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PRESENTACION

El Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, organismo interna-
cional del sistema interamericano, lleva mas de quince aflos dando cumpli-
miento al mandato de la Organizacion de Estados Americanos, OEA, de apo-
yar a sus paises miembros en el impulso de los procesos de modernizacién
de los sistemas de justicia en el continente.

Hemos alimentado el debate, promoviendo la cooperacién y entregando
asistencia técnica diversa, como parte de un conjunto amplio de acciones
orientadas a consolidar los procesos democraticos, proteger el Estado de
Derecho, y asegurar la vigencia efectiva de los derechos que los Estados
deben garantizar a sus ciudadanos, ciudadanas y comunidades, titulares
originarios del poder que administran. En estos afios, desde CEJA hemos
intervenido en numerosos procesos de reforma, contribuyendo a la evalua-
cion, el seguimiento y la capacitacion de los actores, entre otras actividades.

Cuando ya se han cumplido mas de dos décadas del inicio de los procesos
modernizadores de los sistemas de justicia en gran parte de las Américas,
como comunidad impulsora de dichas transformaciones, hemos iniciado
tiempo atrds la revision con mirada critica de los aciertos y errores en el
diseno, instalacién, implementacion y desarrollo de las instituciones de jus-
ticia del sistema penal. Por supuesto consideramos, entre otros factores, que
las realidades locales son variadas, y que los contextos son disimiles y muy
influyentes en los mismos, cuestion que reconocemos y valoramos.

Asimismo, en los Gltimos anos, CEJA ha profundizado en sus areas de accion
el apoyo a los procesos de reforma y transformacién de los sistemas de jus-
ticia no penal en la regién. Se ha priorizado la generacion de informacién
empirica sobre el funcionamiento de los Mecanismos Alternativos de Solu-
cion de Conflictos como una posibilidad para empoderar a la ciudadania en
la resolucion de sus controversias.
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En esta ocasién, con el apoyo del International Development Research Centre
(IDRC) de Canada, hemos ejecutado el proyecto “Mecanismos Alternativos
al Proceso Judicial para favorecer el Acceso a la Justicia en América Lati-
na”, cuyo objetivo principal es generar recomendaciones en base a evidencia
para fortalecer la elaboracion de politicas publicas destinadas a favorecer el
acceso a la justicia de grupos vulnerables de la poblacion mediante la incor-
poracién de mecanismos alternativos al proceso judicial en América Latina.

Esto, frente a una primera constatacién de que en la mayoria de los paises de
América Latina se ha desarrollado una variedad de experiencias innovadoras
en este aspecto que han tenido positivos resultados, pero que aparentemente
han sido limitados al momento de enfrentar problemas de implementacién.
Ello, a su turno, ha frenado su consolidacién como una politica publica
focalizada que brinde efectivo acceso a la justicia a los grupos vulnerables.
Asimismo, hemos constatado un importante déficit de informacién sobre
esta materia.

Esta publicacion compila la informacion empirica generada en virtud de
dicho proyecto. En primer lugar, el informe “Mecanismos Alternativos al Pro-
ceso Judicial para favorecer el Acceso a la Justicia en América Latina”, que
se constituye como un diagnéstico acerca de la presencia de estas experien-
cias en los 19 paises de América Latina y el Caribe seleccionados.

En segundo lugar, se seleccionan tres estudios de casos en los que se busco
desarrollar la investigacién en profundidad para mejorar el nivel de informa-
cion disponible. El primer estudio, denominado “La mediacién obligatoria
en Argentina”, fue ejecutado por Leandro Giannini, de la Universidad Na-
cional de La Plata de Argentina. Un segundo estudio, denominado “Casas
de Justicia: Una buena idea mal administrada”, fue realizado por Dejusticia
de Colombia. En tercer lugar, la investigacion “Los Centros de Mediacion del
Organismo Judicial de Guatemala” fue desarrollada por integrantes del staff
profesional de CEJA.

El Gltimo documento, denominado “Recomendaciones para la implemen-
taciéon de Mecanismos Alternativos al Proceso Judicial para favorecer el Ac-
ceso a la Justicia”, fue elaborado por Marco Fandifio Castro, Investigador
Principal de este proyecto y en la actualidad Coordinador de Estudios y
Proyectos de CEJA.

Ponemos a disposicién de los interesados este documento compilatorio de
una experiencia de tres afos de desarrollo, con el que pretendemos dar la
vision mas completa posible de la realidad de los Mecanismos Alternativos
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de Solucion de Conflictos en las Américas. Esperamos que este estudio sea
de la mayor utilidad para poder avanzar hacia politicas publicas sélidas que
contribuyan a un efectivo acceso a la justicia en la regién.

Jaime Arellano Quintana
Director Ejecutivo
Centro de Estudios de Justicia de las Américas






MECANISMOS ALTERNATIVOS
AL PROCESO JUDICIAL PARA
FAVORECER EL ACCESO A LA
JUSTICIA EN AMERICA LATINA

Ricardo Lillo*
Andrea Cabezon**
Marco Fandino***

I  INTRODUCCION

Esta investigacion se enmarca en el proyecto “Mecanismos para ampliar el
Acceso a la Justicia en Latinoamérica” llevado a cabo por el Centro de Estu-
dios de Justicia de las Américas (CEJA) en colaboracion con el International
Development Research Centre (IDRC) de Canada. El objetivo principal de
este proyecto es generar recomendaciones para la elaboracion de politicas
publicas destinadas a favorecer el acceso a la justicia de grupos vulnerables
de la poblacion mediante la incorporacion de mecanismos alternativos al
proceso judicial en América Latina.

Con estos fines se contemplé la realizacién de la presente investigacion de
manera de tener una primera aproximacion a un diagnéstico a partir de ante-

Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Diego Portales.
Magister en Derecho (LL.M), Universidad de California Los Angeles, especializacién en De-
recho de Interés Piblico y Politicas Puablicas. Actualmente se desempefia como Profesor de
Derecho en la Universidad Diego Portales, asistente de investigacion en la Escuela de Dere-
cho de la Universidad de California Los Angeles.

Periodista y Licenciada en Comunicacién Social. Magister en Gestion y Politicas Pablicas
de la Facultad de Ingenieria Industrial de la Universidad de Chile. Con estudios especificos
en comunicacién estratégica y en politicas publicas en la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile. Ex coordinadora General del Centro de Estudios de Justicia de las Américas (2004-
2013). Actualmente es consultora y miembro fundadora de la Asociacién Chilena de Justicia
Terapéutica, coordinadora.

Abogado. Licenciado en Derecho por la Universidad de Santiago de Compostela. Mdster en
Gobernanza y Derechos Humanos por la Universidad Auténoma de Madrid. Actualmente se
desempefia como investigador y coordinador de Estudios y Proyectos del Centro de Estudios
de Justicia de las Américas.
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cedentes sélidos sobre el funcionamiento concreto de los mecanismos alter-
nativos de resolucion de conflictos en la region.

El primer paso consistié en dar cuenta de las grandes tendencias regionales en
materia de incorporacién de estos mecanismos como alternativa al proceso
judicial y determinar la informacién inexistente y que se requiere profundizar
en una segunda etapa del Proyecto para aportar recomendaciones respecto
a las dificultades que pueden estar limitando la viabilidad y consolidaciéon
de estos mecanismos de resolucion de conflictos desde la vision de politica
publica y no sélo como experiencias aisladas.

Es importante destacar que en la regién existe una gran heterogeneidad de
mecanismos que son utilizados como vias alternativas al proceso judicial,
con caracteristicas muy diferentes. Por ejemplo, la justicia indigena y el arbi-
traje, que siendo alternativos al proceso judicial, en muchos casos presentan
caracteristicas particulares. De esta manera, se hizo necesario ampliar el am-
bito de este estudio hacia otros mecanismos alternativos al proceso judicial
tradicional, mas alla de la visién clasica del Arbitraje, la Mediacién y la Con-
ciliacién. Es por ello que para fines metodolégicos, el foco de este estudio
se amplié a todos aquellos mecanismos que han sido implementados en la
region para ampliar el acceso a la justicia de diversos grupos de la poblacién,
ya sea mediante la provision de servicios de asistencia o para dar respuesta
a todas aquellas necesidades juridicas (sea conflicto o no) por vias diver-
sas al proceso judicial tradicional. Es por estos motivos que emplearemos el
concepto de Mecanismos Alternativos al Proceso Judicial tradicional (MAP))
durante este informe.

Como constataremos en esta investigaciéon, durante las Gltimas décadas los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos han sido valorados e in-
corporados en la agenda y estrategia de las reformas del sector justicia. Estos
fueron impulsados por entidades internacionales y apoyados por sectores po-
liticos y de la sociedad civil en varios de nuestros paises, lo que ha permitido
en muchos casos la existencia de un reconocimiento legal e institucional
para consolidarlos o legitimarlos como vias alternativas al proceso judicial.
En este contexto, en la mayoria de los paises de América Latina se han desa-
rrollado una variedad de experiencias innovadoras en este aspecto que han
tenido positivos resultados, pero que pareciera han sido limitadas al momen-
to de enfrentar problemas de implementacién, lo que ha frenado su consoli-
dacion como politica piblica focalizada en brindar acceso a la justicia a los
grupos vulnerables.

Sin perjuicio de lo sefalado anteriormente respecto a la heterogeneidad de
los mecanismos y los reconocimientos particulares de ellos, hemos detectado

12
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una dificultad para constatar, debido a la poca informacién producida y con-
solidada, si existe o no en algunos de estos casos legitimidad social y cultural,
lo que también podria ser un factor limitante para expandir las experiencias
en programas nacionales de promocion de los MAPJ, lo que en las siguientes
etapas del Proyecto deberemos considerar al momento de desarrollar los es-
tudios de casos particulares.

La pretension de este informe no es realizar una descripcion y revisién ex-
haustiva en relacion con los paises ni con el funcionamiento de cada MAPJ.
Por el contrario, se pretende poner el foco en entregar una visién global,
identificar las principales tendencias a nivel regional y sobre todo identifi-
car los aspectos en los cuales no se cuenta con informacion clara, con el
propésito de establecer un punto de partida para una reflexién posterior. No
olvidemos que el nivel de informacién disponible facilita la calidad de las
decisiones necesarias para la implementacién o fortalecimiento de estas al-
ternativas como politicas publicas.

Para el cumplimiento de los objetivos propuestos, este informe se divide en
seis capitulos. En el capitulo | entregaremos una breve aproximacion de la
situacion y el contexto que han enfrentado los MAPJ en América Latina como
iniciativa en el sector justicia. Presentando para ello los principales procesos
de discusion de la construccion de la problemdtica, la incorporacién en la
agenda publica y el proceso de elaboracién de alternativas puntuales; esto
asociado con las principales motivaciones y justificaciones de los actores in-
volucrados. Se buscara en este capitulo entregar al lector un contexto que le
permita situar con claridad el objeto de nuestro estudio y la visién de politica
publica en este aspecto. El capitulo Il constituye el marco conceptual de lo
que hemos denominado Mecanismos Alternativos al Proceso Judicial (MAP)),
desarrollado solo a los fines de la investigacion, y que tiene por objeto revisar
sus principales definiciones y elementos comunes agrupandolos en las pers-
pectivas surgidas de las justificaciones para su establecimiento. El capitulo III
da cuenta del marco anterior clasificando y describiendo los diversos tipos de
mecanismos estudiados en categorias para poder analizarlos desde distintos
parametros. El capitulo IV constituye uno de los nicleos principales de este
trabajo ya que presenta las grandes tendencias regionales de acuerdo a los
elementos comunes antes identificados y categorias definidas. El capitulo V
incluye las principales problematicas que detectamos en la investigacion a
nivel regional y que son la base de las discusiones de los mecanismos en
general como modelo. Finalmente, en el capitulo VI presentaremos algunas
conclusiones respecto a la informacién que identificamos como inexistente o
ausente de estos andlisis.
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Il. LOS MAPJ COMO ALTERNATIVA DE POLITICA PUBLICA
EN EL SECTOR JUSTICIA

A. Lainclusion de los MAP] en la agenda de las reformas judiciales

América Latina ha experimentado durante las Gltimas décadas un proceso
intenso de reformas judiciales, fundamentalmente a partir de la década de
los afios ochenta, las que han transformado en muchos aspectos los sistemas
judiciales. En una primera etapa enfocado a la justicia criminal y mas recien-
temente focalizado en la justicia civil.

Este afdn de modernizacion de la justicia es producto de esfuerzos y volun-
tades aunados de distintos sectores que impulsaron estos procesos de refor-
mas judiciales, que ademds de perseguir mayores grados de eficiencia tenian
como propésito declarado el de alcanzar mayor igualdad en el acceso a la
justicia de todos los ciudadanos.

Es asi como los MAPJ fueron desde un principio considerados e incluidos
fuertemente como una de las alternativas mas prometedoras para mejorar
los sistemas de tutela juridica', lo que conté con el decidido apoyo de las
agencias internacionales que venian invirtiendo fuertemente en los procesos
de reforma en la region?.

Cabe recalcar que anteriormente a los procesos mas intensos de reformas
vividos en los afios 90, ya venian potencidndose mecanismos de asistencia
legal que, fundamentalmente a través de organizaciones no gubernamentales
(organizaciones de la sociedad civil) y también con el apoyo de la coopera-
cion internacional, contaban con resultados positivos en las primeras etapas.
Esto se debe a que a mediados de los afios 70, cuando en la region predomi-
naban regimenes militares, aparece la importancia de estos servicios legales
alternativos como una forma de realizar acciones sociales y politicas que las
dictaduras no permitian.

“Es asi como en pocos afios un discurso tan ajeno al tradicional en el medio legal gané un
espacio importante, pasando los sistemas alternos de resolucion de conflictos a integrar las
estrategias reformistas en practicamente todos los paises de la region”. (Vargas, 2002)

AID aporté no menos de doscientos millones de délares entre 1985 y 1995 para la reforma
judicial, especialmente en Centro América. El Banco Mundial habia aprobado o pre aproba-
do, a 1998, 90 millones de délares para reformas judiciales en diversos paises latinoameri-
canos, particularmente en Bolivia y Venezuela. El Banco Interamericano del Desarrollo no
se ha quedado atrds y ha venido a incluirse como un actor importante, llegando a aprobar o
pre aprobar en la region proyectos por 130 millones de délares a 1998. (Correa, 1999)

14
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El rol de las agencias de cooperacién internacional y de la sociedad civil

Las agencias de cooperacion internacional han tenido un papel decisivo en
muchos de los paises de la region al ser capaces de introducir la necesidad
de modernizar la justicia como un problema prioritario en la agenda pudblica
e impulsar y financiar la preparacion y ejecucion de proyectos de reforma.

Es asi como, con gran frecuencia, son los representantes de la Cooperacion
Internacional quienes han inducido la consideracion de temas por las auto-
ridades, haciendo posible que luego se dé inicio al trabajo sobre estos temas
en el sector justicia’.

Este impulso o induccion como denomina Luis Pasara ha convergido, casi
siempre, con la iniciativa y el estimulo generados por actores nacionales
que tienen los mismos intereses o visiones. Pasara, en su texto sobre la coo-
peracion internacional en materia de justicia?, nos da un panorama general
de como los esfuerzos de la Cooperaciéon variaron segin las fortalezas de
las contrapartes politicas y técnicas de cada pais. “En aquellos paises donde
existia un conjunto de actores nacionales a favor de la reforma —como pro-
bablemente son los casos de Costa Rica y Chile- los actores internacionales
han reforzado un proceso basicamente endégeno; por el contrario, alli donde
los protagonistas locales eran pocos y relativamente débiles, la presencia
internacional se ha valido de mecanismos de presion para imponer el tema
en la agenda oficial, como ha ocurrido en la mayor parte de Centroamérica”.
Especialmente en estos segundos casos, se puede sostener que el apoyo de
la cooperacién internacional fue determinante en las etapas iniciales de las
reformas judiciales.

Una vez incorporados estos temas en la agenda o definidos como priorida-
des, estos apoyos financieros empiezan a ser condicionados a la accion gu-
bernamental nacional y a las definiciones técnicas del rumbo de la reforma,
lo que hizo que muchos paises en desarrollo asumieran reformas e iniciativas
por estos impulsos o demandas de la cooperacion, sin tanta discusion o anali-
sis publico, sino mds bien guiados por expertos o consultores internacionales
ofrecidos por la misma cooperacién®.

> BINDER, Alberto, OBANDO, Jorge: “De las “republicas aéreas” al Estado de Derecho”, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2004.

4 PASARA, Luis, La cooperacion internacional en materia de justicia en el &mbito latinoame-
ricano. En Viejas y nuevas alianzas entre América Latina y Espafia: XIl Encuentro de Latino
Americanistas espanoles, Santander, 21 al 23 de septiembre de 2006.

> SALAS, Luis. From Law and Development to Rule of Law: New and Old Issues in Justice
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Un ejemplo concreto que ilustra este importante impulso fue el apoyo a los
MAP] en los que la cooperacion internacional tuvo una influencia marcada.
Mediante una diversidad de mecanismos, los MAPJ fueron considerados e
implementados en varios paises buscando desplazar una parte de la carga
judicial a soluciones diferentes de la estatal, pero no siempre atendiendo a
posibles consecuencias o buscando respuestas a preguntas claves respecto a
la relacion de estos sistemas informales con el sistema formal®.

Es asi que una de las dificultades de este rol tan preponderante de la Coo-
peracion Internacional en las reformas, segln Luis Pasara, es que no ha sido
complementado con una correcta evaluacién, ya que han tenido “una insufi-
ciente atencion en la investigacion académica”, lo que ha implicado que los
esfuerzos e impulsos no fueran sostenidos después de la implementacion de
las iniciativas’.

A pesar de los millones de délares invertidos en distintos aspectos y proyec-
tos en el sector justicia en el marco de las reformas, una de las dificultades
visibilizada es la escasez de evaluaciones de los resultados o impactos de las
iniciativas particulares. Esta tesis también la comparten ejecutores o impulso-
res de los MAPJ como posibles factores o dificultades para su consolidacion.

Tal es el caso de Argentina donde la mediacién ha sido uno de los mecanis-
mos mas institucionalizados a nivel federal pero limitado en la posibilidad de
evaluacion de impacto®. Solo después de més de 15 anos de la introduccion
de la mediacién prejudicial obligatoria en el ambito de la justicia nacional y
mas de 10 afos en algunas jurisdicciones provinciales se realizé un estudio
inédito por solicitud de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a través
de PNUD Argentina. El objetivo fue analizar el marco legal e institucional en
la Justicia Nacional, Federal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y en la
Justicia de la Provincia de Rio Negro®.

Reform in Latin America. En Pilar DOMINGO y Rachel SIEDER (eds.), Rule of Law in Latin
America: The International Promotion of Judicial Reform. London: Institute of Latin American
Studies, 2001, pp. 17-46.

® |bidem.
7 PASARA, Luis, op. cit.

¢ Entrevista de Alberto Binder (INECIP) a Elena Highton y Gladys Stella Alvarez. Revista Siste-
mas Judiciales, CEJA.

9 “Laevidencia empirica recolectada a lo largo de la investigacién permite afirmar que existe
una vinculacién positiva entre la introduccién de la MPO vy la descongestién judicial, se ha
estimulado el uso de la negociacién intraprocesal y la mediacién es una herramienta efec-
tiva para la ampliacién del acceso a justicia de personas en situacién de vulnerabilidad, en
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Es clave para el entendimiento de la inclusion de los MAP) en las agendas de
las reformas comprender el rol no solo de la cooperacién internacional, sino
de las organizaciones de la sociedad civil que empiezan a tener un importan-
te rol en los procesos de reforma legislativa, judicial y de los mismos estudios
de derecho a partir de los afios 80.

Las ONGs en la mayoria de los paises de la regiéon empiezan a validarse como
interlocutores vélidos y necesarios dentro de las discusiones particulares que
enmarcan una reforma porque permitian probablemente pensar el derecho
de una manera menos formalista y mas vinculada a las condiciones sociales
de las comunidades. Estas logran ser validadas por las instituciones formales
del sistema y empiezan a ser vistas por la Cooperacion Internacional como
un ejecutor mas eficiente de sus propios proyectos de apoyo. Tal como men-
ciona German Burgos: “su importancia en buena parte radica en su conoci-
miento de las expectativas y obstaculos sociales para el acceso a la justicia,
la reforma legal y el funcionamiento del derecho en nuestras sociedades”.

Estas ONGs, una vez acreditada su capacidad en un pais determinado, ofre-
cen sus servicios a diversos paises, muchas veces de la mano de las institucio-
nes de Cooperacion Internacional. En muchos casos estas ONG participaron
para consensuar una relacion asimétrica entre Cooperacién Internacional y
Gobiernos como plantea Pasara.

Un tercer actor que se debe incluir son los expertos internacionales vinculados en
algunos casos a entidades de financiamiento internacional o incluso en algunos
casos asociados a ONGs regionales. Estos técnicos son quienes apoyan las dis-
cusiones sobre estos modelos en los paises y también han sido foco de critica de
muchos sectores mas bien académicos que cuestionan su participacién al no ser
capaz de constatar si estos modelos o mecanismos se adaptan a las condiciones
locales o son compatibles con los proyectos de reforma legal de cada pais. “No se
ha hecho ningtin esfuerzo por entender la naturaleza de los conflictos en comuni-
dades especificas ni los métodos que las personas locales usan para resolverlos”°.

conflictos que involucran cuestiones de familia y reclamos menores. Finalmente, se ha cons-
tado que los tiempos de resolucién de disputas son sensiblemente menores en la mediacién
respecto de los que irroga el dictado de sentencia judicial”. (PNUD Argentina, 2012)

10 FAUNDEZ, Julio y Alan ANGELL, Reforma judicial en América Latina. El rol del Banco In-
teramericano de Desarrollo. Sistemas Judiciales. 2005, Afo 4, N° 8, pp. 90-113. Citado en
PASARA, Luis, La cooperacién internacional en materia de justicia en el dmbito latinoame-
ricano. En Viejas y nuevas alianzas entre América latina y Espafia: XIl Encuentro de Latino
Americanistas espafoles, Santander, 21 al 23 de septiembre de 2006.
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Es asi que estos actores, como constataremos en este trabajo, juegan un im-
portante rol hasta hoy en la promocién de los MAPJ y fueron claves como
impulsores en las discusiones para su implementacién como modelos alter-
nativos para lograr el acceso a la justicia, en los cambios legales en algunos
casos y en la capacitacion y difusion posterior requerida.

En cierta medida, es por esto que los actores internacionales comparten res-
ponsabilidad con los actores locales respecto al éxito o fracaso de ciertas
innovaciones o componentes de las reformas judiciales como son los MAPJ.
Binder y Obando han recalcado una visién critica a la cooperacién interna-
cional debido a “su tendencia a obtener resultados a corto plazo, las l6gicas
burocraticas multiples, las luchas internas en que la dimension politica de los
organismos impone sus criterios a las dimensiones técnicas”, lo que unido a
“la dificultad estructural de coordinacion entre los distintos cooperantes [...]
constituyen una variable que puede bloquear el avance o la profundidad de
la reformas judiciales”"".

