo 2013 63.730 y el afio 2014 se registraron
58.707, disponible en http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_pu-
blicaciones/pdf/infografia_justicia_2014.pdf

13- GORJON (2001), p. 13.

14 OBREQUE, C. y TOBAR, J. (2012), La judicatura de familia, Santiago de Chile:
Thomson Reuters, p. 163.
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“Articulo 106 Ley N° 19968.— Mediacion previa, voluntaria y prohi-
bida. Las causas relativas al derecho de alimentos, cuidado personal y
al derecho de los padres e hijos e hijas que vivan separados a mantener
una relacion directa y regular, aun cuando se deban tratar en el marco
de una accion de divorcio o separacion judicial, deberan someterse a un
procedimiento de mediacion previo a la interposicion de la demanda, el
que se regira por las normas de esta ley y su reglamento. Lo dispuesto
en el inciso anterior no se aplicara a los casos del articulo 54 de la ley
N° 19.947. Las partes quedaran exentas del cumplimiento de este requi-
sito, si acreditaren que antes del inicio de la causa, sometieron el mismo
conflicto a mediacion ante mediadores inscritos en el registro a que se
refiere el articulo 112 o si hubieren alcanzado un acuerdo privado sobre
estas materias. Las restantes materias de competencia de los juzgados
de familia, exceptuadas las serialadas en el inciso siguiente, podrdn ser
sometidas a mediacion si asi lo acuerdan o lo aceptan las partes. No se
someteran a mediacion los asuntos relativos al estado civil de las perso-
nas, salvo en los casos contemplados por la Ley de Matrimonio Civil; la
declaracion de interdiccion; las causas sobre maltrato de nifios, nifias o
adolescentes, y los procedimientos regulados en la ley N° 19.620, sobre
adopcion. En los asuntos a que dé lugar la aplicacion de la ley N° 20.066,
sobre Violencia Intrafamiliar, la mediacion procedera en los términos y
condiciones establecidos en los articulos 96 y 97 de esta ley”.

El parrafo subrayado de la norma que se comenta permite conside-
rar que la ley reconoce a las partes autonomia para buscar soluciones
colaborativas por medio de la mediacion familiar en los casos que ellos
acepten concurrir a una mediacion. Asi, v. gr., existe una tendencia a
nivel mundial en utilizar en caso de sustraccion internacional de nifios,
nifias, o adolescentes a la mediaciéon como herramienta mdas amigable
en la solucion del conflicto.

En segundo lugar, en los casos en que la mediacion es previa y
obligatoria. Los resultados de la mediacion son abiertos y en definitiva
reconocen ampliamente la autonomia de las partes para fijar un acuerdo
que sea adecuado a los requerimientos de las partes. En este sentido, las
posibilidades son abiertas a las necesidades de los integrantes del conflicto.

La mediacién voluntaria no es una herramienta muy utilizada en
Chile, pero constituye un instrumento juridico accesible a los ciuda-
danos. Ahora bien en torno a la cantidad de acuerdos que se alcanzan
en las materias de caricter obligatorio, si bien ellas no son la mayoria
representan un numero significativo considerando que los métodos
alternativos de solucion de conflictos, en especial la mediacion es de
reciente incorporacion al ordenamiento juridico.

Los datos estadisticos que entrega el Ministerio de Justicia referidos
al periodo 2009-2014 dan cuenta de lo siguiente:

La mayoria de las causas de mediacion obligatoria son las referidas
a alimentos, que fluctda entre 62 y 63 %. En torno a la relacion directa
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y regular las causas poseen un promedio de 26 %. Una cifra menor se
relacionan con el cuidado personal, s6lo un 11% se remite a ellas. Ahora
bien otros temas no superan en varios afios el 1%.

En relacion con las causas terminadas y frustradas en 2009 fueron
41,06% y 58,94%; en 2010 fueron 41,47% vy 58,53; en 2011 fueron
42,21% vy 57,79%; en 2012 fueron 40,48% y 59,52%; en 2013 fueron
42,62% y 57,38% y en 2014 fueron 43,18% y 56.83% respectivamente.

Fundamental resulta que en materias que tradicionalmente no ha
tenido espacio la autonomia privada, ella surja con fuerza a propdsito
de la utilizacion de los importantes métodos alternativos de conflictos,
a saber: negociacion y mediacion.

CONCLUSIONES

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos han irrumpido en
los diferentes ordenamientos juridicos tanto a nivel internacional como
a nivel global. Y cada vez poseen mayor relevancia.

Chile no se ha quedado atrés en la incorporacion de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, especialmente, en el Derecho
Familiar. Tanto la negociacion como la mediacion son herramientas
que ha sido introducidas al ordenamiento juridico patrio por medio de
la Ley N° 19.947 como asimismo por la Ley N° 19.968. Es decir, ya se
encuentran asentados al ordenamiento juridico.

Respecto a la negociacién que tiene como resultado un acuerdo o
convenio regulador, es posible indicar que debido a la exigencia de la
presentacion de un acuerdo completo y suficiente para el caso del divorcio
por mutuo acuerdo, ella es bastante exitosa, porque la mayoria de las
personas en Chile se divorcian de esta forma.

En consideracion a la mediacion, en términos generales, no es tan
exitosa, en primer lugar la cuota de mediaciones voluntarias es bastante
exigua, en segundo lugar, la tasa de acuerdos en los casos de mediacion
obligatoria no es mayor a las tasas en las que no se llega a acuerdos.
Sin embargo, la posibilidad de participar activamente en la solucion del
conflicto es una oportunidad que constituye una manifestacion de la
autonomia privada.

Lo relevante es el reconocimiento que se efectia a las personas que
se encuentran en medio del conflicto de caracter familiar, para ser ac-
tores esenciales en la solucion del mismo, con ello, ademas se abre una
puerta, hasta hace muy poco cerrada, para que la autonomia privada
pueda intervenir en el Derecho de Familia, teniendo siempre presente los
principios caracterizadores del Derecho de Familiar actual, vale decir, el
interés superior del nifio y la proteccion al mas débil.

En definitiva, si se observa a los mecanismos alternativos de solucion
de conflicto escogidos en este trabajo, a saber, negociacion y mediacion,
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es posible verificar que ellos son una manifestacion muy elocuente en
torno a la autonomia de los individuos para zanjar de la manera mas
natural y precisa los conflictos que surgen de una crisis matrimonial o
de un conflicto en torno a los hijos. Evitando soluciones impuestas por
terceros que no necesariamente conocen y podrian percibir en un litigio
la particular realidad familiar.

La fijacion de politicas publicas que otorguen a los ciudadanos he-
rramientas para la propia solucion de los conflictos favorece una con-
vivencia mas pacifica y determina que las personas valoran y legitiman
las formas de resolver sus propios conflictos.
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