Etapas de entendimiento de la problemadtica en el marco de las reformas

Los diagndsticos que se formularon por parte de algunos expertos en los ini-
cios de las discusiones de las reformas a partir de los anos 80 respecto a la
necesidad de buscar férmulas de hacer justicia diferente a la justicia ordina-
ria para enfrentar algunos conflictos en busca de eficiencia y acceso, se con-
centran exclusivamente en el sector Justicia como entidad separada del resto
de la estructura institucional de cada pafs. Segiin Pasara esto gener6 como
consecuencia diagndsticos excesivamente técnicos y que enfatizan solamen-
te aspectos formales'?.

Es asi que los primeros diagnosticos y esfuerzos se focalizan en modelos
de cambios a partir de textos legales y no de su funcionamiento efectivo.
Esta primera etapa se produce a partir de los afios 90 y se caracteriza por la
promulgacion de leyes generales que incorporaron los Mecanismos Alterna-
tivos mas tradicionales en los sistemas judiciales. En 1991 serfa Colombia;
en 1995 Argentina; en 1997 PerG; En 2001 Ecuador, Bolivia, Costa Rica y
Honduras; y en 2002 El Salvador y Paraguay.

El principal mecanismo implementado en la mayoria de los paises de la re-
gion desde esa época fue la mediacion, la cual “desde una idea constructi-

" BINDER, Alberto, OBANDO, Jorge, op. cit., pp. 90-92.
2 FAUNDEZ, Julio y Alan ANGELL, op. cit.
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vista de la politica pablica ha sido el mecanismo que ha recibido un esfuerzo
mas concertado”".

La segunda etapa puede identificarse con la constatacién de algunas disfun-
ciones observadas tras el proceso de modernizacién judicial en los paises de
la region. A pesar de los avances que han significado los procesos de reforma
antes descritos, el acceso de mdltiples grupos de la poblacién adn aparecia
limitado por diversas barreras. Entre ellas esta el alto costo que el proceso
judicial suele implicar para las partes, el largo tiempo que suelen demorar los
procesos, la percepcion de corrupcion y en algunos casos la ubicacion geo-
grafica de los tribunales, usualmente ubicados en lugares céntricos o alejados
de algunos grupos de la poblacién. En consecuencia, al generarse un conjunto
de necesidades juridicas insatisfechas' ante las cuales la justicia tradicional,
en general, se presenta como ajena y distante'®, han surgido una serie de me-
canismos e iniciativas destinados a constituirse en opciones para que la ciu-
dadania pueda satisfacerlas de manera mds sencilla, rapida y a menor costo.

Dentro de esta segunda ola, se puede encontrar una gran variedad de meca-
nismos que en general son utilizados para diferentes objetivos: Las Casas de
Justicia se utilizaron generalmente para favorecer el acceso a la justicia de
grupos vulnerables'®; Se implementaron servicios de justicia itinerante para
acercar las instituciones de justicia ordinaria a personas distanciadas geogra-
ficamente'’; Se llevaron a cabo proyectos de justicia vecinal en grandes ciu-
dades para dirimir conflictos de menor indole entre vecinos'® y proliferaron

> Entrevista del 17 de junio de 2013 a Juan Enrique Vargas, Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Diego Portales (Chile) y ex Director Ejecutivo del Centro de Estudios de
Justicia de las Américas.

4 PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Manual de Politicas Publicas
para el Acceso a la Justicia, Publicado por INECIP, 2005.

> Existe una fuerte percepcion social recogida de instrumentos de medicién de opinién pu-
blica, como el Latinobarémetro, y que a pesar de la gran inversién financiera que ha signi-
ficado estas reformas, no se ha modificado su desempefio en cuanto a hacerse cargo de las
demandas de los grupos mas desfavorecidos de la sociedad. POPKIN, Margaret. Acceso a
la justicia, gobernabilidad democrética y sociedad civil. En, Justicia: un vinculo pendiente
entre Estado, ciudadania y desarrollo, Carlos Cordovez, editor, Banco Interamericano de
Desarrollo, Washington, 2006. (2007)

16 Casas de Justicia en Bolivia, Colombia, Costa Rica, El Salvador y Paraguay.

7 Juzgados de Paz Méviles en Honduras y Guatemala, Centros de Acceso a la Justicia Itineran-
tes de Argentina, Asistencia Legal Gratuita Movil (ALEGRA) en Per( y Juzgados Itinerantes de
Brasil, entre otros.

8 Mediaciéon comunitaria en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, Unidades de Justicia
Vecinal en Chile.
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procedimientos administrativos para resolver conflictos en materias especifi-
cas que provienen del desarrollo de ciertas disciplinas'.

En este contexto, mejorar el acceso a la justicia de los sectores mas vulne-
rables se convierte en la tarea pendiente de las reformas judiciales, y para
ello es necesario un cambio de foco. Surge la necesidad de ajustar y mejorar
la oferta en justicia pero con la debida caracterizacién de la demanda, sin
que eso implique necesariamente un crecimiento de la oferta. Tal y como lo
advierte Santos Pastor: “El concepto de acceso a la justicia deviene de una
politica publica que no debe de proporcionar —necesariamente— a los ciuda-
danos mas tutela judicial, lo que ocasiona mas litigiosidad ni reducir algunos
de los costes plblicos que comporta la litigiosidad, sino facilitar el acceso a
aquel procedimiento de tutela juridica de los derechos que sea méas efectivo
y requiera menores costes de todo tipo”?°.

Principales propdsitos para impulsar la institucionalizacion de MAPJ en los
sistemas de justicia

Sin duda, la ineficiencia del sistema de justicia no penal en la regién viene
a determinar la utilizacién de los MAP) como una instancia que viniese a
subsanar los problemas de la justicia formal, tanto desde el punto de vista de
la descongestién judicial como a la hora de facilitar instancias mds rapidas y
econémicas que el proceso judicial tradicional.

Desglosando los objetivos desde la perspectiva de los actores o impulsores
podemos constatar que entre los argumentos gubernamentales han sido des-
tacados: la necesidad de descongestionar los tribunales, la mayor celeridad
en el conocimiento y resolucién de las contiendas y el necesario mejora-
miento del acceso a la justicia de la poblacién. Mientras que en el dmbito de
las organizaciones no gubernamentales (universidades, centros de estudios
especializados, organizaciones de desarrollo, organizaciones asistenciales y
fundaciones por ejemplo) el propésito principal que exponen es el de mejo-
rar el acceso a la justicia y contribuir al mayor protagonismo ciudadano y a
los esfuerzos de democratizacion.

La Cuarta Reunion de Ministros de Justicia o Procuradores Generales de las
Américas sobre Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos en los Sis-

1 Principalmente en materia laboral y de consumo. Extendidos en la practica totalidad de
paises estudiados. Ver Apartado correspondiente en este informe.

20 PASTOR PRIETO, S. “Ah de la Justicia. Politica Judicial y Econémica. Editorial Civitas SA,
Madrid, Espana, 1993 p.269.

20



MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA EN AMERICA LATINA

temas de Justicia de los Paises Americanos, organizada por la OEA en Trini-
dad y Tobago en marzo de 2002, sintetiza cudles serian los objetivos princi-
pales que se han perseguido mediante la implementacion de los MAPJ en la
region?':

e La descongestion de los tribunales.
e La mayor celeridad en el conocimiento y resolucién de las contiendas.
e El necesario mejoramiento del acceso a la justicia para la poblacién.

Creemos que puede agregarse todavia un fin comin en la incorporacién de
los MARC: la idoneidad de estos mecanismos para determinados tipos de
conflictos??, el valor del acuerdo, la pacificacion de la sociedad® y el reco-
nocimiento de las comunidades indigenas?.

De acuerdo a lo que se pudo constatar de los expertos entrevistados, estos
mismos fines suelen estar presentes ya sea por haber sido declarados ex-
presamente o ya sea por ser fines “en la practica”. Esto sucede tipicamente
con la descongestion de los tribunales. Mientras en algunos paises esto es
declarado en la propia ley*, en otros casos se declaran como objetivos favo-
recer el Acceso a la Justicia cuando en la practica puede verse que también
se contemplaba la descongestion entre los fines a la hora de implementar el
mecanismo.

21|V REUNION DE MINISTROS DE JUSTICIA O PROCURADORES GENERALES DE LAS AME-
RICAS, Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos en los sistemas de justicia de los
Paises Americanos”, Subsecretaria de Asuntos Juridicos, OEA/Ser.K/XXXIV.4, REMJA-IV/
doc.13/02, 2002, pag. 4.

22 Por ejemplo en Chile, la Ley que introdujo la mediacién en la justicia de familia sefalaba
inicialmente que el objetivo era privilegiar fuertemente las vias no controversiales de reso-
lucién de conflictos apuntando de esta manera a soluciones pacificadoras que favorezcan la
armonia del grupo familiar.

2 La Ley 7727 sobre Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social de Costa
Rica establece en su articulo 1 que ”la educacién debe formar para la paz y el respeto a
los derechos humanos” y que “El Consejo Superior de Educacién procurard incluir, en los
programas educativos oficiales, elementos que fomenten la utilizacién del dialogo, la nego-
ciacion, la mediacion, la conciliacién. y otros mecanismos similares, como métodos idoneos
para la solucién de conflictos”.

24 Constituciones de Bolivia, Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela.

»>  Colombia: Ley 23 de 1991 por medio de la cual se crean mecanismos para descongestionar
los Despachos Judiciales, y se dictan otras disposiciones; Ley 446 de 1998 (...) y se dictan
otras disposiciones sobre descongestién, eficiencia y acceso a la justicia.
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B. Los movimientos de Acceso a la Justicia

Del estudio de la doctrina, las legislaciones y de las diversas propuestas eje-
cutadas en los paises, se puede observar que los mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos son promovidos como una opcién institucional para
fortalecer el derecho fundamental de Acceso a la Justicia.

Para profundizar respecto a estas etapas de inclusion de los MAP) es impor-
tante entender los objetivos o propésitos que las impulsaron. El Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)?¢ establece, a través de un traba-
jo de investigacion realizado, que la primera fase tenfa como objetivo lograr
el establecimiento de mecanismos gratuitos, de asistencia y representacién
ante los tribunales para las personas por debajo de un determinado nivel de
ingresos. Este movimiento ha de entenderse en el contexto mas amplio del
movimiento de reforma del sistema de justicia.

La segunda etapa estaria enmarcada por las reformas del sistema de justicia
en las que se buscaba la optimizacién y funcionamiento de las cortes y de los
tribunales. Las posturas mas criticas de la segunda ola, sobre todo en lo rela-
tivo a la proteccion de los derechos colectivos, terminé por generar la tercera
etapa de acceso a la justicia mediante la creacién de mecanismos procesales
tales como las acciones de clase o la litigacién de interés publico, aspecto
que no se considerard como parte del analisis de esta investigacién por su
caracter evidentemente procesal y ajeno al campo de las politicas publicas.

La vision predominante coincide en que el derecho de Acceso a la Justicia
no puede ser entendido como un beneficio que le puede o debe conceder
el Estado a los ciudadanos a la hora de administrar justicia. De esta manera,
mas que como una prerrogativa del Estado, este derecho ha de analizarse
como una especie de “derecho bisagra”?, cuya finalidad es poder alcanzar
la efectividad de una multitud de derechos de otras indoles. Por tanto, “poca
utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su titular
no puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener la
tutela de dicho derecho”?®.

26 PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Manual de Politicas Publicas
para el Acceso a la Justicia, Publicado por INECIP, 2005, pags. 12y 13.

27 CONFERENCIA DE MINISTROS DE JUSTICIA DE LOS PAISES IBEROAMERICANOS, Docu-
mento de Programa del Programa Iberoamericano de Acceso a la Justicia, 2012.

28 XIV CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de
las personas en condiciones de Vulnerabilidad, Brasilia, del 4 al 6 de marzo de 2008.
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Inicialmente la vision del Acceso a la Justicia estaba restringida al acceso
propiamente dicho al sistema judicial como se desprende de los arts. 8 y 25
de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Uno de los avances mas
significativos se produce con el nacimiento de la obligacion para los Estados
de proveer servicios de asistencia juridica gratuita. La Corte IDH establecié
en la Opinién Consultiva 18/03 que “la negativa a prestar un servicio publico
gratuito de defensa legal a las personas sin recursos, constituye una vulne-
racion del debido proceso y del derecho a la proteccién judicial efectiva”*.

De esta manera, la vision predominante en la doctrina, vino a caracterizar lo
que se ha denominado un concepto amplio de Acceso a la Justicia. Siguiendo
a Birgin y Kohen, el “acceso propiamente dicho”, se compone de: la posi-
bilidad de llegar al sistema judicial contando con la representacién de un
abogado, la “disponibilidad de un buen servicio de justicia”, es decir, que el
sistema brinde la oportunidad de “obtener un pronunciamiento judicial justo
en un tiempo prudencial; que pueda sostener el proceso completo”, debiendo
el sistema proveer los recursos e instrumentos necesarios para garantizar esta
cobertura, en especial para los sectores y grupos en desventaja econémica y
social y el “conocimiento de los derechos por parte de los ciudadanos y de
los medios”3® para poder ejercer y hacer reconocer esos derechos, entre otros.

Tras las evidencias aportadas, concluimos que tanto la jurisprudencia de la
Corte IDH como la doctrina y los principales organismos internacionales vie-
nen a coincidir en la necesidad de hablar del Acceso a la Justicia como un
derecho amplio que abarque las soluciones extrajudiciales a los conflictos, la
informacién y orientacion juridica a los ciudadanos y la obligacién positiva
de los Estados de eliminar las barreras de acceso al sistema judicial. Ese sera
el concepto tedrico de Acceso a la justicia con el que trabajaremos en la
presente investigacion.

La redefinicion del concepto de Acceso a la Justicia hace necesario un ana-
lisis cientifico que supere la estricta observacién del derecho positivo. La
apariciéon de nuevos temas como la mencionada obligacién de los Estados de
eliminar las barreras de acceso asi como la incorporacion de mecanismos de
caracter extraoficial a la oferta de soluciones hacen que més alla del derecho
sustantivo, el centro del debate sea la perspectiva de politicas pdblicas.

29 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, El Acceso a la Justicia como
garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados
por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2007, parrafo 54.

30 BIRGIN, Haydée y KOHEN, Beatriz. El acceso a la... op. cit. pag. 4.
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A la hora de analizar las actuaciones pertinentes en materia de politica publi-
ca para hacer efectivo este derecho, la recomendacion de Naciones Unidas®
es articular las iniciativas a través de los siguientes pilares basicos:

Ampliacién de la Incorporacion al sistema de justicia  Focalizacion de las
cobertura (de la de los mecanismos tradicionales politicas publicas
justicia) estatal y comunitarios de resolucién de en los grupos mas

conflictos vulnerables

Fuente: elaboracién propia

En las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en con-
diciones de vulnerabilidad del afio 2008 se dictan una serie de recomenda-
ciones para los 6rganos plblicos que tienen que ver tanto con la promocién
de las politicas pdblicas como con el trabajo cotidiano de los operadores del
sistema judicial y de quienes intervienen de una u otra forma en su funciona-
miento. En el capitulo Il se describen una serie de iniciativas para favorecer el
efectivo Acceso a la Justicia para la defensa de los derechos. La vision integral
e inclusiva ofrecida por las Reglas de Brasilia nos puede ayudar en nuestra
tarea de describir cémo puede ser la politica piblica en materia de Acceso
a la Justicia:

Promover la cultura juridica
Asistencia Legal y Defensa Publica
Derecho a intérprete
Revision de los procedimientos y los requisitos procesales
Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos

Sistemas de resolucién de conflictos dentro de las comunidades indigenas
inindigenas

Fuente: Elaboracién propia

31 PNUD, Manual de Politicas Pdblicas para el Acceso a la Justicia, op. cit.
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C. Principales discusiones en la implementaciéon de MAP] como politica
publica.

A nivel general, los mecanismos alternativos del proceso judicial cuentan con
distintas referencias asociadas al mismo concepto, lo que ha vuelto extendido y
ambiguo su entendimiento. Por eso, antes del marco conceptual de este estudio,
que se encargara de delimitar el espectro de la investigacion al agrupar carac-
terizaciones de los mecanismos, se quiso entregar al lector la perspectiva de
politica pablica que dirigira este estudio base en su columna vertebral. Aspecto
que permitird detener la mirada en la informacién inexiste para tales fines.

En este contexto, se hace clave que este capitulo se haga cargo también de
los principales aspectos o discusiones en los ambitos politicos, académicos
o técnicos que generan las justificaciones que ya vimos respecto a la imple-
mentacion de estos mecanismos como politicas publicas.

El problema de las justificaciones contradictorias

Como hemos constatado con anterioridad, una de las caracteristicas de la apari-
cion de los MAPJ tiene que ver con la pluralidad de propésitos u objetivos utiliza-
dos en la regién a la hora de implementar estos mecanismos. En muchos casos, las
iniciativas desarrolladas por los Estados declaran como objetivos descongestionar
el sistema judicial y favorecer el Acceso a la Justicia. Esto va a generar una serie
de dificultades a la hora de disenar politicas publicas, algo que se ha constituido
en el principal obstaculo para que estas iniciativas se consoliden??.

Rol del Estado: grados de intervencion, formalismo y financiamiento

Desde el prisma del Acceso a la Justicia como un derecho, [a Comisién IDH
establece que la obligacion de los Estados para proteger los derechos funda-
mentales se compone de una vertiente negativa a la hora de no impedir el
acceso a los recursos para reclamar estos derechos y de otra positiva al remo-
ver los obstaculos normativos, sociales o econémicos que impiden o limitan
la posibilidad de acceso a la justicia®.

Esta obligacion de los Estados se concreta tanto en una dimension judicial
que tiene que ver con el respeto de las exigencias de debido proceso una vez

32 VARGAS VIANCO, Juan Enrique. Problemas de los sistemas alternos de resolucién de con-
flictos como alternativa de politica publica en el sector judicial. En Revista Sistemas Judicia-
les, CEJA, Ao 1, N°2, 2002.

33 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, El Acceso... op. cit. pag. 5.

25



GUIA PARA LA IMPLEMENTACION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA

el conflicto es judicializado y “una dimensién pudblica, previa al proceso, en
la que el acceso se concibe como deber del Estado de establecer las garantias
minimas para que todas las personas tengan la posibilidad de acceder a la
Justicia, aun antes de que se vean involucradas en un conflicto”3*.

Desde el prisma de politica publica, a juicio de Juan Enrique Vargas existen
tres aspectos que generan discusion en torno al rol del Estado en la imple-
mentacion y ejecuciéon de los MAPJ. Para algunos, el Estado debe intervenir
activamente no solo apoyando y promoviendo estos mecanismos, sino pro-
veyéndolos a la comunidad para lograr cumplir los objetivos centrales de
aumento de acceso y descongestion®®. Desde otra mirada, es mejor que el
Estado no tenga vinculacion ya que los desnaturaliza al tender formalizarlos,
atentando a la naturaleza concebida para estos mecanismos. Y por otro lado,
existe una tercera postura que los concibe en un area esencialmente priva-
da’®.

Vinculado a esta perspectiva existen algunos cuestionamientos que nos plan-
tean los expertos que entrevistamos en el marco de esta investigacion:

¢Cudnto cuesta y quién deberia paga este tipo de tutela jurisdiccional?

Existe diferencia de opinion entre quienes estan de acuerdo con que el Esta-
do se haga cargo de este tipo de servicios pero que el financiamiento debe
ser solamente para los grupos pobres o vulnerables, y otro grupo cree que la
politica y su financiamiento debe ser generalizada®’.

Esta diferencia tiene que ver con la idea de que los MAPJ se introducen en los
sistemas judiciales para dar una respuesta distinta a un proceso judicial que
tiene unos costos muy elevados. Segln esta vision, se crea una “justicia de
segundo nivel” para que puedan acceder aquellos que al carecer de recursos
econémicos se ven privados de la tutela jurisdiccional de sus derechos. De
esta manera, la esencia del concepto de “justicia alternativa” se desvirtGa
puesto que no se da la opcién de poder elegir al ciudadano entre un pro-

3 CONFERENCIA DE MINISTROS DE JUSTICIA DE LOS PAISES IBEROAMERICANOS, Docu-
mento de Programa... op. cit. pag. 9.

35 El enfoque pone en evidencia que no se trata de una privatizacién de la justicia sino que el
apoyo, la institucionalizacién y ofrecimiento de estos mecanismos alternativos a la decision
judicial, forman parte de la obligacién del Estado para con la sociedad. (Alvarez y Highton,
2001).

% VARGAS VIANCO, Juan Enrique. Problemas de los sistemas..., op. cit.

37 Idem.
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ceso justo con garantias de debido proceso y una solucién alternativa del
conflicto. Los expertos que formulan esta critica resaltan que el ciudadano
debe tener la opcién de acudir a la tutela jurisdiccional de sus derechos en la
perspectiva cldsica y que siempre que se les siga excluyendo de la via ordi-
naria se encontraran en una posicién de desventaja puesto que el mecanismo
alternativo se convierte de esta manera en el Gnico mecanismo disponible
para reclamar el acceso a la justicia.

éSistemas obligatorios, sustitutivos o adicionales a la accion judicial?

Un factor clave en la percepcion de distorsion que conlleva la intervencion
estatal es el establecimiento de caracter obligatorio, como etapa prejudi-
cial forzosa, como es el caso de la mediacion prejudicial obligatoria en
Argentina y de la conciliacién extrajudicial en Colombia. Esto para mu-
chos sectores atenta contra la voluntariedad, elemento base de estos me-
canismos.

También hay otro aspecto de divisién en cuanto a la intervencién estatal, y se
refiere a si estos mecanismos deben ser sustitutivos o adicionales a la accion
judicial. Y en el caso de derechamente excluir esta, surge también el tema
del financiamiento, ya que existe una diferencia entre si se deberia cobrar o
no tasas judiciales a quienes hagan uso de estos mecanismos pudiéndolos
pagar?®.

éA qué organismo publico le corresponde la implementacion de los MAPJ?

A la hora de analizar a qué organismo publico le corresponderia implementar
las politicas publicas de Acceso a la Justicia, a priori parece claro que a nivel
estatal les corresponderia a los Ministerios de Justicia, tanto en los procesos
judiciales como extrajudiciales, siguiendo el concepto de Acceso a la Justi-
cia como un servicio publico desde una perspectiva amplia y no meramente
formal®.

Pese a ello, los Poderes Judiciales en América Latina estan transitando de una
situacion histérica de subordinacién al Poder Ejecutivo a asumir cada vez
mayores grados en su auto-organizacion. En ese sentido, se esta profundizan-
do doctrinalmente en la consolidacién de un concepto de gobierno judicial
que, mas alld de ejercer las facultades administrativas de superintendencia,

38 [dem.

39 CONFERENCIA DE MINISTROS DE JUSTICIA, Documento de Programa... op. cit. pag. 4.
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incluya la seleccién, disciplina y remocién del personal y ademas de todo
ello se encargue de la formulacién de las politicas judiciales®.

La elaboracion de las politicas judiciales se inserta dentro de lo que se ha
venido a denominar un “servicio publico de justicia” concebido como uno
de los elementos esenciales para el desarrollo de una vida en sociedad. De
esta manera, es necesario que este servicio funcione orientado hacia el ciu-
dadano, ofreciendo un servicio eficiente y de calidad.

Dentro de este nuevo rol de los Poderes Judiciales, las politicas judiciales de
Acceso a la Justicia se configuran como una importante oportunidad para la
configuracién en un servicio publico de justicia eficiente y de calidad, cerca-
no y accesible para la ciudadania.

ésDeben ser abogados los actores de algunos de los mecanismos para no ge-
nerar resistencias?

Otro aspecto que genera criticas o aprension es el rol de los abogados en los
procesos de los MAPJ. La desconfianza ante la aparicién de nuevos profesio-
nales sin formacién en Derecho, asi como el temor ante una supuesta pérdida
de cuota de mercado, son los principales argumentos que han esgrimido los
abogados que han generado resistencias contra la implementacién de MAP).
Este recelo no afecta sélo a abogados litigantes*' sino también a jueces* y
demds funcionarios*.

40 DE STEFANO, Juan Sebastidn, Acceso a la Justicia. Andlisis y perspectivas de los nuevos

desafios. Edeba y Urbi et lus. Buenos Aires, 2012.

4 En Uruguay, la mediacién ha generado resistencias por parte de los Colegios de Abogados
ya que no la ven como una salida profesional para ellos. (Entrevista del 4 de julio de 2013
a Laura Lange, Directora del Departamento de Mediacién del Ministerio de Justicia de Uru-

guay).

“En Ecuador se han producido muchos conflictos entre los jueces y los mediadores. Hay
sentencias donde los jueces critican directamente a los propios mediadores. La relacion de
coordinacién y respeto mutuo no ha existido” (Entrevista del 10 de junio de 2013 a Giovanni
Criollo Mayorga, Mediador y profesor de la Universidad Tecnoldgica Indoamérica de Ecua-
dor).

42

4 “En Nicaragua ha habido resistencia por parte de los funcionarios judiciales a la hora de

ejecutar los acuerdos procedentes de la mediacién ya que lo consideran una invasién a su
autoridad” (Entrevista del 4 de julio de 2013 a Eddy Arnulfo Vasquez Espinoza, mediador
nicaragliense y miembro de la Asociacién Nacional de Capacitadores en Mediacién).
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sLos MAPJ deben facilitar el acceso de grupos habitualmente excluidos del
sistema judicial o es un proceso de privatizacion de la justicia?

Para muchos de los expertos consultados, con la implementacién de MAP) se
corre el riesgo de crear una “justicia de segunda categoria” ya que mientras
los MAPJ se destinan a la poblacién carente de recursos, los érganos de justi-
cia formal siguen reservados a quienes puedan asumir los elevados costos del
proceso, y en consecuencia estos no se constituyen como una opcién sino
como una Unica via para determinados grupos de la poblacién. La implemen-
tacion de MAPJ puede entenderse como una forma de saciar las demandas
mas alarmantes de acceso a la justicia mientras se aplaza constantemente la
reforma del sistema de justicia ordinario.

Por ese motivo, siempre y cuando el ciudadano no tenga la seguridad de que
eventualmente va a poder ser oido por un juez pagando unos costos procesa-
les razonables y obteniendo una respuesta en un tiempo adecuado, la posi-
cion de éste en una salida alternativa al conflicto siempre va a estar debilitada
puesto que lo que se concibié como un mecanismo alternativo al proceso
judicial en realidad es la Gnica opcién que este ciudadano puede ejercitar.
Por otro lado, el crecimiento econémico en América Latina ha generado la
aparicion de una clase media que en su dia a dia establece relaciones juri-
dicas con su entorno y busca poder solucionar sus eventuales conflictos a
través de soluciones rapidas, econémicas y confiables, algo que el sistema de
justicia no penal en la region a dia de hoy estd lejos de garantizar. Este colap-
so en el funcionamiento de la justicia no penal en la region hace que aquellas
politicas publicas que inicialmente fueron disefiadas para grupos excluidos,
transitoriamente puedan ser también ofertadas a grupos sociales mas amplios
que, a pesar de no encontrarse en situacion de vulnerabilidad, requieren de
procedimientos mas rapidos y econémicos que los que el sistema de justicia
formal les ofrece.

sLos MAP] han favorecido la descongestion de Tribunales o no debe ser este
su objetivo?

Un fenémeno muy extendido en América Latina ha sido la implementacién
de MAPJ con la finalidad de descongestionar de causas los despachos judi-
ciales. En estos casos se hace patente la poca importancia que concede el
legislador a la reforma de la justicia, recurriendo a mecanismos externos a la
misma para solucionarla en vez de realizar las reformas necesarias al interior
del propio sistema. Muchos de los expertos consultados insisten en que la
descongestion de los tribunales debe ser vista como una consecuencia indi-
recta de la incorporacién de los MAP) pero nunca como la razén de ser de
los mismos. Desde el momento en que los MAP] se implementan como un
“parche” de la justicia ordinaria esta pasa a ser la prioridad del mecanismo,
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lo que indefectiblemente produce una contradiccién con la filosofia inheren-
te a los MAPJ de buscar soluciones autocompositivas a los conflictos de una
forma mas idénea, sencilla y econémica.

Con el objeto de que la implementacion de los MAPJ suponga una efectiva
descongestion de los tribunales se han incorporado al ordenamiento juridico
como tramite obligatorio antes de poder acceder a la justicia ordinaria. Mu-
chas veces las normativas explicitan que se trata de una instancia obligatoria,
cuando la denominacién exacta seria la de “requisito de procedibilidad”.

En efecto, esta medida tiende a reducir el nimero de causas que finalmente
acceden a la justicia ordinaria. A pesar de ello, no hemos observado estudios
concluyentes que determinen que no existan otros factores que incidan en la
reduccién de causas que entran al sistema de justicia después de la instancia
prejudicial. Si bien, un porcentaje considerable de casos son resueltos en la
instancia previa, pueden existir otros factores (como la desconfianza en el
sistema de justicia o los costos procesales y de representacién) que inciden
en que finalmente no se ejercite la accién judicial.

I1l.  MARCO CONCEPTUAL: MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO
JUDICIAL (MAP))

Los conflictos interpersonales pueden considerarse un fendmeno inherente a
la historia de la humanidad. Desde tiempos inmemoriales, la convivencia en
sociedad entre individuos o comunidades de individuos se ha caracterizado
por continuas colisiones entre los intereses de los mismos. En buena parte,
estos problemas derivados de la vida en comin se han tratado de resolver
mediante las distintas formas de organizacion social.

Nuestro propésito es referirnos al conflicto en un plano juridico, cominmen-
te denominado como litigio. Siguiendo a Niceto Alcald-Zamora existen tres
formas principales de resolver aquellos conflictos con caracter juridico:

e Autotutela: Aquellos casos en que los propios individuos actian
por su propia cuenta para poner fin al conflicto.

* Autocomposicion: Es una forma de solucionar los conflictos juridi-
cos en virtud de un acuerdo directo entre las partes involucradas en
aquel conflicto. Este acuerdo a veces tendrd su origen en una de las
partes y otras veces tendra su origen en ambas partes. Ej.: Negocia-
cion, mediacién y conciliacion.
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e Heterocomposicion: El conflicto es resuelto por la decisién de un
tercero. En el ambito privado se relaciona con el arbitraje y en el
ambito publico con el proceso jurisdiccional.

Con esta clasificaciéon podemos diferenciar cuales son las principales formas
de resolver un litigio. De esta manera, queda demostrado que el proceso
judicial a pesar de ser la mas conocida, no es la Ginica forma de resolver un
conflicto de caracter juridico.

Existen diversas nominaciones en los distintos paises como estos mecanismos
son conocidos o asociados, pero todos apuntan hacia una nocién mas amplia
de la justicia: Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos, Medios
Alternativos de Resolucion de Controversias, Sistemas Alternos de Resolucion
de Conflictos, Resolucion Alternativa de Conflictos, Justicia Informal o Justi-
cia Comunitaria, entre otros.

En el marco de esta investigacién se han entrevistado a 30 expertos/as y se les
ha preguntado qué entienden ellos por Mecanismos Alternativos al Proceso
Judicial. Las respuestas han sido sistematizadas en la siguiente tabla:

Tabla N° 1

Pregunta: “;A qué asocia usted el concepto de Mecanismos Alternativos
al Proceso Judicial?”

Numeros de

Respuesta expertos/as y actores
Sélo a la Mediacién 3
Gene.rz?lm.ente se asocia a Arbitraje, Mediacion y 20
Conciliacién
Arbitraje, Mediacion, Conciliacion y Justicia de Paz 3
Aquellos mecanismos alternativos que favorezcan 4

el Acceso a la Justicia

Fuente: Elaboracién propia

Las respuestas obtenidas nos ayudan a evidenciar que Arbitraje, Mediacion y
Conciliacion son los mecanismos mas conocidos y mas asociados al hablar
de Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos en la regién. Este
aspecto se fue corroborando a lo largo del trabajo de investigacién, a medida
que se iban sistematizando los distintos materiales académicos de los distin-
tos paises objeto del estudio.
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Esta vision restrictiva nos limita a la hora de estudiar estos mecanismos en
la region de acuerdo al concepto amplio de Acceso a la Justicia ya que no
se abordan temas esenciales como la necesidad de proveer servicios de in-
formacién y orientacién juridica o el reconocimiento de la Justicia Indigena.

Esta limitacién viene dada basicamente por el énfasis en abordar estos meca-
nismos desde el punto de vista del conflicto. Nuestra perspectiva de Acceso a
la Justicia no se agota tan sélo en el conflicto. Primero, porque no todo el que-
hacer judicial se agota en su solucion (véase por ejemplo los casos voluntarios
0 no contenciosos), sino también porque desde un punto de vista mas amplio,
el Acceso a la Justicia abarca una serie de necesidades legales insatisfechas de
prevalencia en la poblacién que no siempre se manifestaran en un conflicto.

Ademads, particularmente en la regién existe una gran heterogeneidad de me-
canismos que son utilizados como vias alternativas al proceso judicial, que
no necesariamente tendran un caracter autocompositivo ni compartiran todas
las caracteristicas de estos (voluntariedad, caracter amigable, entre otras). Un
claro ejemplo son la justicia indigena y el arbitraje, que siendo alternativos al
proceso judicial, en muchos casos presentan caracteristicas heterocompositi-
vas y obligatorias para aquellos que pertenecen a determinadas comunidades
o se han comprometido a través de una cldusula.

Otra problemdtica tiene que ver con el peligro de identificar una institucio-
nalidad creada por la politica piblica del Estado con la forma o el medio a
través del cual se resuelve el conflicto. Explicaremos este aspecto a través de
un ejemplo:

La conciliacion puede ser vista desde la perspectiva de una poli-
tica publica impulsada por el Estado para crear centros de conci-
liacién, definiendo un procedimiento de conciliacién e incenti-
vando su uso en la poblacién para perseguir determinados fines
como puede ser el caso del Programa Nacional de Conciliacion
de Colombia. De la misma manera, la conciliaciéon también pue-
de ser llevada a cabo dentro de un proceso judicial tradicional
como seria el clasico “llamado a conciliar” por el juez, regulado
en muchos cédigos procesales de la region. Otra manera ver de
la conciliacion seria a través de los jueces conciliadores indige-
nas presentes en los estados mexicanos de Chiapas y Campeche.

En los tres casos mencionados se busca poner fin a un conflicto a través de
una misma forma de resolucion, esto es, la intervencién de un tercero que
busca que las partes solucionen su conflicto ofreciendo propuestas de acuer-
do. El lector comprendera que a pesar de llevarse a cabo en los tres casos una
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similar audiencia de conciliacién, cada una de las experiencias mostradas se
sustancia a través de procedimientos completamente diferenciados y, sobre
todo, responden a objetivos de politica pdblica de dispar naturaleza. Nuestra
perspectiva sera analizar cudl es la institucionalidad que soporta el men-
cionado proceso de mediacién o conciliacién, més alla de la simple forma
técnica en que se resuelve el conflicto.

De esta manera, nos parece necesario ampliar el dmbito del estudio hacia
otros mecanismos alternativos al proceso judicial tradicional, més alla de la
vision tradicional del Arbitraje, la Mediacién y la Conciliacion. Es por ello
que para fines metodolégicos, hemos preferido enfocarnos en el estudio de
todos aquellos mecanismos que han sido implementados en la region para
ampliar el acceso a la justicia de diversos grupos de la poblacién, ya sea
mediante la provision de servicios de asistencia o para dar respuesta a todas
aquellas necesidades juridicas (sea conflicto o no) por vias diversas al proce-
so judicial tradicional. Es por estos motivos que emplearemos el concepto de
Mecanismos Alternativos al Proceso Judicial tradicional (MAP)).

Caracteristicas de los MAPJ

Si bien estos mecanismos son diferentes entre si, comparten la caracteristica
de ser expresiones que aluden a férmulas de brindar acceso a la justicia dife-
rente a la jurisdiccion ordinaria o al proceso judicial tradicional.

Dada la amplitud de mecanismos existentes en la regién se hace muy dificil
encontrar una definicién comin para todos ellos. Para avanzar en este paso,
es necesario ir describiendo algunos de los elementos comunes que permitan
caracterizarlos y luego ver las diversas clasificaciones de los mecanismos que
entenderemos como MAP].

e  Presencia de un cierto grado de informalidad

Un rasgo comin de los MAPJ es que suelen ser menos formales y rigidos que
el proceso judicial tradicional, el que especialmente en la regién estd pla-
gado de excesivos formalismos y tramites burocraticos. Este distinto grado
de informalidad que caracteriza de manera general a los MAP] se aprecia en
una mayor flexibilidad en los procedimientos que los regulan.

Es necesario hacer una diferencia entre la informalidad que caracteriza a
la audiencia de mediacion o conciliacién y la informalidad presente en el
procedimiento dentro del cual ésta se inserta. Es por ello que consideramos
necesario “diferenciar entre el mecanismo propiamente dicho y la institucio-
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nalidad”*. En ese sentido nuestra atencion se focaliza en la institucionalidad
ya que es ahi donde una regulacién flexible y poco burocratica, junto con
otros factores, puede favorecer la reduccién de las barreras de acceso cultu-
rales y econémicas. En palabras de Juan Enrique Vargas: “Cuando uno ve un
procedimiento exitoso de mediacién, uno se encuentra con un procedimien-
to mucho mas flexible y rapido”.

Por supuesto, habrd MAPJ mas informales que otros. Asi en algunos casos el
MAPJ ni siquiera ha sido regulado o reconocido por el Estado (como algunos
mecanismos de justicia indigena o comunitaria), casos en los que puede que
no haya un procedimiento descrito o esté sujeto a la voluntad de las partes, a
sus tradiciones, o determinados por otros factores.

Cuando el MAP] es establecido por ley, ésta suele sefialarlo expresamente y
regular sélo algunos elementos minimos, al menos en comparacién con el
proceso judicial tradicional. Por ejemplo, en la legislacién colombiana sobre
Conciliacién se regula el proceso de forma flexible, lo que se refleja en que
la solicitud de audiencia de conciliacion puede presentarse de manera oral
o escrita. Por otro lado, en el caso de la mediacién prejudicial en Argentina
también se dan rasgos de informalidad en el proceso. La ley les concede
libertad a los mediadores para notificar a las partes por cualquier medio fe-
haciente.

Otra de las caracteristicas que marcan la menor formalidad, es que en la
mayoria de los mecanismos no es un requisito acudir con abogado. En la
mayoria de los casos la intervenciéon del abogado tiene caracter facultativo y,
en los menos, es obligatoria.

e Presencia de un cierto grado de alternatividad

Una definicién ampliamente aceptada del concepto de alternativo tiene que
ver con aquellos mecanismos diferentes a los sistemas formales de resolucién
de conflictos. El foco de la investigacion actual prescindira del estudio del
proceso judicial tradicional pero no de aquellas experiencias innovadoras
que pertenezcan al sistema de justicia formal. En este orden de ideas, hemos
encontrado desde procesos judiciales que podriamos definir de alternativos
(Justicia de Pequenas Causas y algunos ejemplos de Justicia de Paz) hasta
mecanismos extrajudiciales respaldados por los poderes judiciales (Centros
de Mediacién que funcionan anexos a tribunales...).

“  Entrevista del 14 de junio de 2013 a Alejandra Mera, investigadora de la Universidad Diego
Portales (Chile).
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Entendemos ademas que los MAP) deben ser considerados “alternativos” en
el sentido de ser complementarios al sistema de justicia formal, pero nunca
opuestos ni contradictorios. De esta manera, la reforma a la justicia debe
comprender tanto el mejoramiento de las instancias judiciales y jurisdiccio-
nales como el acceso a la administracién de justicia y el beneficio para todos
de la convivencia pacifica®. Esto es importante, toda vez que estos mecanis-
mos suelen ser concebidos como una solucién a los problemas de la justicia
ordinaria y, en ese sentido, incluso como una via paralela que ofrece mejores
soluciones, mas rapidas y con mayor nivel de cumplimiento, y muchas veces
que compite por la prioridad de inversion. Al respecto, muchos de los exper-
tos entrevistados parecen coincidir en que no existe la suficiente evaluacion
para extraer dichos argumento y luego, que estos mecanismos no pueden
ni debiesen ser una alternativa paralela sino que coordinada con la justicia
formal.

e  Tipo o entidad de causas

Por otro lado, cuando han sido implementados estos mecanismos en general
ha sido para determinados tipos de casos, en los que ya sea por su cuantia, la
materia o la naturaleza del conflicto, los MAP) aparecen como una manera
idénea o util de solucionarlos. En especial, han tenido desarrollo en el campo
de aquellos conflictos en los que las personas tienen relaciones en el tiempo
(materia familiar, vecinal, laboral, etc.)

Por ejemplo, en la region se utilizan mecanismos de justicia comunitaria
para conflictos de caracter vecinal (es el caso de los Centros de Gestién y
Participacién Comunales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o de las
Unidades de Justicia Vecinal en Chile) y se han implementado centros de
mediacion (como requisito o no para luego acceder a la justicia formal) gene-
ralmente para causas en materia de familia o laboral, entre otros (Por ejemplo
el Sistema Nacional de Mediacion Familiar Chileno establece la mediacién
previa y obligatoria para las materias de Alimentos, relacion directa y regular
o cuidado personal).

e Perfil del usuario
También es necesario aludir a que muchas veces estos mecanismos van en-

caminados a satisfacer las necesidades juridicas de un determinado perfil de
usuario. Fundamentalmente, podemos identificar ese prototipo de usuario en

4V REUNION DE MINISTROS DE JUSTICIA O PROCURADORES GENERALES DE LAS
AMERICAS.

35



GUIA PARA LA IMPLEMENTACION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA

relacién con las tres principales barreras de Acceso a la Justicia. A continua-
cion mostraremos ejemplos de aquellos MAP) que han sido implementados
para reducir las tres barreras de Acceso a la Justicia:

Econdémicas: Casas de justicia en Bolivia, Costa Rica y El Salvador; Centros de
mediacion gratuita, Asistencia juridica letrada.

Culturales: Facilitadores judiciales (Argentina, Costa Rica, Guatemala, Hon-
duras, Nicaragua, Panama y Paraguay); Mesas de orientacion juridica en Ar-
gentina.

Geograficas: Juzgados de Paz moviles en Honduras y Nicaragua, Justicia iti-
nerante en Brasil.

Uno de los tres pilares del Manual de politicas pdblicas de Acceso a la Justi-
cia del PNUD es la focalizacion de las politicas publicas en los grupos vulne-
rables de la sociedad. Consideramos de vital importancia la implementacion
de MAP] dirigidos a un determinado usuario con un perfil concreto, lo que
va a facilitar disenar un objetivo conciso de politica puablica y a su vez poder
obtener un impacto real en un sector de la poblacion especifico. Ademas,
la urgencia que supone la imposibilidad de ejercitar sus derechos por estos
grupos ciudadanos, hace que, si o si, deba existir una prioridad a la hora de
atender sus necesidades y tratar de darles solucion.

IV.  CLASIFICACIONES

Ya con las caracteristicas descritas en el capitulo anterior y estipulado el
grado de diversidad entre los mecanismos alternativos al proceso judicial tra-
dicional implementados en la regién estableceremos las categorias, que nos
permitiran analizarlos desde diversos puntos de vista:

De acuerdo a la participacion de las partes en la resolucion del conflicto

Podran ser de caracter consensual, adjudicativo, de asistencia o mixto. De
esta manera hay MAP] que se basan en la aplicacion de un método de so-
lucion de un conflicto, normalmente la mediacion o la conciliacién u otras
formas basadas en el acuerdo logrado por las partes. En estos casos hablamos
de un MAP]J de caracter consensual.

Por otro lado, hay MAPJ que también tienen por objeto solucionar conflictos,

pero ahora mediante métodos de cardcter mas o menos adjudicativos y que
por lo tanto serian eminentemente heterénomos, como ocurre con el arbi-
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traje, algunos sistemas de pequefias causas y de justicia vecinal, entre otros.
Un ejemplo lo encontramos en el Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo
Argentino, que regulado por el Decreto Nacional 276/1998, consiste en un
mecanismo alternativo y extrajudicial con un procedimiento es completa-
mente adjudicativo.

Un tercer tipo de confrontacion entre partes tiene que ver con el cardcter
asistencial. En este caso estamos hablando de MAP) que mas que basarse en
la resolucion de un conflicto, tienen por objeto brindar asistencia a las per-
sonas para que ellos directamente o acudiendo a otros mecanismos, puedan
satisfacer sus necesidades legales insatisfechas. A estos Gltimos les hemos
[lamado de asistencia.

A su vez, dentro de la segunda etapa de reforzamiento de los MAP) hemos
identificado mecanismos que albergan distintas formas de resolucién de con-
flictos, estos serian de cardcter mixto. Un claro ejemplo serian aquellos MAP)
que funcionan mediante un sistema de “oficina multipuertas” o los centros
de mediacion y arbitraje que ofrecen los dos servicios (Centro de Mediacién
y Arbitraje de la Camara de Comercio de El Salvador, entre otros).

De acuerdo a la relacion que tienen con el Estado

Los MAP] pueden tener distintos niveles de relacion con el Estado. En primer
lugar, pueden ser implementados y funcionar bajo programas estatales espe-
cificos (como el Centro de Arbitraje Popular “Arbitra Per(”) o pueden tener
relacién parcial, por ejemplo al ser regulados o reconocidos por Ley pero
funcionar de manera independiente (Por ejemplo algunas formas de asisten-
cia juridica, como la Asociacién Nacional de Clinicas y Asistencia Juridica
Voluntaria de Venezuela). Todavia, pueden tener distintos grados de relacion
dependiente si su financiamiento proviene del Estado o no.

La relacién que tienen con el Estado, y en ese sentido la formalidad o la in-
formalidad, se caracteriza por ser un continuo mds que categorias claramente
definidas. En este sentido el PNUD distingue diversos niveles dentro de este
continuo*®:

4 PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Informal Justice Systems:
Charting a Course for Human Rights-Based Engagement, pag. 36.
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Prohibidos por Sin Sin

AR R onaLien e Eione Reconocidos/ Reconocidos/ Integrados al Originadosen

noregulados regulados Estado el Estado

criminalizados fignorados Jtolerados

De acuerdo a esto, en segundo lugar pueden ser completamente indepen-
dientes, siendo normalmente mecanismos surgidos de manera espontdnea o
de manera preexistente al Estado, como ocurre con algunos tipos de justicia
comunitaria (Justicia Comunal de Paz en Venezuela) o de caracter indigena.
Estos MAP) son muy dificil de contabilizar ya que muchas veces habra tantos
mecanismos como grupos de la poblacién que los ocupan (tipicamente en los
paises que cuentan con comunidades indigenas).

Pero adn dentro de esta categoria se pueden hacer algunas distinciones. Aun
siendo independientes al Estado, estos pueden haber sido reconocidos o ain
mas pueden haber sido regulados en la forma de constituirse, en su funciona-
miento, en sus efectos, etc.

Una vez descritos los distintos tipos de relacion entre los MAP] y el Estado,
es importante referirnos al objetivo de la presente investigacion, que no es
otro que generar materiales que ayuden a implementar politicas piblicas que
favorezcan el Acceso a la Justicia en América Latina. Desde esa Optica, nos
interesaremos mas en aquellas iniciativas donde exista participacién del Esta-
do a través de programas estatales. Eso si, no prescindiremos de forma tajante
de otras expresiones independientes o informales de justicia, puesto que es
un hecho que los Estados con el paso del tiempo han accedido a reconocer
estas formas de justicia e incluso, a potenciarlas a través de politicas pdblicas
estatales®’.

Relacion con el sistema de justicia

En base a este continuo, pueden distinguirse diversos niveles de interaccion
que con el sistema judicial. El PNUD en su estudio “Informal Justice Systems:

47 El ejemplo tipico serian los lideres comunitarios u originarios. En muchos casos su rol en la
resolucion de disputas es preexistente al reconocimiento del Estado.
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Charting a Course for Human Rights-Based Engagement”, distingue entre los
siguientes niveles de relacién con la justicia:

¢ Vinculos funcionales oficiales (Official functional linkages): Son aquellos
vinculos que estan regulados por la ley estatal. Estos existen donde haya
algln nivel de reconocimiento estatal de mecanismos informales. En estos
casos existe un reconocimiento formal de los MAPJ. A su vez existe una
subdivision entre:

Coexistencia:

En estos casos el Estado reconoce mecanismos informales no es-
tatales y estipula las reglas basicas sobre cémo deben constituirse
(por ejemplo, en la seleccién de los adjudicadores), y los limites
de su jurisdiccién. La legislaciéon senala los tipos de casos que es-
tan permitidos de resolverse. Este nivel no involucra procedimientos
legalmente establecidos de apelacion, transferencia de casos o de
informacién entre los mecanismos de la justicia formal y aquellos
informales.

Algunos ejemplos de este tipo de vinculacién los encontramos en
Casas de Justicia y Centros de Mediacién Vecinal en Paraguay, la
Justicia Indigena en Nicaragua, y especialmente en los servicios de
informacion y orientacién juridica.

Integracién limitada:

Se refiere a situaciones donde hay un rango de procedimientos le-
gales que conectan el funcionamiento de mecanismos informales
reconocidos por el Estado con la justicia formal, sin que estos per-
tenezcan a la jerarquia judicial. Pueden incluir procedimientos para
reenviar casos a la justicia formal, transferencia de informacién, do-
cumentacion de casos y el monitoreo del funcionamiento de estos
mecanismos. En estas situaciones, hay casos en que los MAPJ y de
la justicia ordinaria pueden superponerse, por lo que se establecen
limitaciones al mandato de los primeros. Por ejemplo, en materia
civil se suele delimitar la competencia de los MAPJ en funcién de la
cuantia econémica en juego en el litigio.

Algunos ejemplos de este tipo de vinculacién lo encontramos en la
jurisdiccién especial indigena de Colombia y en la justicia originaria
campesina de Bolivia. En otro ambito, se encuentra en los Centros
de Mediacion de las Corporaciones de Asistencia Judicial y en las
Unidades de Justicia Vecinal en Chile.
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Integracion substancial:

En estos casos los MAPJ son un componente integrante del sistema
formal de tribunales (no necesariamente dependientes de los Poderes
Judiciales). Por ejemplo, en ocasiones se implementan MAPJ dentro
del sistema oficial como el nivel mds bajo para acceder a la justicia
ordinaria. El principal objetivo en estos casos es tratar de solucionar
aquellas causas mas pequenas para no sobrecargar los tribunales y
que estos puedan emplear sus recursos en causas de mayor impor-
tancia objetiva. Es comin que en este nivel mas bajo de acceso a la
justicia la ley consuetudinaria tenga mayor relevancia mientras que
en los tribunales ordinarios sea la ley formal la protagonista.

Ejemplos de este tipo de MAPJ los encontramos en Chile con el Siste-
ma Nacional de Mediacién Familiar; en Argentina con la mediacion
prejudicial obligatoria; en los Jueces de Paz y la Conciliacién en
Derecho en Colombia.

e Vinculos funcionales no oficiales (Unofficial functional linkages): A pesar
de la falta de legislacion, puede haber vinculos funcionales extraoficiales
entre mecanismos estatales y no estatales. Entre ambos tipos pueden ha-
ber colaboraciones a través de diversas vias. Usualmente esto sucederd de
manera individual segln el juicio e interés particular de los individuados
por lo que no habrd uniformidad a nivel nacional.

e Vinculos basados en norma y regla (norm and rule-based linkages): Se
refiere a las situaciones de solapamiento entre normas, reglas y procedi-
mientos entre diferentes proveedores de justicia primarios.

Estos vinculos usualmente derivan de largas historias de coexistencia, ya
sea mediante vinculos funcionales oficiales, no oficiales o mixto.

Segtin si el asunto o problema legal es entre individuos o entre estos y la
comunidad

Hay MAPJ que tienen por objeto solucionar conflictos o atender asuntos que
se caracterizan por ser dilemas entre privados. Estos asuntos pueden ser de
distintas materias, ya sea de caracter vecinal, econémico y/o comercial, fa-
miliar, penal.

Por otro lado, hay MAPJ que buscan solucionar mas que conflictos entre
individuos, entre estos y la comunidad. Un ejemplo muy concreto lo encon-
tramos en las Comunidades Indigenas del distrito de Ocongate organizadas
en Rondas Campesinas en Perd, cuya resolucion de los conflictos tiene como
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objetivo la restauracion de la Paz Social en el ambito comunal considerando
determinados actos particulares como una agresion contra toda la comuni-
dad.

Segtiin el sujeto llamado a prestar el servicio

Los MAPJ también se pueden clasificar segiin quien esta llamado proveer el
servicio (ya sea mediante la solucion de un conflicto o a brindar asistencia).
Asi, este individuo podra ser:

- Lider religioso: “Ipaye”, chaman guarani de Bolivia.

- Lider comunitario: Jueces de Paz en Perd, Conciliadores en Equidad en
Colombia.

- Lider por tradicién: Jurisdiccion Indigena Originaria Campesina en
Bolivia.

- Autoridad estatal: Direccién de mediacién laboral de Ecuador.

- Un privado especialista en la materia del conflicto: Sistema Nacional
Mediacién Familiar de Chile.

Segtin la forma en que la necesidad juridica es ingresada al MAPJ

Para los fines de este estudio hemos clasificado entre MAP) excluyentes, re-
quisito de procedibilidad o voluntarios.

En MAP] excluyentes, ante un conflicto o determinada necesidad legal, los
individuos estan obligados a someter su caso ante dicho mecanismo en vez
de la justicia ordinaria (Por ejemplo en la Ley 073 de Deslinde Jurisdiccional
de Bolivia, en el art. 12 se consagra la obligatoriedad de la Jurisdiccion Indi-
gena Originaria Campesina en los limites de su jurisdiccion).

Por otro lado, hay paises en que si se quiere llegar a la justicia ordinaria es
necesario pasar previamente por una instancia de MAPJ, casos que la doctri-
na denomina como requisitos de procedibilidad.

Por Gltimo, hay algunos mecanismos en que las partes pueden voluntaria-
mente someter su caso (Mediacion extrajudicial en Ecuador y Centros de
Mediacién del Poder Judicial en Uruguay).

V.  GRANDES TENDENCIAS REGIONALES

Luego de dar cuenta de los elementos comunes y los pardmetros sobre los
cuales se realizaria el presente estudio, se hizo una bisqueda de MAP) im-
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plementados para ampliar acceso a la justicia en los paises de Latinoamérica
(asi como de organismos de cooperacion internacional) que pudieran ser ca-
racterizados tanto de acuerdo a los elementos comunes antes identificados
como clasificados dentro de las categorias antes descritas.

De esta manera se pudieron identificar un total de 530 iniciativas diferentes
en los 19 paises estudiados (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela).

Estas 530 iniciativas fueron depuradas aplicandoles los siguientes criterios de
sistematizacion:

¢ Exclusiones por el marco teérico

Se ha prescindido de aquellos MAPJ que estén relacionados exclusivamente
con el Derecho Penal. El fundamento de esta exclusién es que el Derecho
Penal presenta una complejidad especial derivada de la gravedad de los con-
flictos de los que se hace cargo. Eso hace que los MAPJ relacionado con los
conflictos penales tengan una légica interna propia y diferenciada de los
otros mecanismos, mas relacionados con el acceso a derechos de caracter
social, econémico y cultural.

En segundo lugar, la mediacién y la conciliaciéon intraprocesal no se consi-
deraran objeto del estudio ya que a pesar de ser formas de resolver conflictos
alternativos, la institucionalidad sobre la cual se asientan (el proceso judicial
tradicional) presenta con caracter general problemas de acceso para los ciu-
dadanos. Es por ello que, a pesar de ser un tema interesante, se inserta dentro
del contexto de la reforma al proceso judicial tradicional, en contraposicién
con la idea de la presente investigacion de analizar aquellas experiencias
alternativas al mencionado proceso.

Los Defensores del Pueblo se han extendido por América Latina en el sentido
del Ombudsman: Autoridades estatales que se encargan de hacer llegar a las
cortes aquellas peticiones recibidas de los ciudadanos reclamando soluciones
de justicia. Existen posiciones que tienden a categorizarlos como si se tratase
de un MAP] de caracter secundario®. Indiferentemente de ello, la resolucién de
conflictos a través de los cauces politicos es algo que hemos decidido excluirlo
de esta investigacion. Eso si, aquellas Defensorias o Defensores del Pueblo en

4 GOICOCHEA ELIAS, José Luis, La teoria del conflicto, los medios alternativos de resolucién
de solucién del mismo y los distintos tipos de conciliacién, pag. 9.
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donde se ofrezcan otros servicios como resolucién alternativa de conflictos o
informacién y orientacion juridica, si que se consideraran incluidos.

La mediacion que se utiliza para resolver conflictos sin relevancia juridica
aparente no serd objeto del estudio debido a que pertenece al dmbito de la
pacificacion de las relaciones personales de los ciudadanos. De esta manera,
la mediacion escolar y la mediacién dentro de las relaciones conyugales no
seran tenidas en cuenta.

Los servicios de asistencia juridica gratuita, presentes en la gran mayoria de
los paises de la region, suelen facilitar los servicios de abogados a aquellas
personas que no sobrepasen determinados niveles de ingresos econémicos.
Como nuestro foco estd en aquellas iniciativas alternativas al proceso judicial
tradicional, estos servicios no seran tenidos en cuenta, excepto que ofrezcan
salidas alternativas al proceso tradicional como los Centro de Mediacién de
las Corporacién de Asistencia Judicial en Chile.

El Gltimo criterio de exclusién tiene que ver con aquellos programas finan-
ciados por la cooperacién internacional relacionados con la reforma de la
justicia de la regiéon que no han supuesto la implementacién real de nin-
gin nuevo MAP]. Si bien dichos programas incluyen entre sus declaraciones
de intenciones el favorecer el Acceso a la Justicia, en muchos casos esto se
plantea en relacién directa con la reforma de la justicia ordinaria, no con la
implantacién de MAPJ dentro de la oferta de soluciones por el Estado.

e Agrupacion de aquellas iniciativas que integran la oferta privada de un
mismo MAP)

Cuando el Estado permite que se constituyan Centros de Mediacién o Ar-
bitraje privados, se constituyen un ndmero indeterminable de los mismos
que es muy dificil de abarcar. Los hemos agrupado dentro de una misma
clasificacion, teniendo en cuenta también que de contabilizarlos de manera
individual podrian quedar sobrerrepresentados en las clasificaciones que se
detallan a continuacién.

Por ejemplo: Bajo el mecanismo de Arbitraje Comercial en Perd integramos el
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, la Camara Americana
de Comercio del Perd, la Camara de Comercio e Industria de Arequipa, asi
como el resto de centros que hay repartidos a lo largo del pais.
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e Agrupacioén de iniciativas con las mismas caracteristicas en paises des-
centralizados

La particularidad de Argentina, Brasil y México como paises federales hace
que los principales MAPJ tengan su propia regulacion en cada federacion.
A pesar de que nuestra investigacion ha profundizado en las caracteristicas
propias en cada una de las federaciones, hemos optado por unificarlos a
nivel estatal, siempre y cuando haya sido posible. Por ejemplo, en Argentina
hemos agrupado los MAPJ provinciales de mediacion civil y comercial en
dos grandes grupos: mediacién prejudicial voluntaria y mediacion prejudi-
cial obligatoria.

Una vez aplicados los mencionados criterios de sistematizacion se ha reduci-
do el nimero de MAPJ de 530 a 207 MAPJ en los 19 paises estudiados. A par-
tir de ese nimero hemos procedido a clasificarlos en funcién de las distintas
caracteristicas observadas en cada uno de ellos. De esta manera buscaremos
dar cuenta de cudles son las grandes tendencias en materia de incorporacién
de los MAP) en América Latina.

VI. CLASIFICACIONES CUANTITATIVAS

A continuacion hemos realizado una comparativa de los 207 MAP] detecta-
dos una vez aplicados los criterios de sistematizacién que se detallan en el
apartado anterior. Para ello se ha levantado la informacién suficiente para
catalogar cada uno de los MAPJ a través de las clasificaciones tedricas que
hemos realizado. Estas son:

. Participacién de las partes en la resolucion del conflicto.

. Relacion con el Estado.

. Relacién con el sistema de justicia.

. Conflicto entre particulares o entre particulares y la comunidad.
. Sujeto que presta el servicio.

. Forma en que es ingresada la necesidad juridica al MAP).

Ul KA W —

En primer lugar, y en términos del tipo de MAPJ implementado, hemos obser-
vado que el principal nivel de confrontacion de las partes es consensual (80
de 207 MAP) identificados). Se trata de aquellos que consisten en la utiliza-
cion de medios como la negociacion, la mediacién, la conciliacién, y otros
que favorecen el acuerdo entre las partes. Ademds es necesario hacer constar
que la segunda posicién es ocupada por los mecanismos de caracter mixto
(65 de 207 MAP)). En este caso se trata de MAP) que derivan hacia formas
distintas de resolver el conflicto. Por lo tanto dentro de los MAP)J de caracter
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mixto, hay también una importante presencia de formas de resolucion de
conflictos consensuales.

Mas alla de los nimeros generales, es destacable que en la mayoria de los
paises evaluados se imponen los MAP] de caracter consensual sobre los ad-
judicativos. Algunos excepciones serian los casos de Costa Rica y El Salvador
(donde los MAPJ de caracter consensual eran los mismo que aquellos de
asistencia), Argentina (donde hay un MAPJ més de asistencia) y Honduras y
Nicaragua (donde predominan MAP] mixtos).

en la resolucion del conflicto

Tabla N° 2 MAPJ Identificados de acuerdo al nivel de participacién de las partes

Pais I de:,‘ti/f\icpla dos Consensuales | Adjudicativos asislt)e‘;cia Mixtos
Argentina 29 8 4 9 8
Bolivia 7 2 0 0 5
Brasil 13 3 2 1 7
Chile 13 7 2 2 2
Colombia 17 9 3 1 4
Costa Rica 8 3 1 3 2
Ecuador 11 6 2 1 2
El Salvador 7 2 1 2 2
Guatemala 10 4 3 1 2
Haiti 5 2 1 1 1
Honduras 10 3 1 2 4
México 11 4 3 1 3
Nicaragua 8 2 0 2 4
Panama 8 3 2 0 3
Paraguay 9 4 1 1 3
Perd 13 6 2 2 3
RDeoF:rl]]ibnlii((:zgna / 4 0 0 3
Uruguay 11 4 1 1 4
Venezuela 10 4 1 2 3
Total 207 80 30 32 65

Fuente: Elaboracién propia
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En segundo lugar, tanto a nivel de la suma de los MAPJ identificados, como
en particular dentro de cada pais, la gran mayoria han sido implementados
a través de programas del Estado (137 de 207), frente a aquellos que se con-
sideran independientes en cualquiera de sus versiones (regulados, reconoci-
dos o completamente auténomos) donde fueron identificados 43 MAP). En
relacién a MAP] que efectivamente hayan sido implementados a través de
organismos internacionales tan s6lo se han detectado 26 MAP).

Tan s6lo 8 de 207 MAP) han mostrado caracteristicas de totalmente independientes
y tener un funcionamiento completamente auténomo. Muchos menos representa-
tivas son otras clasificaciones que han quedado fuera de la tabla, como aquellos
MAPJ que tienen una relacién parcial con el Estado, o de sélo financiacién.

Tabla N° 3 MAP] identificados de acuerdo a la relacion que tienen con el Estado

Independientes Relacién
Pais Programa Reconocidos | Regulados | Completamente | con otros
Estatal 8 P
auténomos orgs.

Argentina 27 0 1 0 1
Bolivia 5 1 1 0 Y
Brasil 10 1 1 0 L
Chile 12 1 0 0 0
Colombia 10 1 5 0 1
Costa Rica 7 1 0 0 0
Ecuador 6 1 1 0 3
El Salvador 3 1 0 0 3
Guatemala 5 3 0 2 0
Haiti 1 1 0 1 2
Honduras 7 0 1 0 L
México 8 0 3 0 0
Nicaragua 3 1 0 0 o
Panama 5 2 0 0 !
Paraguay 2 1 0 0 5
Per( 9 0 4 0 0
Daminicana | * : ! ° ’
Uruguay 6 0

Venezuela 7 1 0 2 U
Total 137 16 20 8 26

Fuente: Elaboracién propia
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En tercer lugar, es posible observar que en general los mecanismos tienen vin-
culacién con el sistema de justicia formal, ya sea en términos de integracién
limitada (84 de 207) o substancial (61 de 207). Si agrupamos los dos tipos
de integracion posible con el sistema de justicia llegamos a la conclusion de
que 146 de 207 MAPJ forman parte del sistema de justicia formal o al menos
contemplan mecanismos de interaccién (para el reenvio de casos, en la forma

en que se ejecutan los acuerdos, etc.).

Tabla N°4 MAPJ Identificados segtin su relacién con el sistema de justicia

Integraciéon

Integracion

Pais Coexistencia limitada substancial
Argentina 6 13 10
Bolivia 1 4 2
Brasil 3 4 6
Chile 4 > 4
Colombia 6 4 !
Costa Rica 3 3 2
Ecuador 2 7 2
El Salvador 3 4 0
Guatemala 4 2 4
Haiti 4 0 !
Honduras 2 5 3
México 0 6 6
Nicaragua 2 3 3
Panama 3 2 3
Paraguay 4 3 2
Perd 5 / !
Republica 3 3 !
Dominicana
Uruguay 3 6 2
Venezuela 5 3 2
Total 62 84 ol

Fuente: Elaboracién propia
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En cuarto lugar, en su gran mayoria se trata de MAPJ en que el tipo de con-
flicto o de asunto por el cual la persona debe recurrir suelen ser temas entre
privados (172 de 207 MAPJ), siendo muy excepcionales aquellos referidos
asuntos entre privados y la comunidad (35 de 207 MAP)). En todos los paises
estudiados son mayoria los MAPJ que resuelven conflictos que afectan al con-
junto de la comunidad. El pais con mds mecanismos de estas caracteristicas
seria Colombia con 7 de 17 MAP).

Tabla N° 5 MAPJ identificados segtn si el asunto o problema legal es entre
individuos o entre estos y la comunidad
Pais Entre privados yE?;r:o};:Lv:i?i:i
Argentina 26 3
Bolivia 4 2
Brasil 12 1
Chile 12 1
Colombia 10 7
Costa Rica 5 3
Ecuador 8 3
El Salvador 7 0
Guatemala 9 1
Haiti 5 0
Honduras 7 3
México 8 3
Nicaragua 7 1
Panama 7 1
Paraguay 8 1
Perd 13 0
Republica Dominicana 6 1
Uruguay 11 0
Venezuela 7 4
Total 172 35
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En quinto lugar, la persona que provee el servicio sera una autoridad publica
(ya sea un juez o cualquier otro tipo de funcionario publico) en 107 de los
207 MAPJ identificados, y de lo contrario sera un especialista (privado o en
varios casos licitados) en 48 de los 207 MAP). La predominancia de funcio-
narios publicos ofreciendo el servicio comprende todos los paises estudiados
excepto Paraguay donde 3 corresponden a lideres de la comunidad y 3 a au-
toridades estatales. Mucho menos representativos son los casos en los que la
persona que presta el servicio es un lider de la comunidad (20 de 207 MAP))
o un lider por tradicion (11 de 207 MAP)).

Tabla N° 6 MAPJ identificados segtn el sujeto llamado a prestar el servicio

Pais Lider d.e la Lider por Autoridad Especialistas Mixtos
comunidad | tradicion estatal
Argentina 1 0 23 2 3
Bolivia 0 1 4 2 0
Brasil 1 0 6 4 2
Chile 0 0 10 2 1
Colombia 3 3 5 2 4
Costa Rica 0 0 6 2 0
Ecuador 2 1 4 2 2
El Salvador 0 0 3 4 0
Guatemala 1 1 5 3 0
Haiti 0 0 1 4 0
Honduras 1 0 7 2 0
México 0 2 4 2 3
Nicaragua 2 1 4 1 0
Panama 2 1 4 1 0
Paraguay 3 0 3 1 2
Perd 1 1 2 6 3
RDeoF:rl]]ibnlii((:zgna ! 0 4 ! !
Uruguay 0 0 7 4 0
Venezuela 2 0 5 3 0
Total 20 11 107 48 21

Fuente: Elaboracién propia
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En sexto lugar los MAP) implementados dejan a las partes la posibilidad de
acudir o no a los MAPJ teniendo entonces un caracter voluntario (169 de 207
MAPJ). Son muy pocos aquellos mecanismos identificados que se asientan
sobre una jurisdiccion que excluye la posibilidad de acudir a la justicia ordi-
naria (21 de 207) y los que son un requisito de procedibilidad para acceder a
la justicia formal son los menos, computandose tan sélo 17 MAPJ.

Tabla N° 7 MAPJ identificados segtn la forma en que la necesidad es ingresada
Pais Voluntario Excluyente pfsg:(:?:)ti(l)ig:d
Argentina 24 1 4
Bolivia 5 2 0
Brasil 12 1 0
Chile 10 1 2
Colombia 9 3 5
Costa Rica 8 0 0
Ecuador 8 3 0
El Salvador 6 1 0
Guatemala 9 1 0
Haiti 4 1 0
Honduras 10 0 0
México 8 3 0
Nicaragua 7 1 2
Panama 8 0 0
Paraguay 9 0 0
Perd 9 2 2
Soiblea 7 : :
Uruguay 7 1 2
Venezuela 9 0 0
Total 169 21 17

Fuente: Elaboracién propia

A la vista de todos estos patrones, es posible observar de manera general que
el MAP) mas extendido en la regién tiene que ver con la concepcién clasica
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y mas relacionada con la visién tradicional y restrictiva de Mecanismos Al-
ternativos de Resolucion de Conflictos (MASC). Este modelo més tradicional
responde a las caracteristicas mdas observadas en la region. Esto es:

La solucion es consensuada por las partes (80 de 207)

Se implementa mediante alglin programa estatal (137 de 207)
Relacionado con el sistema de justicia (145 de 207)

Resuelve conflictos entre particulares (172 de 207)

El servicio es prestado por una autoridad estatal (107 de 207)
El caso se ingresa de forma voluntaria (169 de 207)

A pesar de que este modelo esta bastante generalizado en la regién, se pue-
den observar otras tendencias que pese ser menos representativas ilustran
modelos de MAPJ bastante diferenciados.

En primer lugar, se ha detectado una gran presencia de MAPJ de caracter mix-
to que ofrecen formas de resolucién de conflictos tanto consensuales como
adjudicativas, como de asistencia, fundamentalmente a través de algin sis-
tema de derivacion de casos. Hemos detectado 65 MAP) que cumplen estas
caracteristicas, una cifra considerable.

Respecto al tipo de relacion con el Estado, advertimos que la presencia de
MAPJ que no tengan ningtn tipo de relacién con el Estado es muy reducida
(En total 8 de 207 MAPJ). Lo que si se aparecen son MAP] independientes
pero que sin llegar a ser parte de ningln programa estatal han sido reconoci-
dos o regulados (36 de 207 MAP)).

Respecto a la persona que presta el servicio, los lideres de caracter comuni-
tario o historico sumados entre si alcanzan un total de 31 de 207 MAPJ. Es
una cifra interesante y a tener en cuenta, eso si con mucha menor represen-
tacion que en el caso de las Autoridades Estatales y los especialista privados
(licitados o no).

Para finalizar, mencionar que a pesar de que importantes paises han imple-
mentado algin MAP) como requisito de procedibilidad para acceder a la
justicia ordinaria, visto desde un punto de vista cuantitativo, solamente repre-
sentan todavia 17 del total de 207 MAP).

VII. CLASIFICACIONES CUALITATIVAS

A continuacién determinaremos las grandes dreas tematicas en las que se
pueden clasificar los 207 MAP] detectados en la presente investigacion. De
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esta manera buscaremos mostrar las principales experiencias acerca de incor-
poracién de MAP] para favorecer el Acceso a la Justicia en América Latina.

a. La Mediacién y Conciliacién

Sin duda, la mediacién y conciliacién han sido los mecanismos alternativos
al proceso judicial con mayor implementacién en América Latina. Ambos
se caracterizan por la presencia de un tercero que facilita la solucién de un
conflicto intermediando entre las partes. En la mediacién se le atribuye un
papel meramente negociador y de acercar posturas. En cambio, en la con-
ciliacion, el tercero realiza propuestas concretas para alcanzar el acuerdo.
Muchas veces los Iimites de la mediacién y conciliacion son difusos como es
el caso de Colombia, donde hay expertos que mencionan que cuando en ese
pais se habla de conciliacién en realidad se esta hablando de una mediacion
activa*. A continuacién haremos una diferenciacién en funcién del distinto
grado de regulacién normativa existente en los Estados estudiados.

1.1. A través de leyes de caracter general
Argentina

El proceso de gestacion de la mediacion en Argentina data de principios de los
afios noventa cuando las Dras. Gladys Stella Alvarez*® y Elena Highton®", viajan a
Estados Unidos y entran en contacto con las experiencias de resolucién alternati-
va de conflictos. Posteriormente, y ante la negativa de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, se contactan con el Ministro de Justicia, el Dr. Arslanian quien con-
sider¢ la idea y formé una comisién para elaborar un proyecto de ley y a los fines
de difundir esas practicas, en una segunda instancia, se formé otra comisién que
obtuvo la Declaracién de Interés Nacional de esas practicas.

Segun las mismas propulsoras de la idea, existi6 en sus inicios una resistencia
ante el desconocimiento de la propuesta que conllevé a una percepcion de
pérdida de poder del Poder Judicial por la supuesta injerencia del Ejecutivo™.

4 VARIOS AUTORES, VARGAS VIANCOS, Juan Enrique y GORJON GOMEZ, Francisco Javier
(Coordinadores), Arbitraje y Mediacién en las Américas, Centro de Estudios de Justicia de las
Américas y Universidad Auténoma de Nuevo Leén.

%0 Ex Juez de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
5T Actual Vicepresidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

52 Entrevista de Alberto Binder (INECIP) a Elena Highton y Gladys Stella Alvarez. Revista Siste-
mas Judiciales.
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Esto llevé a que la primera vez que se present6 el proyecto, la Camara Civil
rechazara en pleno, por voto de mayoria, la experiencia piloto.

Highton y Alvarez continuaron con un importante rol de difusién y discusién
para apoyar la incorporacién de los mecanismos, posteriormente ayudadas
a través de la organizacién de la sociedad civil llamada Fundacién Libra®.
Aspecto que ellas mismas destacan que fue clave para poder concretar la idea
ya que el Poder Judicial tenia fuerte contacto con esa ONG.

Respecto a los fondos para que la ONG pudiera cubrir los aspectos de difu-
sién y capacitacion, las mismas propulsoras que actualmente son miembros
del Consejo Honorario de la ONG mencionan que durante los primeros 3
anos recibieron fondos de la Fundacién Konrad Adenauer para poder hacer
una evaluacién, pero en general no es facil, como destacan ellas mismas en
entrevista, que los fondos internacionales impliquen un seguimiento, evalua-
cion sostenida para poder proyectar los resultados.

Este proceso culminé varios anos después con la Ley de Mediacién. En 1993
se realizé una experiencia piloto de mediacién en los juzgados civiles —pa-
trimoniales y de familia— que fue muy exitosa y culminé en 1995”%*%. Los
resultados de esta experiencia piloto fueron bastante positivos ya que “la
experiencia arroj6 una tasa de acuerdos del 50% de las mediaciones que
tuvieron lugar (ya que en aprox. un 30% de los casos no compareci6 una de
las partes o se traté de una materia que no era dispositiva”>>.

La legislacion de la mediacion argentina a nivel nacional con un caracter
prejudicial y obligatorio se inicia finalmente en el afio 1996 con la Ley de
Mediacién 24.573, que establece la obligatoriedad durante un plazo de 5
anos, que con posterioridad se fue prorrogando sucesivamente.

El siguiente marco normativo a nivel nacional se da con la Ley de Mediacién
26.589 de 2010 y el Decreto Reglamentario 1467/2011. Sus principales ca-
racteristicas son:

53 Institucion privada, sin fines de lucro, creada para promover la modernizacién de la justicia
y la aplicacién privada y pablica de técnicas de resolucién de conflictos.

54 {dem.

°>  LAMM, Christian, Ley Argentina de Mediacién Prejudicial: Ensefianzas después de 16 afios
de funcionamiento, www.diariojuridico.com, 2012.
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e Tiene vigencia con caracter permanente.

e Su ambito de aplicacion es sobre los Juzgados Nacionales en lo Civil y
lo Comercial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y en los Juzga-
dos Federales de todo el pais

e Tiene caracter prejudicial obligatorio (Requisito de procedibilidad)

e Afecta a las materias civil, de familia y comercial (Con Excepciones)

e Se establecen tres estructuras para aglutinar los mediadores: Registro
Nacional de Mediadores, los Centros de Mediacién del Ministerio de
Justicia y DDHH vy los Centros de Mediacién Puiblicos (los dos Gltimos
son gratuitos)

e Asistencia de letrado obligatoria

e El acuerdo tendrd fuerza ejecutoria después del procedimiento de eje-
cucién de sentencia.

El caracter federal de Argentina ha supuesto que las provincias hayan desa-
rrollado la normativa federal de la Ley de Mediacién con diferentes caracte-
risticas:

Tabla N° 8 Desarrollo de la mediacién obligatoria en Argentina
Lev de media- C.A.B.A., Buenos Aires, Chaco, Chubut,
ciéz con cardc- Cérdoba, Corrientes, Entre Rios, Jujuy, Misiones,
Rio Negro, Salta, San Juan, San Luis, Santa Fe,
ter general . . (
Santiago del Estero, Tierra del Fuego, Tucuman
Marco
normativo Acordada de la
Suprema Corte Catamarca, Formosa, Mendoza
de Justicia
Sin regulacion La Pampa, La Rioja y Neuquén
Catamarca, Chaco, Chubut, Corrientes , Entre
Srodten [ el Rios, Formosa, Jujuy, Mendoza, Misiones,
Neuquén, Rio Negro, San Luis, Santiago del
Competencia Estero, Tierra del Fuego, Tucuman
Poder Ejecutivo Buenos Aires, Cordoba, Santa Fe
Compartida Chaco, Salta y San Juan
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En cuanto al tipo de materia que puede ser sometida a mediacién
existe gran diversidad de variedades entre todas las provincias
observadas. Las principales materias reguladas son Civil vy
Materias Comercial, Laboral, Escolar, Comunitaria, Penal y Penitenciario. Se
dan casos de provincias que sélo permiten la Mediacién Civil y
Comercial (Cérdoba) y provincias donde se emplea la mediacion
en las cinco materias posibles (Rio Negro).

Entre la oferta de mediadores en cada una de las provincias también
observamos disparidad de posibilidades. Desde el caso de Santiago

Tipo de del Estero donde tan sélo existen Mediadores Individuales hasta el

Centro caso concreto de Rio Negro donde pueden ser: Centros Estatales,
Colegios Profesionales /ONG’s, Centros Privados y Mediadores
Individuales.

Fuente: elaboracién propia en base a datos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos*®
Colombia

Es uno de los paises con mayor desarrollo en el campo de los medios alternos
de solucién de controversias, siguiendo la denominacién local. Colombia fue
el primer pais en afrontar la crisis judicial propiciando la conciliacién como
solucién a la demora y sobrecarga de tribunales que se vivia en los anos 80.
El origen de la resolucién alternativa de conflictos en Colombia se encuen-
tra en diversos textos legislativos de principios del siglo XIX. De forma mas
reciente, un papel fundamental del gran desarrollo de esta materia ha tenido
que ver con el apoyo de la cooperacién internacional estadounidense, prin-
cipalmente de la agencia USAID.

La legislacién colombiana en materia de conciliacién se caracteriza por estar
consagrada en el articulo 116 de la Constitucion de 1991 asi como por su
complejidad normativa a través de distintas leyes que han venido prorrogan-
do en el tiempo la conciliacién como un mecanismo previsto para la descon-
gestion de los despachos judiciales.

La conciliacion en Colombia esta regulada por la siguiente normativa:

- Ley 23 de 1991 que crea mecanismos para descongestionar los despa-
chos judiciales, reglamentada por Decreto 800 de 1991.

°¢ MINISTERIO DE JUSTICIAY DERECHOS HUMANOS, Mediacién en la Argentina, una herra-
mienta para el Acceso a la Justicia, Infojus: LDO0018.
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- Decreto 2651 de 1991 por el cual se expiden normas transitorias para
descongestionar los despachos judiciales que prorroga la normativa
anterior por 42 meses mas.

- Ley 192 de 1995 que prorroga el Decreto 2651 de 1991 por un afo
mds.

- Ley 446 de 1998 de descongestion de la justicia Por la cual se adop-
tan como legislaciéon permanente algunas normas del Decreto 2651
de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se
derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989.

- Decreto 1818 de 1998 por medio del cual se expide el Estatuto de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

- Ley 640 de 2001, por la cual se modifican normas relativas a la conci-
liacion y se dictan otras disposiciones.

El Ministerio de Justicia y del Derecho ha puesto en marcha un Programa
Nacional de Conciliaciéon que ha supuesto la creacién de un Sistema de In-
formacion de la Conciliacién (SIC) que, “con base a la informacion reporta-
da semestralmente por los Centros de Conciliacién, proporciona las bases
estadisticas necesarias para la evaluar la evolucion y los resultados de las
politicas sobre conciliacion en Colombia”*”.

Los datos sobre la Conciliacion en Equidad todavia estan siendo objeto de
tratamiento por el Servicio de Informacién de la Conciliacién®®. Por el mo-
mento se puede acceder a los datos que son remitidos por los Centros de
Conciliacién en Derecho relativos a la Conciliacién en Derecho. Mostra-
remos algunos datos relativos a las 69.257 solicitudes registradas el pasado
2012:

57 PENA SANDOVAL, Harvey, 20 afos del sistema nacional de conciliacién en Colombia: Bre-
ve andlisis normativo, En: MINISTERIO DE JUSTICIAY DEL DERECHO (VARIOS AUTORES),
20 anos del sistema nacional de conciliacion en Colombia, 2012.

8 Entrevista del 12 de junio de 2013 a Hilda Stella Rojas, asesora técnica del Ministerio de
Justicia para la implantacién de la Conciliacién en Equidad.
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Tabla N° 9
Nuamero de conciliaciones en Colombia en 2012
Conciliacion total 26.208
Actas de conciliacion 27.836
Conciliacién parcial 1.628
Asuntos no conciliables 695
Constancias 32.892 | Inasistencia 17.068
No alcanzan acuerdo 15.129
Acuerdo extra conciliacién 1.003
Falta de competencia 98
Otros resultados 8.529
Retiro de solicitud 1.228
Otros 6.200

Fuente: elaboracién propia con datos del Servicio de Informacién de la Conciliacion

También existen datos respecto a la duracién de las conciliaciones en el ano
2012.

México*®

La aparicion de las tesis de la resolucion alternativa de conflictos en México
ha sido bastante posterior a Argentina y Colombia. De hecho la primera Ley
estatal de justicia alternativa corresponde al Estado de Quintana Roo en 1997.
Uno de sus principales difusores fue el académico Jorge Pesqueira Leal, de la
Universidad de Sonora.

Debido a su estructura federal, la legislacion en mediacién en México va a
depender de las particularidades de cada uno de los Estados. A pesar de las
diferencias que pueda generar este cardcter federal, la legislacién de los Esta-
dos tiende a regular los MAPJ a través de leyes generales para un gran grupo
de materias. Por ese motivo, hemos incluido a México en este subapartado.

Existen Estados que la han incorporado en sus Constituciones (15), otros que
la han desarrollado como Ley Organica (12) y otros a través de leyes espe-
ciales (19).

59 MARQUEZ ALGARA, Guadalupe, Evaluaciéon de la mediacién en sede judicial en México,
Ponencia Seleccionada en el Il Seminario: “Dialogo Nueva Justicia”, Buenos Aires, 2013.
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De las 26 federaciones que han incorporado la mediacién u otros mecanismos
a la sede judicial: en 10 de ellas depende del Supremo Tribunal de Justicia; 6
los consideran érganos auxiliares; en 2, como 6rganos desconcentrados; en
6 dependen de los Consejos de la Judicatura; en 1, de los Juzgados Civiles; y
en 1 depende de la Procuraduria General de Justicia del Estado de Morelos.

Las finalidades para las cuales fueron implementados van a depender de cada
Estado, siendo las mds extendidas: acceso a la justicia, cultura de paz vy efi-
ciencia y agilidad en la imparticion de justicia.

La mayoria de los Estados conciben la mediacion y la conciliacion para las
materias de civil, mercantil, familiar y penal. Los Estados de Sonora y Duran-
go incluyen las materias de laboral, agrario y comunitario y Puebla incluye
la materia vecinal.

Perd

En Perd, la resolucion alternativa de conflictos siempre estuvo ligada a la fi-
gura de los jueces de paz, institucion que tiene mucha més legitimidad que
el sistema de justicia formal®. La aparicion de la conciliacién se produce a
finales de la década de los noventa. El organismo puiblico encargado de im-
plementarla ha sido la Direccién de Conciliacién Extrajudicial y Mecanismos
Alternativos de Conflictos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

El Congreso de la Republica, mediante la Ley N° 29157, delegé en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar sobre la conciliacién, el MAP) mas popular
en la cultura juridica local. Partamos de la base de que en el Pert existe una
regulacion tanto de la conciliacién extrajudicial (Ley 26.872 de 1997) como
de la judicial, caracterizada por la obligatoriedad de la audiencia de conci-
liacion y regulada a través del Codigo Procesal Civil.

En el afo 2008 se dicta el Decreto Legislativo N° 1070 de 28 de junio de
2008, complementado con el Reglamento aprobado mediante Decreto Su-
premo N° 014-2008-JUS. En este nuevo marco normativo se establece que
“es necesario modernizar el marco normativo de la Conciliacién Extrajudi-
cial, para hacerla mas eficaz y asegurar su eficiente utilizacién, para lo que
se requiere ineludiblemente un tratamiento integral de la conciliacién como
institucion”®'.

% Entrevista a Luis Pasara.

1 Decreto Legislativo N° 1070 que modifica la Ley 26.872 de Conciliacién.
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Se establece una entrada en vigor progresiva del Decreto Legislativo N° 1070
en los diferentes Distritos Conciliatorios quedando excluidos los distritos de
Lima, Trujillo y Arequipa en los cuales la vigencia comenzara a partir de los
60 dias de su publicacion.

En cuanto al ambito material de la conciliacion extrajudicial no existen gran-
des novedades con la aparicién del nuevo régimen, manteniéndose como
materias conciliables aquellas pretensiones determinadas o determinables
que versen sobre derechos disponibles de las partes. En materia de familia
s6lo se podran conciliar la pension de alimentos, el régimen de visitas, la
tenencia y otras que se deriven de la relacion familiar siempre y cuando haya
libre disposicion por las partes. La materia laboral sera conciliada ante los
Centros de Conciliacion Gratuitos del Ministerio de Justicia, Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo y por los Centros de conciliacién privados,
excluyéndose asi la posibilidad de la antigua regulacion de realizarla ante los
Jueces de Paz Letrados.

Para las materias mencionadas con anterioridad la instancia de conciliacién
extrajudicial es un requisito de procedibilidad. De esta manera, “el Acta de
Conciliacién deja de ser considerada como un requisito de admisibilidad y
se configura como un requisito de procedibilidad, adecuandola al tenor del
articulo 427° del Cédigo Procesal Civil”®2.

%2 PINEDO AUBIAN, F. Martin, El Fin de la conciliacién, www.derechoycambiosocial.com
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Otros paises que adoptaron la mediacion o la conciliacion a través de leyes
generales (en orden de aparicion de la Ley):

Tabla N° 10
Pais Regulacion Principales Caracteristicas
Ecuador |-191.3 de la - La Ley nace en el contexto de la reforma judicial
Constitucion y con el apoyo del BM y el BID.
- Ley de Arbitraje |- Se regula el arbitraje y la mediacion voluntaria
y Mediacién de para materias transigibles (Art. 43)
1997 - El acta de mediacion tiene efecto de cosa
juzgada y se ejecutara por via de apremio sin
posibilidad de plantear excepciones (Art. 47)
- La mediacion se realizara en Centros Privados
Licitados o mediadores independientes
autorizados
- Se contempla la mediacion comunitaria en el
ambito de las comunidades indigenas.
Bolivia - Ley de Arbitraje |- Se regula el arbitraje y la conciliacion para la
y Conciliacién N° | solucién de cualquier controversia susceptible de
1770 de 1997 transaccion, antes o después del proceso judicial
- La conciliacion se podra llevar a cabo en Cen-
tros de Conciliacion Institucional sin dnimo de
lucro o ante conciliadores particulares.
Costa - Ley 7727 de - Regula el arbitraje, la mediacién y la
Rica 1997 sobre conciliacion de forma voluntaria.
Resolucién - La Direccion Nacional de Resolucion de
Alterna de Conflictos (DINARAC) tiene la funcién de crear y
Conflictos y desarrollar en coordinacion con otras autoridades
Promocion de la | el mecanismo de solucién de conflictos.
Paz Social - El'Art. 9 establece que los acuerdos judiciales y
- Decreto 32152 | extrajudiciales, una vez homologados por el juez,
del 2004 que tendrdn eficacia de cosa juzgada material y seran
crea la Direccion | ejecutorios de forma inmediata.
Nacional de
Resolucion de
Conflictos.
Panamad |- Decreto Ley N° | - Regula el arbitraje, la mediacién y la
5 de 8 de julio de | conciliacién de forma voluntaria.
1999 - La mediacion podrd ser privada o pdblica (ante
los centros de mediacién del 6rgano judicial.
- El'Art. 55 sefala que “podran someterse al
trdmite de la mediacién las materias susceptibles
de transaccion, desistimiento, negociacién y
demas que sean reglamentadas”.

60




MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA EN AMERICA LATINA

Honduras | - Ley de - Se regula el arbitraje y la conciliacion, tanto
Conciliacién y judicial como extrajudicial.
Arbitraje de - Los asuntos conciliables son aquellos
2001 susceptibles de transaccién, desistimiento y
aquellos que determine la ley excepto aquellas
materias sobre las que exista prohibicion legal.
- La conciliacién extrajudicial podra realizarse:
a) ante los centros de conciliacion (El art. 12
de la Ley limita su constitucion a las Camaras
de Comercio, los Colegios Profesionales, las
Asociaciones Gremiales y las Universidades), b)
ante notarios o c) ante funcionarios para temas
administrativos.
El - Ley de - Se regula la Mediacién, Conciliacién y Arbitraje.
Salvador | Mediacion, - Las materias conciliables o mediables son:
Conciliacién y familia, civil, inquilinato, laboral, vecinal o penal
Arbitraje de - Se ha implementado gracias a la cooperaciéon de
2002. la USAID.
- Los Centros de Mediacion funcionan en la
Procuraduria General del Estado (17 sedes).
Paraguay |- Ley 1879 - Mediacién de caracter voluntario para asuntos
de Arbitraje y que se deriven de una relacion contractual u otro
Mediacién de tipo de relacion juridica, siempre y cuando sean
2002 susceptibles de transaccion.
- El acuerdo de mediacion tendra los efectos de
cosa juzgada desde el momento en que el juez
competente lo homologue.
- Los Centros de Mediacion fueron creados por el
Poder Judicial (Acordada N° 198 de la Corte).
Suprema de Justicia) Fuente: Elaboracién propia
1.2 Mediacion y Conciliacién a través de regulaciones especificas en

funcién de la materia

Chile

Sin duda, el paradigma del desarrollo de los MAPJ a través de leyes especi-
ficas en cuanto a la materia es Chile. A pesar de no contar con ninguna Ley
General que regule los MAPJ, el sistema judicial chileno ha incorporado los
MAP] para materias clave donde han tenido un fuerte impacto.

Le Ley de Tribunales de Familia N° 19.968, de 30 de agosto de 2004, crea los
Tribunales de Familia y regula la mediacién como un mecanismo alternativo al
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juicio. Inicialmente, la mediacién familiar se configuré de forma voluntaria pero
la congestién en los recién creados Tribunales de Familia asi como el poco uso
de la misma derivé en la Ley N° 20.286 de 15 de septiembre de 2008, en la que
el legislador establece la mediacion familiar como requisito de procedibilidad
para las materias de: derecho de alimentos, cuidado personal y visitas.

La mediacién familiar en Chile depende del Sistema Nacional de Mediacién
Familiar del Ministerio de Justicia. Entre junio de 2009 y mayo de 2011 entra-
ron en el sistema nacional de mediacién 728.253 causas. De éstas, el 62,37%
eran relativas a Alimentos, el 10,94% de Cuidado Personal, el 26,21% de Re-
lacién Directa y Regular y el 0,48% de otras materias®.

A continuacién nombraremos otros ejemplos de la regulacién sectorial de los
MAP] que han tenido lugar en Chile.

- Para materias laborales, el Ministerio del Trabajo ofrece un servicio de
mediacion laboral a través de la Direccion del Trabajo.

- Enel campo de la mediacién comunitaria o vecinal, en el aflo 2011 nacen
las Unidades de Justicia Vecinal.

- Para conflictos derivados de relaciones de consumo, existe el Servicio Na-
cional de Consumo (SERNAC).

- Existe un servicio de mediacion por danos en materia de Salud cuando es
parte el Estado que se realiza ante un organismo publico llamado Consejo
de Estado.

- La Corporacién de Asistencia Judicial (Servicio Piblico que ofrece aseso-
ria juridica a todos los ciudadanos que lo requieran y de manera gratuita
a aquellos que no cuenten con los recursos necesarios) comenzé en 1996
una iniciativa de centros de mediacion para solucionar los conflictos de
las personas que se acercaban a solicitar sus servicios.

- La Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) cuenta con
una Unidad de Conciliaciéon para aquellos conflictos entre indigenas o
comunidades indigenas en materias relacionadas con problemas de tie-
rra (ocupaciones, servidumbres de paso, herencias, compraventas, heren-
cias...).

0 MINISTERIO DE JUSTICIA DE CHILE, Informe estadistico a nivel nacional del Sistema Infor-
matico de Mediacién Familiar.
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- Distintas municipalidades también ofrecen instancias de mediacion para
conflictos de tipo civil y familiar a los habitantes de sus comunas.

Nicaragua

La legislacién sobre mediacion en Nicaragua se ha desarrollado de manera
sectorial a través de leyes especiales en funcién de la materia:

- La mediacién judicial en materias no penales se encuentra regulada en el
art. 260 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Se establece una audiencia
de mediacion con caracter obligatorio para las materias de: familia, labo-
ral, civil, mercantil y agrario.

- Laley 278 de Propiedad Reformada, Urbana y Agraria contempla el uso de
la mediacién y el arbitraje en temas derivados de propiedad inmobiliaria.

- La Ley 286 Especial de Exploracion y Explotacién de Hidrocarburos esta-
blece el arbitraje nacional e internacional para los efectos de las materias
que regula la Ley.

- La Ley 127 de Inversiones Extranjeras permite el arbitraje en el ambito de
los contratos de inversion.

- La Ley 272 de Industria Eléctrica también hace una prevision sobre la po-
sibilidad de emplear el arbitraje en la resolucién de controversias.

- La Mediacién en el ambito laboral se regula en el Cédigo del Trabajo.

En el afio 2005 se aprueba la Ley 540 de Mediacién y Arbitraje que regula
la posibilidad de establecer centros de mediacioén, tanto publicos como pri-
vados, debiendo ser acreditados por la Direccién Nacional de Resolucion
Alterna de Conflictos.

Venezuela
La Constitucién Venezolana en su art. 258 establece que “la ley promove-
ra el arbitraje, la conciliacién, la mediacién y cualesquiera otros medios

alternativos para la solucion de conflictos” es decir, sefiala tres procesos
diferentes”.
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El desarrollo legislativo en Venezuela ha afectado a materias especificas®*:

El Codigo de Procedimiento Civil regula la conciliacién y el arbitraje den-
tro del proceso.

La Ley Organica del Trabajo, que regula la Conciliacion y Arbitraje como
mecanismos para solucionar los conflictos colectivos.

La Ley Sobre el Derecho de Autor, que se refiere al arbitraje institucional
ante la Direccion Nacional de Derecho de Autor, es un arbitraje volunta-
rio y se tramita conforme a las previsiones sobre arbitraje del Cédigo de
Procedimiento Civil

La Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros prevé el arbitraje como me-
canismo de solucién de controversias entre particulares y empresas de
seguros.

La Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario (1995) establece la con-
ciliacién y el arbitraje como mecanismos voluntarios para la resolucién de
controversias que se susciten entre consumidores, usuarios y proveedores
de servicios.

La Ley de Arbitraje Comercial busca brindar mayor seguridad juridica a
los inversionistas.
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MATUTE MORALES, Claudia, Rango constitucional de los medios alternativos de resolucién
de controversias, www.ordenjuridico.gob.mx
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1.3.  Mediacién y Conciliacion a través de la aplicacion supletoria de otras

Tabla N° 11 Normas

Pais Normas reguladoras

Guatemala - Conciliacién judicial civil y mercantil (Arts. 97, 203, 220 y 428
Cadigo Procesal Civil y Mercantil)

- Conciliacioén judicial laboral (Art. 240, 377, Cédigo del Trabajo)
- Arbitraje laboral (Art. 397 Cédigo del Trabajo)

- Conciliacién en familia (Art. 11 Ley de Tribunales de Familia)

- Arbitraje comercial (Decreto N° 67-95 Ley de Arbitraje)

Republica - Ley 50 - 87 sobre Camaras de Comercio y Produccion
Dominicana modificada por la Ley 181 — 09 del 4 de junio del 2009

- Servicios de Mediacién y Conciliacion del Ministerio del
Trabajo (Arts. 674 y ss. del Ministerio del Trabajo)

- Centros de mediacion Familiar (Resolucion Nim. 886-2006 del
20 de abril de 2006 de la Suprema Corte de Justicia)

Uruguay - Conciliacion judicial previa obligatoria (Codigo General del
Proceso arts. 223, 224, 293 a 298, 337, 341, 346, 472 a 507)

- Conciliacion previa laboral ante el Centro de Asistencia y
Asesoramiento Juridico del Trabajador (Art. 10 de la Ley 14.188)
- Mediacién y Conciliacién voluntaria en materia de derechos del
consumidor (Art. 42 de la Ley 17.250 de Relaciones de Consumo)
- Centros de Mediacion del Poder Judicial (Acuerdo 7.276 del 14
de febrero de 1996 de la Suprema Corte de Justicia)

2. La Justicia comunitaria y vecinal

La agrupacién de mecanismos que detallaremos en el presente apartado se
justifica con el hallazgo de un considerable nlimero de experiencias con unas
caracteristicas bastante semejantes entre si. En muchos de los materiales con-
sultados hemos encontrado bastante confusion terminoldgica respecto a los
adjetivos comunitario y vecinal. Cuando hablamos de Justicia vecinal, nos es-
tamos refiriendo a los distintos mecanismos- ya sean institucionales o no- que
tienen por objeto ofrecer una salida alternativa al proceso judicial tradicional
para las controversias derivadas de relaciones de vecindad. Por otro lado, las
definiciones tedricas de la Justicia Comunitaria suelen incidir en los siguientes
rasgos distintivos: su caracter extraoficial, la intervencién de la comunidad en
la resolucion del conflicto y la aplicaciéon del derecho consuetudinario®.

% ARDILA AMAYA, Edgar, Justicia comunitaria y sociedad nacional (Apuntes alrededor de la
experiencia colombiana). Just Governance Group.
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A pesar de que se trata de mecanismos con muchas similitudes, hemos podi-
do diferenciar algunos rasgos distintivos:

Tabla N° 12

Justicia Comunitaria Justicia Vecinal

. . : Funcionario Pdblico o
Persona que da el servicio | Lider de la comunidad

Especialista
. . Vecinales, familiares, Mayoritariamente
Conlflictos que atienden o . .
civiles de menor cuantia vecinales

Se resuelve a través del
derecho consuetudinario Si No
o la equidad

Intervencion de la
comunidad en la Si No
resolucién del conflicto

Fuente: Elaboracién propia

Dentro de este acapite haremos constar que existen experiencias de MAP)
desarrolladas en el ambito local o municipal. Como es légico, no es ob-
jeto de este estudio hacer un andlisis exhaustivo de todas y cada una de
las municipalidades de América Latina que ofrecen algin MAP] para sus
ciudadanos. Eso si, a efectos tedricos, todas estas experiencias las consi-
deramos incluidas en el presente apartado. También hacemos constar que
se han detectado iniciativas interesantes de mediacion municipal en Chile
y México.

A continuacion expondremos las principales experiencias en Justicia Comu-
nitaria y Vecinal detectadas en la regién:

Argentina

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (C.A.B.A.) se ofrece
un servicio de mediacion gratuito en el dmbito de los Centros de Gestién
y Participacion Comunales (Unidades de descentralizacion administrativa
de la ciudad). Las materias mediables son: problemas en el consorcio, pro-
blemas en los edificios, uso indebido de espacios y conflictos barriales.
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Un estudio realizado en tres de esos centros afirma que “entre los afilos 1995
y 2009 se solicitaron 32.687 mediaciones con un 42% de acuerdos”®.

También existen experiencias en mediacién vecinal en las provincias de San
Juan o Salta.

Brasil

La Justicia Comunitaria en Brasil surge a partir del proyecto piloto: Justicia
Comunitaria llevado a cabo por el Tribunal de Justicia del Distrito Federal en
el ano 2004. A través de esta iniciativa se capacitaron a 27 agentes comuni-
tarios de justicia, que fueron trasladados a la localidad de Ceilandia con el
objetivo de facilitar el acceso a la justicia a los ciudadanos de esa ciudad.
Las funciones de los agentes comunitarios eran de orientacién juridica y de
mediacion y para ello contaron con el apoyo de un equipo interdisciplinario
formado por una asesora juridica, una asesora administrativa, una asistencia
social y una psicéloga. En los primeros 5 meses de funcionamiento atendie-
ron 265 casos, siendo el 67% de ellos conflictos familiares®’.

A partir de esa experiencia, tras recibir en el afo 2005 el 2° premio Inno-
vare, esta experiencia fue considerada un objetivo de politica pdblica por
el Ministerio de Justicia incluyéndola en el ambito del Programa Nacional
de Seguridad Puiblica con Ciudadania (PRONASCI). A partir de ese momen-
to, comenzaron a denominarse Ndcleos de Justicia Comunitaria y entre sus
objetivos se encuentra el democratizar el Acceso a la Justicia por medio de
la capacitacién de ciudadanos en técnicas de mediacion de conflictos, intro-
duciendo la cultura del didlogo. Fruto de este desarrollo en el afno 2009, el
Ministerio contraté a consultores para implementar cursos de capacitacién
en mediacion comunitaria para los equipos multidisciplinares y los agentes
comunitarios®®. La siguiente tabla muestra la presencia de los Nucleos de
Justicia Comunitaria en Brasil:

% PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Estudio de Impacto de la
Mediacién - Pre-Judicial Obligatoria en Argentina: Un aporte para el debate y la efectividad
de los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos, Resumen Ejecutivo, 2012.

% BANCO MUNDIAL, Proyecto Justicia Comunitaria, www.bancomundial.org
% lbidem pag. 2.
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Tabla N° 13
Estado Nicleos implementados Gasto

(8) Rio Branco, Epitaciolancia, Capixaba,

Reie Bujari, Placido de Castro, Acrelandia R$ 600.000

Alagoas (2) Macei6, Barrio Canafistula R$ 503.243

Bahia (5) Salvador R$ 1.729.556

Creara (5) Fortaleza R$ 2.093.596

Distrito Federal (2) Samambala,Cellandla, Taguatinga e R$ 450.598
Samambaia

Espirito Santo (CZ%i)C;/norla, Grande Terra Vermelha, Caria- R$ 1.055.780

Minas Gerais (2) Secao R$ 589.606

Parana (2) Curitiba, Sao José dos Pinahis R$ 479.835

Pernambuco (3) Recife R$ 847.716

Piauf (1) Teresina R$ 338.587
(10) Rio do Janeiro, Cidade de Deus,

Rio de Janeiro Complexo Borel, Providencia, Teresopolis, | R$ 3.572.551
Petrépolis

Rio Grande

do Norte (1) Natal R$ 258.682
(13) Porto Alegre, Centro, Sao Paulo,

. Alvorada, Bagé, Cachoerinha, Canoas,

Rio Grande do Sul Esteio, Novo Hamburgo, Passo Fundo, ) 875164575
Sao Leopoldo

520 Paulo (3) Sao Paul,o, Sao Bernando do Campo, R$ 1.025.488
Santo André

Tocantins (1) Palmas R$ 405.944

Fuente: elaboracién propia con datos de la Secretaria de Reforma do Judicidrio

Otra experiencia de Justicia comunitaria en Brasil tiene que ver con los Bal-
cones de Justicia o Balcones de Derechos. Suelen ir dirigidos a la poblacién
de barrios con escasos recursos econémicos, buscando priorizar la resolu-
cién consensuada de los conflictos.

En Rio de Janeiro, la Fundacion Rio Vivo llevo adelante la iniciativa del Bal-
c6n de Derechos tras la solicitud de 25 lideres comunitarios. Se puede definir
como “una especie de despacho de abogados y trabajadores sociales que
funciona dentro de las favelas, con el objetivo de resolver los conflictos loca-
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les, proporcionar documentacién e informar a la poblacién sobre derechos y
deberes basicos, intentando asi disminuir la violencia”®. El Balcon ofrece los
siguientes servicios: Conciliacién y mediacion de conflictos, Asesoria juridi-
ca amplia, Obtencién de documentos, Formacion y capacitacion.

En el ano 2004, el Tribunal de Justicia del Estado de Bahia dentro del Progra-
ma de Justicia Ciudadana y del Proyecto de Acceso a la Justicia llevé adelante
el Proyecto Balcén de Justicia y Ciudadania. Su finalidad fue “ofrecer una
justicia mas rapida, de bajo coste, humana y eficaz, dirigida a las personas
que no disfrutan de condiciones econémicas sociales y culturales de acceso a
la justicia por las vias formales”. Para ello se utiliza la herramienta de la me-
diacién comunitaria. “La mayor parte de los mediadores del Proyecto Balcén
de Justicia y Ciudadania son aprendices, alumnos de la Carrera de Derecho
de distintas Facultades del Estado™”.

Chile

En Santiago de Chile se inauguré en el afio 2011 un proyecto piloto de-
nominado Unidades de Justicia Vecinal (UJV). Se crearon 4 unidades en 4
comunas diferentes. Con el tiempo, estas 4 unidades han ido ampliando su
competencia hacia mas comunas. Las materias que atienden son proble-
mas derivados de la vivienda, conflictos en comunidades de propietarios
y otros asuntos como pequefias deudas o conflictos civiles de poca com-
plejidad.

Tras recibir una primera atencién por personal de la unidad, la persona que
acude a UJV es atendida por un grupo evaluador formado por psicélogos,
trabajadores sociales o abogados, quienes ofrecen al ciudadano la salida mas
idénea a su problema: “conciliaciéon, mediacion, arbitraje o patrocinio de
la causa ante el Juzgado de Policia Local”’". Las UJV funcionan sobre un
modelo de “oficina multipuertas”, algo que explicaremos con detalle en el
apartado relativo a las Casas de Justicia.

6 BELLOSO MARTIN, Nuria, Formas Alternativas de Resolucién de Conflictos: Experiencias en
Latinoamérica, Revista Seqiiéncia, N °© 48, 2004.

70 CARVALHO VASCONCELOS, Ménica, La mediacion como sistema complementario de ad-
ministracion de justicia en Brasil: La experiencia en Bahia, Universidad Auténoma de Ma-
drid, 2012.

7T MINISTERIO DE JUSTICIA DE CHILE, Panel de expertos: Modelo Organico para la incorpo-
racion de Sistemas Alternativos de Resolucion de Conflictos: INFORME FINAL, 2013.
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Con posterioridad a la derivacion del caso a una de las salidas escogidas,
“existe una unidad de seguimiento que tiene por objetivo monitorear el grado
de cumplimientos de los acuerdos de las partes o del laudo arbitral”.

De mayo de 2011 a noviembre de 2012 “habian ingresado 8.545 casos, de
los cuales 5.612 calificaron. El 60 % de los casos que califican terminan con
resultados positivos: acuerdo de mediacién y acta de conciliacién (58%) o
laudo arbitral y derivaciones a servicios sociales (2%)”. La buena aceptacién
por los usuarios es significativa ya que “el 91% de los usuarios recomendaria
a otra persona que acudiese a la Unidad de Justicia Vecinal y el 90% de los
usuarios volveria a acudir a la UJV si tuviera otro conflicto vecinal o comu-
nitario””?.

Colombia

La Conciliacién en Equidad en Colombia ha sido un importante ejemplo de
experiencia comunitaria que busca “resolver los conflictos que aquejan a la
comunidad a través de usos y costumbres sin extralimitarse en la ley”7?. A
pesar de este cardcter comunitario, en el caso de la Conciliacién en Equidad
existe un fuerte apoyo por parte del Estado que se visualiza en la existencia
del Programa Nacional de Justicia en Equidad. Sus funciones son “disefar,
gestionar y evaluar las diferentes iniciativas relacionadas con la resolucién
pacifica de conflictos, que utilizan la Equidad como un criterio esencial a
la hora de su aplicacion. Entre ellas se destaca la figura de la Conciliacion
en Equidad. El Programa ofrece un acompafamiento técnico y operativo a
aquellas organizaciones y gobiernos locales interesados en implementar la
Conciliacién en Equidad dentro de sus municipios y zonas de influencia™”.

En este mecanismo, el servicio es prestado por un lider de la comunidad.
Ademads, “debe ser propuesto y contar con el apoyo de la comunidad a la
que pertenece pero es nombrado por los jueces de mayor jerarquia de la
jurisdiccion a la que pertenece. El trabajo del conciliador en equidad es ad
honorem”7.

72 MERA, Alejandra, Unidades de Justicia Vecinal en Chile, X Seminario de Gestion Judicial,
2012.

73 Entrevista a Hilda Stella Roja, el 12 de junio de 2013.

7+ http://www.mij.gov.co/econtent/newsdetailmore.asp?id=2192 &idcompany=2 &idmenucate-

gory=226.

7> Entrevista a Alejandra Mera, el 14 de junio de 2013.
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Los Conciliadores en Equidad pueden actuar en conflictos de naturaleza muy
diversa. A pesar de ello se han identificado tendencias en funcién del territo-
rio en el que realicen sus funciones. “En las capitales como Medellin o Bogo-
ta aparece mucho el tema de los arrendamientos, deudas entre particulares,
etc... En lo rural es mds comun el tema de las cosechas, préstamos, animales.
En ambos casos aparecen casos de familia, no violencia intrafamiliar sino
temas como la custodia de los hijos”.

El acta de conciliacion resultante del acuerdo tiene los mismos efectos que
una sentencia judicial, esto es, transito a cosa juzgada y mérito ejecutivo.

A dia de hoy los datos estadisticos de la Conciliacién en Equidad se estan
insertando dentro del Servicio de Informacion de la Conciliacién. Por ese
motivo, a los tnicos datos a los que hemos podido acceder son los relativos
al nimero de conciliadores en equidad por municipio actualizado a junio de
2013. En toda Colombia, existen 7.546 Conciliadores en Equidad, presentes
en 213 de 1.123 municipios”.

Panama

Los Centros de Mediacién Comunitaria de la Procuraduria de la adminis-
traciéon de Panamd estan regulados por el Decreto Ejecutivo 777 de 27 de
diciembre de 2007 y su implementacion se lleva a cabo a través del Proyecto
Piloto de Mediacién Comunitaria entre el Ministerio de Gobierno vy Justicia,
la Procuraduria de la Administracion y la Alianza Ciudadana Projusticia.

A dia de hoy existen 19 centros repartidos por todo el pafs en las localidades
de La Chorrera, San Francisco, Chilibre, San Miguelito, Parque Lefevre, Pe-
dregal, Chepo, Maria Chiquita, Portobelo, Penonomé, Macaracas, Guarabé,
Las Tablas, Chitré, OcU, Sona, Santiago, David y San Félix.

Los mediadores son lideres de la comunidad en la que ejercen sus funcio-
nes y pueden mediar conflictos de caracter familiar, vecinal y comunitario
siempre y cuando no afecten a materias de orden publico. El articulo 17 del
Decreto Ejecutivo 777 recomienda la utilizacion de la mediacion comuni-
taria para los conflictos sobre: Ruidos molestos, Rifias, Mascotas o animales
en soltura, Quemas, Colindancias, Instalacién y prestacién de servicios téc-
nicos basicos, Arbolado rural y urbano, Filtracion de agua, Paredes y cercas
medianeras, Riego, Uso de espacios comunes, Ampliacién, mejoras, danos u
ocupacién de la propiedad y Pastizales.

7% Entrevista a Hilda Stella Rojas, el 12 de junio de 2013.
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A continuacién mostramos algunos datos de funcionamiento:

Tabla N° 14
ARo 2008 2009 2010 2011 2012
N° asuntos 260 497 1480 2380 2403

Fuente: elaboracién propia con datos de la web de la Procuraduria de la Administracion de
Panamd’”

De las causas gestionadas en el ano 2012, 1989 se consideraron mediables y
414 no mediables. Las partes alcanzaron un acuerdo en 1.135 casos.

Paraguay

La mediacion comunitaria o vecinal en Paraguay surge a partir del apoyo de la
cooperacion internacional a través de iniciativas como el Proyecto de Experien-
cias Piloto de Mediacién Comunitaria del afio 2000 apoyado por la USAID o
el Programa de Mediacion en Paraguay del afio 2002 desarrollado por INECIP
con el apoyo de USAID?®. En todos estos programas fue vital el trabajo de los
profesionales de la organizacién local Centro de Estudios Judiciales.

Los Centros de Mediaciéon Vecinal (CEMEVE’s) iniciaron sus actividades en
las ciudades de Asuncién y Tobati y se trataron de implementar en unas 30
municipalidades. A dia de hoy funcionan con total certeza 5 en todo el pais™.
Estos Centros se configuran como un espacio comunitario donde ademds de
resolver sus conflictos, los ciudadanos puedan ser canalizados hacia otras
instancias mas adecuadas para atender sus necesidades.

Venezuela

De forma paralela a la Justicia de Paz en Venezuela, la Universidad Central
de Venezuela y la organizacion Constitucion Activa han llevado a cabo una
experiencia alternativa denominada Justicia Vecinal de Paz. Una de las ca-
racteristicas principales de la Justicia Vecinal de Paz es que no se rige por la
Ley Organica de la Jurisdiccion Especial de la Justicia de Paz del afio 2012,

77 http://www.procuraduria-admon.gob.pa/mc_index.php

78 CARDOZO SANCHEZ, Livia, La mediacién comunitaria en Paraguay, | Congreso Nacional y
Regional sobre Arbitraje y Mediacion. Acceso a Justicia, Seguridad Juridica y Alianzas estra-
tégicas en el escenario de integracién regional”, 2003.

79 Entrevista del 5 de julio de 2013 a Livia Cardozo Sanchez y a Marta Rivas, investigadoras del
Centro de Estudios Judiciales de Paraguay.
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que regula el procedimiento de la Justicia de Paz ordinaria en Venezuela. Los
principales rasgos de la Justicia Vecinal de Paz son:

- ElJuez es un lider de la comunidad, nombrado y supervisado por la misma.

- Los vecinos intervienen en la resolucién del conflicto a través de Juntas
Conciliadoras.

- No se rigen por la limitacion de materias que establece la ley.
3. Las Casas de Justicia

Las Casas de Justicia se han extendido a lo largo y ancho de América Latina
dentro de lo que hemos denominado la segunda ola de MAPJ, en la cual a
diferencia de la primera, se busca implementar MAPJ que resuelvan de forma
mas efectiva las necesidades juridicas que demandan grupos concretos de la
sociedad. Estas necesidades juridicas que las Casas de Justicia buscan solu-
cionar estan de una u otra manera relacionadas con problemas para acceder
al sistema de justicia formal.

Las Casas de Justicia, principalmente, tratan de resolver problemas de acceso
a la Justicia de caracter geografico, econémico o ambos. En aquellos casos
donde se busca suplir la distancia geografica de los 6rganos jurisdiccionales,
la Casa de Justicia ha venido a suplir a la institucion que histéricamente os-
tentaba esta funcion, esto es, la Justicia de Paz*®. Una segunda finalidad tiene
que ver con acercar la justicia, tanto en su vertiente formal como informal,
a aquellos lugares habitados por grupos de poblacion con pocos recursos
economicos®'. Finalmente, hay paises donde la poblacion de pocos recursos
también se encuentra lejos de los centros donde se imparte la justicia formal,
motivo por el cual tienen una doble barrera de Acceso a la Justicia®.

Otra caracteristica de las Casas de Justicia es que buscan ofrecer a los ciuda-
danos una soluciéon idénea para la resolucién de sus conflictos. Las Casas de

8 Existen casos donde la Casa de Justicia estd integrada por un Juez de Paz (Centros Integra-
dos de Justicia de Bolivia, Casas de Justicia de Rio Negro en Argentina, Casas de Justicia en
Colombia). En estos casos, la Justicia de Paz se ofrece como un servicio mas en convivencia
con MAPJ’s, servicios sociales y presencia de otros organismos publicos.

8 Las experiencias de Casas de Justicia en Costa Rica y El Salvador asi lo demuestran.

82 Las Casas de Justicia de Bolivia o la Casa de Justicia de San Pedro en Paraguay buscan aproxi-
marse a poblacién de pocos recursos que ademds vive lejos de los centros donde se imparte
justicia formal.
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Justicia, como veremos a continuacion, ofrecen mas opciones a los ciudada-
nos que la simple presencia de un juez. Muchas de las experiencias de Casas
de Justicia que detallaremos a continuacion se basan en un modelo de oficina
“multipuertas” que describiremos brevemente:

e El sistema Multi-Door Courthouse fue disefiado por el profesor de la
Universidad de Harvard Frank Sander. Se trata de una “institucién in-
novadora que deriva casos judiciales a los métodos mas apropiados de
resoluciéon de conflictos (mediacion, arbitraje, evaluaciones neutrales
y mini-juicios). De esta manera se ahorra tiempo y dinero tanto para
los participantes como para los litigantes”®.

e La idea surge tras un ensayo que el profesor Sander redacté para el
Pound Conference en el ano 1976. Inicialmente lo denominé Centro
de Justicia Exhaustivo pero en un ensayo de la American Bar Associa-
tion surgié el nombre de Multi-Door Courthouse.

e El funcionamiento de las oficinas “multipuertas” se basa en una eva-
luacion de los casos que entran al sistema por parte de un grupo de
especialistas que derivan los mismos hacia una serie de instancias que
van desde la mediacion, el arbitraje hasta un procedimiento judicial
abreviado. Para ello, se tiene en cuenta desde la cantidad de partes
involucradas, su situacion econémica y la gravedad del conflicto®.

A pesar de que muchas de las Casas de Justicia que describiremos a continua-
cién declaran que funcionan a través del modelo de oficina “multipuertas” he-
mos constatado algunas diferencias con el modelo estadounidense. En primer
lugar, en América Latina las Casas de Justicia suelen estar destinadas a grupos
vulnerables a diferencia del caso de Estados Unidos. Por otro lado, en el caso
estadounidense, la presencia del juez en el procedimiento de las oficinas “mul-
tipuertas” es mucho mayor que en las Casas de Justicia de América Latina.

Argentina®
El modelo de Casas de Justicia se traté de implementar en Argentina a través del

Ministerio de Justicia de la Nacién hace unos 15 afios con unas caracteristicas
muy similares a las que realiza un juzgado de paz. A dia de hoy hay constancia

8 MINISTERIO DE JUSTICIA DE CHILE, Panel de expertos: Modelo Orgénico... Op cit. pag. 71.
% lbidem.

8 |bidem.
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de la existencia de Casas de Justicia en las provincias de Catamarca, Buenos
Aires, Rio Negro, Santiago del Estero y Tierra del Fuego.

Dentro de los servicios comunes que ofrecen las Casas de Justicia encontra-
mos la informacion, la orientacién juridica a través de un defensor publico, el
servicio de mediacién y en algunas la derivacién a un juez de paz.

Una caracteristica de las Casas de Justicia en Argentina es que se han ido
adaptando a las necesidades juridicas de la poblacién. En la Casa de Justicia
del Bolsén (Rio Negro) visto que los ciudadanos no acudian al pueblo a rea-
lizar los tramites, la Casa de Justicia decidié acercarse a los barrios. Para ello,
integraron la visita un juez y un secretario de familia.

En el caso de la Casa de Justicia de Rio Colorado (Rio Negro), es el Juez Civil
de Choele Choel quien se traslada regularmente a esa localidad para atender
los casos civiles y de familia. También en Rio Colorado, las Camaras Laboral
y Criminal en muchas oportunidades se trasladan al lugar del hecho o de-
manda a efectos de realizar el juicio o las audiencias en la localidad donde se
produjo. En la Casa de Justicia de Tolhuin (Tierra del Fuego) “vista la gran can-
tidad de demandas de caracter laboral, abrieron la “puerta del trabajador”,
donde atiende todos los dias jueves un funcionario del Ministerio del Trabajo
de la provincia tras suscribir un convenio con ellos”. Es importante incidir en
que no existe un modelo de Casa de Justicia uniforme en Argentina. Existen
Casas de Justicia mdas conectadas con la vida judicial a través de la presencia
de Jueces de Paz como es el caso de Rio Negro y otras con un funcionamiento
mas informal, donde ni siquiera existe expediente escrito como es el caso de
la Casa de Justicia de Tolhuin en Tierra del Fuego®®.

En el afo 2012, la Casa de Justicia de Tolhuin atendié por la puerta de media-
cién 59 casos, de los cuales 35 finalizaron con acuerdo, 18 por desistimiento
y 6 fueron sobre asuntos no mediables. A su vez, en el mismo afio, recibié 58
casos de orientacion, 11 relativos a la Defensoria Piblica y 14 por la puerta
del trabajador.

Otra experiencia en Argentina tiene que ver con los Centros de Acceso a la
Justicia. Esta es una iniciativa impulsada en el afio 2009 por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. Segin su definicién en la pagina
web son “espacios de acompafiamiento a la comunidad en los que se brinda

% Entrevista del 2 de julio de 2013 a UIf Christian Eiras Nordensthal, Director de Métodos
Alternativos de Resolucién de Conflictos, Casa de Justicia y Asistencia a las Victimas del
Superior Tribunal de Justicia de la provincia argentina de Tierra del Fuego.
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asesoramiento y orientacién profesional para garantizar el pleno ejercicio de
los derechos y la igualdad de oportunidades. Los CAJ cuentan con equipos
interdisciplinarios, compuestos por abogados, psicélogos, trabajadores so-
ciales, administrativos y mediadores comunitarios”. A dia de hoy existen 57
centros con cardcter fijo y 14 moviles o itinerantes.

Segln datos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, entre enero y
junio de 2012 resolvieron 39.959 consultas realizadas por vecinos de zonas
de alta vulnerabilidad.

Bolivia

En Bolivia, la experiencia en Casas de Justicia se inicié a partir del afio 2003
con el apoyo financiero de la cooperacién estadounidense a través de la
USAID. A partir del afio 2009 se han independizado financieramente de la
cooperacion siendo asumida esa funcion por el Ministerio de Justicia®.

Los principales servicios que ofrecen las Casas de Justicia en Bolivia son®: a)
Orientacion y/o asistencia legal gratuita; b) Resolucion Alternativa de Conflic-
tos; c) Defensa y restitucion de derechos, acompafiando, representando y exi-
giendo sanciones; d) Fortalecimiento de los conocimientos y la participacion
de las organizaciones de la sociedad civil; €) Promocion de las iniciativas de
la sociedad civil sobre las reformas a la normativa juridica vigente y f) Ejercer
representaciones del Ministerio de Justicia en el ambito departamental.

A dia de hoy las Casas de Justicia estan presentes en la ciudad de La Paz y
Cochabamba.

Existe otro mecanismo distinto, denominado Centros Integrados de Justicia.
Ambos trabajan con un modelo “multipuertas”, pero la diferencia estriba en
que los Centros Integrados de Justicia cuentan con un Juez de Paz entre los
servicios que ofrecen. Se encuentran Centros Integrados de Justicia en las
siguientes localidades: 8 en El Alto, Coroico, Yacapani, Plan 3000, Chimore
y Max Paredes®.

%7 Entrevista del 17 de junio de 2013 a Alvaro Galvez, consultor especializado en Casas de
Justicia y Acceso a la Justicia.

8 Resolucién Ministerial 79/06.

8 Pagina web del Ministerio de Justicia (http://www.justicia.gob.bo/index.php/viceministerios/
vio/164).
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Colombia

La primera Casa de Justicia en Colombia abrié sus puertas en el afio 1995
de mano de la financiacién de la organizacién de cooperacién USAID. En la
actualidad, dentro de los lineamientos de la politica piblica en materia de
Acceso a la Justicia, Colombia cuenta con un Programa Nacional de Casas
de Justicia que comprende un total de 82 Casas de Justicia en todo el pais®.

Las Casas de Justicia en Colombia se definen como “centros interinstitucio-
nales de informacion, orientacién, referencia y prestacién de servicios de
resolucién de conflictos, donde se aplican y ejecutan mecanismos de justicia
formal y no formal. Su objetivo es facilitar a la comunidad el Acceso a la Jus-
ticia, especialmente en zonas marginales y su dependencia es municipal®'”.

Las Casas de Justicia se integran de la presencia de entidades de caracter
tanto local como nacional. Entre las primeras se encuentran las Comisarias
de la Familia, Inspeccion de Policia, Equipo de trabajo social y psicologia,
Oficina de Desarrollo Comunitario, Oficina de asuntos étnicos y la Persone-
ria distrital o municipal. Entre las entidades nacionales cabe mencionar la
Inspeccién de Trabajo, la Fiscalia Local, la Defensoria del Pueblo, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, el Instituto Nacional de Medicina Legal
y la Registraduria Nacional del Estado Civil. A su vez, desde la perspectiva
de los MAP] nos encontramos con Jueces de Paz, Centros de Conciliacién y
Unidades de Mediacién y Conciliacién®’.

Existe una modalidad de Casa de Justicia Ilamada Casa de Justicia Regional
cuya finalidad es incorporar dentro de los servicios que ofrecen las Casas de
Justicia, la Jurisdiccién Especial Indigena y los Consejos Afrocolombianos.
Tienen presencia en las comunidades del Sur de Colima, en el nordeste An-
tioqueno, en el norte del Cauca en la cuenca del San Juan y en Tumaco®.

Otra modalidad diferente son los Centros de Convivencia Ciudadana que
tienen su propio Programa Nacional de Centros de Convivencia Ciudadana.

% Entrevista del 27 de junio de 2013 a Rodolfo Diaz y José Maria Mejia Wills, Direccién de
Mecanismos Alternativos de Resolucién de Conflictos del Ministerio de Interior y Justicia de
Colombia.

9 MERA, Alejandra, Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos en América Latina.
Diagndstico y debate en un contexto de reformas, CEJA-GIZ, 2013, pdg. 19.

2 |bidem pag. 19.

% Web del Ministerio del Interior y de Justicia (http://www.mij.gov.co/eContent/newsdetailmo-
re.asp?id=2976&idcompany=2&idmenucategory=226).
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Estan dirigidos a municipios de hasta 150.000 habitantes y se definen como
“un espacio donde la comunidad tiene acceso a instituciones del orden local,
con programas e iniciativas que promueven y fomentan los valores ciuda-
danos, la convivencia y la resolucion pacifica de conflictos, previniendo de
esta manera todo tipo de violencia, el respeto a los derechos humanos vy el
mejoramiento del medio ambiente”. Las soluciones que ofrecen a la ciuda-
dania exceden de la mera resolucion de conflictos, al estar dotados de ser-
vicios publicos de muy diversa indole como biblioteca, instituto de deporte,
ludoteca, archivos...

El Ministerio de Interior y de Justicia cuenta con un Programa Nacional de
Casas de Justicia. Se han publicado datos de funcionamiento hasta el ano
2009. “Entre enero de 2002 y diciembre de 2009 las Casas de Justicia han
visto 8.073.242 solicitudes de atencién, 643.855 de las cuales fueron recibi-
das en el segundo semestre de 2009"%%.

Costa Rica

En el caso costarricense se vislumbra perfectamente la aparicion de las Casas
de Justicia dentro de una segunda ola de aparicién de MAPJ. La cooperacion
de la USAID y del BID gener6 un Programa de Resolucién de Conflictos en
1994 que constituy6 una Unidad de Jueces Conciliadores que trabajaban en
los casos que el Poder Judicial les derivaba. Pasados unos afos, en 1997, se
proclamé la Ley 7.727 sobre Resolucion Alterna de Conflictos y promocion
de la Paz Social. Los diagnésticos realizados concluyeron la necesidad de
enfocar los proyectos hacia dmbitos mas especificos, creando oficinas de re-
solucién de conflictos en la Camara de Comercio, en el Ministerio de Trabajo
y en una oficina que ya no existe de violencia contra la mujer. Dentro de esta
optica de focalizar la politica piblica hacia sectores concretos es cémo surge
en el ano 2000 el Programa de Casas de Justicia, dependiente de la Direccién
Nacional de Resolucién Alterna de Conflictos del Viceministerio de Paz®.

La finalidad de las Casas de Justicia en Costa Rica es facilitar procedimientos
alternativos de resolucién de controversias a la poblacién con menos recur-
sos de forma gratuita. Este servicio es ofrecido a través de lideres de la comu-
nidad que han recibido una capacitacién en mediacién donde son asistidos
por un abogado que cumple las funciones de coordinar la casa asi como

% Web del Ministerio del Interior y de Justicia Ibidem.

% Entrevista del 11 de junio de 2013 a Laura Carmiol, Directora Nacional de Resolucién de
Conflictos de Costa Rica.
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revisar los acuerdos antes de que sean firmados para verificar la legalidad de
los mismo.

Algunos datos de funcionamiento del afio 2010 al 2012:

Tabla N° 15
Nimero total de Mediaciones Mediaciones con
atenciones realizadas acuerdo
2010 55.770 7.464 1.952
2011 40.786 5.600 3.422
2012 45.088 6.728 2.759
El Salvador

Entre los aflos 2000 y 2005, la USAID financié en El Salvador proyectos re-
lacionados con el fortalecimiento del Estado de Derecho. Dentro de estos
proyectos de cooperacion, se fundaron 10 Casas de Justicia en colaboracién
con la Consultora DPK®. Los servicios que ofrecen van desde la resolucién de
conflictos a través de la mediacién como la asesoria juridica a la ciudadania.
En este sentido, “es sumamente positivo que dichas Casas resuelvan conflictos
de caracter escolar, comunal, familiar, patrimonial y laboral, siempre y cuan-
do, por supuesto, sean mediables. Es aqui donde la asesoria juridica juega
un gran papel, pues, como sabemos, muchas personas no tienen acceso a la
administracién de justicia por su baja escolaridad, ignorancia o simplemente
por apatia®”.

Paraguay

En el afio 2008, el Centro de Estudios Judiciales del Paraguay inicié un pro-
yecto cuyos objetivos eran “Fortalecer la eficiencia y eficacia de la adminis-
tracion de justicia en Paraguay (...) y promover el acceso a la justicia en la
ciudad de San Pedro por medio de la instalacién a nivel comunitario de la
modalidad “multipuertas”, que opere y articule como centro de apoyo local

% DAVIS, William E., DATTA Razili K. La implementacién de programas de RAC en sectores de
justicia en desarrollo, Sistemas Judiciales.

97 PETRONA SANCHEZ, Ruth, La mediacién como una resolucién alterna a los conflictos en
materia de familia, especificamente en los alimentos en el Salvador, Trabajo para graduacién,
Universidad Francisco Gavidia, 2003.
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los diferentes servicios de justicia®®”. Para ello se pudo “concretar un conve-
nio de trabajo interinstitucional con la Gobernacion del Departamento de
San Pedro, que se constituiria en adelante como la institucién de referencia
para la instalacién del modelo multipuertas”.

El Centro “abriendo puertas” de San Pedro o Casa de Justicia de San Pedro,
ofrece los siguientes servicios a los ciudadanos de la comunidad: a) Servicios
de informacioén a la ciudadania, orientacién juridica basica y derivacién con
asistencia para la gestion de conflictos; b) Servicios de Mediacién Social;
c) Promover Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos; ¢) Impulsar,
estrechar relaciones colaborativas y participar en el desarrollo de redes ins-
titucionales y sociales y d) Promover el acceso a la informacion publica y
educacion civica”®.

Se han podido obtener los datos de funcionamiento que se muestran en la
siguiente tabla:

Tabla N° 16
2009 | 2010 | 2011 | Enero-Agosto de 2012 | TOTAL
Casos gestionados 60 232 | 302 453 1.047
Personas Beneficiadas 300 | 1160 | 1510 3312 6.282

Fuente: Elaboracién propia en base a datos del Centro de Estudios Judiciales
Reptblica Dominicana

Existen dos mecanismos diferenciados en Republica Dominicana: Las Casas
Comunitarias de Justicia y los Centros de Mediacién Familiar (CEMEFA’s).

Las Casas Comunitarias de Justicia surgen a partir del afio 2006, con el pro-
yecto “Acceso Ciudadano a la Justicia” de la organizacién Participacion Ciu-

% RIVAS, Marta; CARDOZO SANCHEZ, Livia y SCHVARTZMAN, Gabriela, Anélisis del mo-
delo de casa de justicia en Paraguay, San Pedro: “abriendo puertas al acceso a la justicia y
participacién” Centro de Estudios Judiciales.

99 RIVAS, Marta; CARDOZO SANCHEZ, Livia y SCHVARTZMAN, Gabriela, Analisis del mode-
lo... op. cit. pag. 52.
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dadana, con el apoyo financiero de la USAID'®. En su pagina web'"! se acre-
dita la existencia de 4 sedes: 2 en Santiago (Cienfuegos y La Joya), una en
Herrera (Santo Domingo Oeste) y otra en Villa Rosa (La Vega).

Entre los servicios que ofrece destacamos los siguiente: a) Mediacién y Con-
ciliacion; b) Informacion legal; c) Orientacion Legal popular; d) Derechos de
la mujer, el nifo y la comunidad; e) Educacién ciudadana; f) Fiscalia y otros
mas. Esta prohibido que las Casas Comunitarias de Justicia conozcan casos
de: a) cualquiera donde haya un uso de la violencia; b) seguimiento de casos
de agresiones; c) Narcotrafico y lavado de dinero y d) Corrupcion'®.

Los Centros de Mediacién Familiar (CEMEFA’s) fueron creados por la Re-
solucién de la Corte Suprema de Justicia N° 886-2006 del 20 de abril de
2006. Estos centros atienden conflictos de cardcter familiar y comunitario,
destacando entre ellos: Particién de bienes, Guarda, Regulacion de visitas,
Filiacion, Autorizacion de viajes, Conflicto comunitario y Manutencién.

Por norma general, las Casas de Justicia no suelen tener un ambito material tan
reducido a la hora de conocer causas. A pesar de ello, hemos decidido inte-
grar los CEMEFA’s en este epigrafe ya que los servicios que ofrecen si que se
identifican con los de una oficina “multipuertas”. Estos servicios constan de: a)
Ofrecer servicios de mediacion en los casos que les son derivados y en los casos
espontaneos; b) Ofrecer servicios de informacién y orientacién sobre mediacion
familiar; c) Dar seguimiento a los casos y d) Asistencia social y psicolégica.

Estos centros han ido incorpordndose a la oferta de Casas Comunitarias de
Justicia, existiendo dos Unidades de Mediacién apoyando a las casas de He-
rrera y Cienfuegos. Las proyecciones para el 2013 son expandirse en Santo
Domingo Este, Los Alcarrizos y en el Palacio de Justicia de Santiago.

Desde su constitucion en 2006, hasta abril de 2013, los CEMEFA’s han rea-
lizado 12.235 mediaciones, involucrando 110.010 personas. De estas me-
diaciones, 7.194 corresponden a conflictos familiares y 4.179 a conflictos
comunitarios.

100 PARTICIPACION CIUDADANA, Casa Comunitaria de Justicia para cobijar nuestros derechos,
2010, pag.19.

101 http://ccj.org.do/
12 PARTICIPACION CIUDADANA, Casa Comunitaria de Justicia... op. cit. pag. 53.
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4. Arbitraje Comercial Nacional e Internacional

El arbitraje es uno de los MAP) mas extendidos en los paises de la region. Su re-
gulacion ha estado presente en los principales codigos procesales, reconociendo
la validez juridica de los acuerdos alcanzados. En la primera ola de MAP), el ar-
bitraje es mencionado y regulado en las leyes generales de la practica mayoria de
paises estudiados. A su vez, también se ha priorizado la via arbitral para resolver
los conflictos internacionales en que son parte empresas extranjeras. Los paises
latinoamericanos han reforzado este mecanismo para favorecer la confianza de
los inversores extranjeros vistos los problemas de corrupcién e ineficiencia que
histéricamente caracterizan la justicia civil y comercial de la regién.

Uno de los factores que han motivado la gran expansion del arbitraje ha sido la
Ley Modelo UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1986, mo-
dificada en el 2006. Dicha ley fue concebida por la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y busca implantar a nivel inter-
nacional una regulacién del arbitraje en los ordenamientos juridicos nacionales
lo mayor homogénea posible. Otro apoyo fundamental ha sido el apoyo de las
Camaras de Comercio locales, que han ido incorporando dentro de sus servi-
cios centros de arbitraje privados para facilitar la resolucion extrajudicial de los
conflictos de las empresas que las conforman.

La férmula tipica de arbitraje observada se identifica con centros de arbitraje pri-
vados, reconocidos legalmente pero con un funcionamiento auténomo. La cone-
xién con el sistema de justicia formal tan solo se prevé para temas muy puntuales
como la ejecucién de los acuerdos ante el juez correspondiente. A pesar de ello,
el arbitraje es un mecanismo para resolver controversias mas (caracterizado por
la intervencion de un tercero que adopta una solucién que las partes previamente
han decidido aceptar), y es susceptible de ser implementado en otras realidades
distintas a las controversias comerciales entre particulares o empresas. Hemos
detectado experiencias que asi lo demuestran y que resumiremos a continuacion.

e Otras formas de arbitraje

Un ejemplo es el Centro de Arbitraje Popular “Arbitra Perd”, implementado a
través de la Direccién de Conciliacion Extrajudicial y Mecanismos Alternati-
vos de Solucién de Conflictos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de Perd. La finalidad de este centro es ofrecer a los ciudadanos un servicio
de arbitraje a precios econémicos para que puedan someter conflictos de
caracter privado que no excedan de 20 Unidades Impositivas Tributarias'®.

193 Aproximadamente US $ 26.000.
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En el procedimiento que se lleva a cabo ante los Juzgados Especiales Civiles
en Brasil existe una posibilidad de abrir una instancia arbitral una vez que no
se ha llegado a un acuerdo en la etapa conciliatoria. En concreto, el articulo
24 de la Ley N°9.099 de 1995 que dispone sobre Juzgados Especiales Civiles
y Criminales y de otras providencias establece que: “No obtenida la concilia-
cion, las partes podran optar, de comin acuerdo, por el juicio arbitral, en la
forma prevista en esta Ley”.

Otro ejemplo de que el arbitraje no es un mecanismo cerrado ni preesta-
blecido, sino una forma para resolver conflictos que puede ser utilizada en
diversos procedimientos y de diferentes formas es la instancia de mediacién
dentro del procedimiento arbitral que hemos registrado en el Centro Empre-
sarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA) de Venezuela. Una vez las partes
pagan una primera tarifa administrativa de 10.000 bolivares'*, el centro faci-
lita a las partes sin mayores costos un total de 8 horas de mediacion. El nivel
de asistencia de las partes es de un 90% dado que “es un servicio que ya
han pagado o también por curiosidad”. En algunos casos las partes llegan a
acuerdo directamente en la misma audiencia de mediacién, donde también
se tiene en cuenta la ventaja de alcanzar un acuerdo sin pasar a la etapa ar-
bitral en la cual habria que abonar mas tarifas por las partes'®.

El arbitraje también es empleado para resolver conflictos en el campo de los
procedimientos administrativos. Hemos detectado experiencias de Arbitraje
en conflictos laborales en Chile, Guatemala y Panama.

5. Los procedimientos administrativos

Los Estados latinoamericanos dentro de los servicios publicos que ofrecen
a la sociedad han ido incorporando procedimientos administrativos en los
cuales el Estado asume la importancia de facilitar instancias para que los
ciudadanos y las empresas lleguen a acuerdos. La particularidad de los pro-
cedimientos administrativos es que se encuentran fuera del sistema de justicia
ordinario al que tan s6lo se puede acudir una vez finalizado el procedimiento
administrativo con el objeto de impugnar la decisién obtenida. En estos pro-
cedimientos, los profesionales que intervienen para facilitar el acuerdo son
empleados publicos que pertenecen al Estado. Las principales tendencias en

14 Aproximadamente US § 1.500.

195 Entrevista del 10 de julio de 2013 a Andrés Mezgravis, abogado venezolano especializado
en arbitraje y mediacion.
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procedimientos administrativos que han utilizado los Estados de la regién se
encuentran en el ambito laboral y de conflictos en materias de consumo tal y
como se muestra en la siguiente tabla:

Tabla N° 17
Pais Materias de consumo Conciliacién laboral
. Servicio Nacional de Arbitraje Servicio de Conciliacién Laboral
Argentina ) 5
de Consumo Obligatoria
Viceministerio de Defensa de
Bolivia los Derechos del Usuario y el Conciliacién laboral
Consumidor
. Sistema Nacional de Defesa do e~ .
Brasil Consumidor (SNDC) Conciliagao trabalhista
Chile Servicio Nacional del Mediacion ante la Direccién del
Consumidor (SERNAC) Trabajo
Superintendencia de Consumo y e
: s : Programa de Conciliacion
Colombia Comercio, Sistema Nacional de Laboral
Consumo (CONGARANTIA)
., Oficina de Resolucion Alterna
. Plataforma de Atencién al . o
Costa Rica Consumidor (PACO) de Conflictos del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social
Ecuador Subsecretarfa de Competencna Y| Direccién de Mediacién Laboral
Defensa del Consumidor
Audiencia Conciliatoria por
. . Diferencias Colectivas de
El Salvador Defensoria del Consumidor . .
Trabajo y por Conflictos
Individuales de Trabajo
Guatemala Dl.reCCIO.n el AtenCIop Y Ministerio del Trabajo
Asistencia al Consumidor
. . ., Departamento de Conciliacién,
Direccion de Proteccion al L, o
Honduras Consumidor Mediacién y Arbitraje de la
Direccién General del Trabajo
Direccién de Defensa del Conciliacién Individual y
Nicaragua Consumidor del Ministerio de Colectiva, Procedimiento
Fomento, Industria y Comercio | Administrativo Laboral Oral
. Procuraduria de la Defensa
México Procuraduria Federal del del Trabajo Junta Federal de

Consumidor

Conciliacién y Arbitraje
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Panama

Departamento de Conciliacién
de la Autoridad de Proteccién
al Consumidor y Defensa de la
Competencia

Conciliaciéon Individual ante el
Ministerio del Trabajo

Paraguay

Direccion General de Defensa
del Consumidor del Ministerio
de Industria y Comercio

(Sin datos)

Peru

(Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI)

(Sin datos)

Republica
Dominicana

“Instituto Nacional

de Proteccién de los
Derechos del Consumidor
(PROCONSUMIDOR)

Servicios de Mediacion y
Conciliacién del Ministerio de
Trabajo

Division Negociacion Individual

Urugua Area Defensa del Consumidor o .
uguay um del Ministerio del Trabajo
Institut la Def d .
NSHILTO para fa Lietensa de Ministerio del Poder Popular
Venezuela las Personas en el Acceso a los

Bienes y Servicios (INDEPABIS)

para el Trabajo

Fuente: Elaboracién propia

A pesar de que la materia laboral y la de consumo son aquellas que han
tenido mds presencia en los procedimientos administrativos de los distintos
paises de la region, existen otros ambitos en los cuales también se han im-
plementado MAPJ. La siguiente tabla muestra algunas de estas experiencias
en otras materias:

Dominicana

Tabla N° 18
Pais Procedimientos administrativos en otras materias
Chile Mediacién por dafios en salud ante el Consejo de Estado
Guatemala Secretaria de Asuntos Agrarios
Honduras Ezaeez?ﬁ;ﬁgor de los Servicios de Agua Potable y
Perd OrganismO.Sup.ervisor de la Inversién Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL)
Repdblica Conciliacién entre inquilinos y propietarios ante la

Procuraduria General de la Republica)

Fuente: Elaboracién propia
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6. La Justicia de Paz

La Justicia de Paz es una expresiéon de la justicia formal muy ligada a la cul-
tura juridica de América Latina debido a la influencia espanola de la época
colonial. La Justicia de Paz se menciona por primera vez en la Constitucion
Espafiola de Cadiz de 1812, al disponer el art. 282 que el alcalde de cada
pueblo debia ejercer el oficio de conciliador, atendiendo aquellas demandas
por “negocios civiles o injurias”. A partir de entonces, tras los procesos de
independencia, algunos de los nuevos estados latinoamericanos comenzaron
a introducir esta figura en su ordenamiento juridico'®. Con todo, hemos de
mencionar que a dia de hoy existe una gran pluralidad de experiencias en jus-
ticia de paz en América Latina, cada una de ellas presenta caracteristicas com-
pletamente diferenciadas. Ademas, se contraponen paises donde la Justicia de
Paz ha tenido histéricamente una fuerte presencia con otros paises donde no
ha sido asi. A pesar de ello, en la siguiente tabla mostramos aquellos paises
donde se han detectado experiencias relacionadas con la Justicia de Paz:

Tabla N° 19

Pais Denominacién
Argentina Jueces de Paz
Bolivia Juzgados de Paz y Conciliacién
Chile Juzgados de Policia Local
Colombia Jueces de Paz
Ecuador Jueces de Paz
El Salvador Jueces de Paz
Haiti Tribunales de Paz
Honduras Juzgados de Paz
México Jueces de Paz
Paraguay Juzgados de Paz
Perd Juzgados de Paz y Juzgados de Paz letrados
Republica Juzgados de Paz Ordinarios, Juzgados Especiales de Transitos y
Dominicana Juzgados de Paz para asuntos municipales
Uruguay Juzgados de Paz Departamentales
Venezuela Jueces de Paz Comunales y Justicia Vecinal de Paz

1% Las Constituciones venezolanas de 1818 y 1830, en sus articulos 8 y 178, respectivamente,
conciben la figura del juez de paz.
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7. La Justicia de Pequeias Causas

En América Latina se ha asociado este concepto a la justicia de paz y vecinal,
de manera “relacionada a formas comunitarias de resoluciéon de conflictos
[donde] los jueces empleados no necesariamente son abogados y sus deci-
siones se fundan en el criterio de equidad (usos y costumbres)'”””. Dentro
de esta concepcion también se les atribuyen a los jueces “causas no con-
tenciosas cuyo tramite compete no sélo al Poder Judicial sino a otros entes
administrativos”'%. Ejemplos de esto Gltimo serian la rectificacién de partidas
de nacimiento, asuntos sobre el Estado Civil de las personas u otros actos
asociados generalmente a notarios.

A los efectos de esta clasificacion tedrica y tras haber realizado una sistema-
tizacion de las experiencias de Justicia de Paz en el apartado anterior, nos fo-
calizaremos en la concepcién de la Justicia de Pequenas Causas stricto sensu
que caracterizamos al inicio del apartado.

Bolivia

En la Ley de Organizacién Judicial 1.455 de 1993 se contempla la posibili-
dad de crear Juzgados de Contravenciones y de Minima Cuantia en funcién
de la decision que adopten las Cortes Superiores de Distrito. Las atribuciones
de los mismos las define el articulo 188 de la mencionada Ley: “Conocer en
primera instancia de las acciones personales, reales y mixtas sobre bienes
inmuebles, muebles, dinero y valores cuya cuantia serd determinada por la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia”. Los juzgados estaran formados
por un juez y un testigo actuario, “debiendo estos ser ciudadanos idéneos y
sin prohibicién legal alguna para el ejercicio de las funciones asignadas” tal
y como establece el articulo 197 de la Ley 1.455 de 1993. A modo de refe-
rencia, en el afio 2012, la cuantia tope establecida para que conozcan de las
causas los Juzgados de Contravenciones y de Minima Cuantia estaba fijada
por la Corte Superior de Justicia de Sucre entre 1 y 500 Bolivianos (Unos 72
délares aproximadamente)'®.

197 |bidem, pag. 2.
196 EL ENA GUERRA, J. Marfa, Justicia de Pequenas Causas, pag. 7

199 QUISBERT, Ermo, Fuentes del Derecho procesal boliviano, Apuntes juridicos en la web.
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Brasil

En los anos ochenta, Brasil sufrié una gran congestion en su sistema de jus-
ticia, que puso en el centro del debate nuevas experiencias para mejorar
la situacion existente''*. De esta manera, tras una pequena experiencia de
Juzgados Informales de Conciliacién, la Ley 7.244 de 1998 crea los Juzgados
de Pequenas Causas. Con la Ley 9.099 de 1999 cambian su denominacion a
Juzgados Especiales Civiles y Criminales.

La Ley 9.099 de 1995 determina que los juzgados especiales civiles y cri-
minales son considerados 6rganos de la justicia ordinaria para conciliacién,
proceso, juicio y ejecucién en las causas de su competencia. A su vez, los
principios inspiradores de estos juzgados son los la oralidad, simplicidad,
informalidad, economia procesal y agilidad, con la bdsqueda posible de la
conciliacién y de la transaccién.

La competencia de los Juzgados especiales es sobre las siguientes causas: a)
Aquellas cuya cuantia no exceda de 40 salarios minimos'" b) Las sometidas
por el cédigo del proceso civil al procedimiento sumario; c) La accién de des-
alojo para uso propio d) Las acciones posesorias sobre bienes inmuebles de
valor no superior a 40 salarios; e) Exclusién de causas alimentarias, quiebras,
fiscal, de interés para la hacienda publica.

Costa Rica

La Ley Orgénica del Poder Judicial de Costa Rica regula en su capitulo III los
Juzgados de Menor Cuantia y Contravencionales a los que les atribuye com-
petencia sobre las siguientes materias:

En civil conoceran de los procesos monitorios, hipotecarios y prendarios de
menor cuantia (excepto de los que correspondan a los tribunales especializa-
dos); De todo lo relativo a la Ley de arrendamientos urbanos y suburbanos aun
cuando el Estado fuese parte y de toda diligencia de pago por consignacion.
En materia laboral tendrdn competencia sobre aquellas causas que no ex-
cedan del monto que determine la Corte y de todas las infracciones de la
legislacion laboral.

110 PEDROSO, Jodo y TRINCAO, Catarina, Las experiencias de ltalia, Espafia, Brasil y Portugal,
El Otro Derecho, nim. 30, Junio de 2004, Bogota (Colombia).

""" Aproximadamente, unos US $ 13.000.
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En materia penal, les corresponde competencia sobre las contravenciones
(faltas) y las faltas de policia.

Uruguay

La Ley 18.507 de causas judiciales originadas en relaciones de consumo, fue
bautizada por una parte de la doctrina como Ley de Pequenas Causas en mate-
ria de relaciones de consumo''?. El articulo 1 de la Ley 18.507 contempla que
“si el valor total de lo reclamado en la demanda no supere el valor equivalente
a 100 Unidades Reajustables”'* [a demanda se presentara ante el Juzgado de
Paz correspondiente conforme a los criterios generales de competencia.

El procedimiento comienza con una audiencia de conciliacion previa v, fi-
nalizada la misma, el Juez procedera a dictar la sentencia que “s6lo en casos
excepcionales podrd prorrogarse el dictado de la misma por un plazo de
hasta tres dias” (Art. 2.5 de la Ley 18.507).

En caso de no alcanzarse un acuerdo y de que la parte demandante quiera
continuar con el procedimiento, deberd presentar un escrito adjuntando la
“inGtil tentativa de conciliacion'* para que se le asigne turno en el corres-
pondiente Juzgado de Paz.

8. La Justicia Itinerante

Una de las particularidades de la mayoria de paises de América Latina son
las grandes extensiones geograficas de los mismos, que hacen que los despla-
zamientos internos para los ciudadanos sean largos y costosos, sobre todo,
en base a un gran déficit de infraestructuras en comparacién con el mundo
desarrollado. Generalmente, los habitantes de las localidades mas alejadas
tienen muchas dificultades para desplazarse a aquellos nicleos poblaciona-
les donde se encuentran las instituciones del sistema de justicia formal. Es
por ello, que en diversos paises se han creado mecanismos para facilitar la
presencia de operadores del sistema de justicia formal o informal alli donde
se encuentran personas que estan privadas del Acceso a la Justicia por barre-
ras de caracter geografico.

112 MINISTERIO DE ECONOMIAY FINANZAS DEL URUGUAY, Comunicado: Suprema Corte de
Justicia establecié los requisitos para la aplicacion de la Ley de Pequeias Causas en materia
de Relaciones de Consumo, 2009.

"3 Aproximadamente, unos US $ 3.000.

""*|bidem, pag. 1.
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Se ha entendido la Justicia Itinerante como “aquella figura juridica en la
cual el juez u operador de justicia se traslada a impartir justicia a zonas
alejadas del despacho del juzgado, o de la sede de prestacién del servi-
cio, por razones de débil cobertura, o de dificil acceso en determinadas
zonas”'">.

Argentina

Los Centros de Acceso a la Justicia de los que hablamos en el apartado de
Casas de Justicia (pag. 50) cuentan con 13 servicios itinerantes, que buscan
acercar los servicios de los Centros a aquellas zonas mas marginales de las
ciudades argentinas.

En la provincia de Chubut, el Ministerio Piblico Fiscal y el Ministerio Pdblico
de la Defensa suelen trasladar a sus funcionarios a localidades al interior de
la provincia, “a efectos de prestar servicios en sitios distantes de las ciudades
cabecera de Circunscripciones Judiciales”.

En la provincia de Entre Rios se llevé a cabo en el 2008 el programa piloto
“La justicia va a los barrios”, consistente en prestar a los vecinos de la ciudad
de Parana los servicios del turno voluntario del Juzgado de Paz: certificacion
de firmas y partidas, poderes, autentificacion de copias, autorizacion de ma-
trimonios, etc.

En la provincia de San Luis, el acuerdo N° 710/08 del Superior Tribunal de
Justicia prevé “que el Superior Tribunal de Justicia podra disponer por in-
termedio del centro de mediacién judicial la prestacion del servicio de me-
diacién en cualquier lugar de la provincia, cuando asi se solicite, mediante
el traslado de los mediadores que a tal efecto se designen”. En Santiago del
Estero, a través de una resolucién de la Fiscalia General de junio de 2008,”
se dispuso que las Defensorias de Instruccion en lo Criminal y Correccional y
en lo Civil y de Familia de las distintas circunscripciones, trasladen sus despa-
chos una vez por mes, a una localidad del interior, conforme un cronograma
preestablecido. En 2011, se concreté la primera visita de la Defensoria Mévil
el dia 12 de mayo en la Ciudad de Quimili”'"®.

115 MUNOZ LAVAJOS, Natalia, Justicia itinerante en zonas con limitada cobertura de operado-
res de justicia en el territorio nacional, Bogotd, 2009, pag. 2.

"® Toda la informacién de servicios itinerantes en las provincias argentina se ha recopilado
gracias al sitio web de la Comisién Nacional de Acceso a la Justicia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién argentina.
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Brasil

El marco regulatorio de los Juzgados Especiales Civiles en Brasil concede
mucha libertad para que los Tribunales de Justicia Federales regulen las ca-
racteristicas principales de los mismos. De esta manera, “los juzgados itine-
rantes conocidos en Brasil como juzgados viajantes y juzgados de transito”
se encuentran integrados dentro de la estructura orgdnica de los Juzgados
Especiales Civiles. Estos juzgados estan integrados por el juez, los concilia-
dores y las partes, que recorren en forma periddica los barrios de la ciudad
para atender y realizar audiencias en derecho y en forma gratuita. Dichos jue-
ces son competentes para resolver de los siguientes asuntos: a) Ejecuciéon de
titulos extrajudiciales (cheques, contratos, etc.); b) Procedimientos de cobro
y resarcimiento de dafios (dafos en accidentes de transito); c) Desalojo para
uso propio del inmueble; entre otros problemas cotidianos. No resuelven
causas laborales, de familia, contra personas juridicas de derecho publico, y
causas cuyo valor sea superior a 40 salarios minimos''’.

Se han detectado experiencias de Juzgados Itinerantes en los siguientes es-
tados: Acre, Amapd), Amazonas, Ceara, Espiritu Santo, Rio Grande do Sur,
Santa Catarina, Pernambuco, Sao Paulo y Distrito Federal

En el Tribunal de Justicia de Amapa, un estado en el que el 70% del territorio
estd integrado por rios y selva, se ha llevado a cabo el programa Justicia a
Bordo, donde un barco destinado a acercar asistencia juridica a una pobla-
cion estimada de 60.000 personas que viven en zonas aisladas, recorre la
region.

En el Estado de Ceara''® se implementaron unos Juzgados Mdviles, destinados
a personarse en aquellos accidentes de transito en que no haya consecuencia
de muerte. Su objetivo es realizar una conciliacién en el mismo lugar del
accidente. Para ello, los vehiculos cuentan con un conciliador, un oficial eva-
luador y un conductor en funcionamiento continuo las 24 horas del dia. Tras
cada jornada de trabajo, los equipos tienen 96 horas de descanso. A su vez,
estan equipados con teléfono celular, computador, radio, fax e impresora. Los
datos de funcionamiento encontrados son muy antiguos y no se ha podido
averiguar si en la actualidad siguen funcionando.

17 MUNOZ LAVAJOS, Natalia, Justicia itinerante... op. cit. pag. 60.

118 RENATO NALINI, José, Juzgados Especiales en el Brasil, Departamento de derecho interna-
cional de la Organizacién de Estados Americanos.
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Colombia

En el municipio de Soacha, un grupo de 12 Conciliadores en Equidad consti-
tuy6 la Organizacién de Conciliadores en Equidad del Municipio de Soacha.
Los datos consultados hablan de un total de 60 Conciliadores, de los cuales
20 ofrecen sus servicios en la Casa de justicia y los otros 40 se reparten por
puntos clave de las 10 comunas del municipio. Cada uno de los puntos cuen-
ta con un coordinador y unos horarios y turnos establecidos.

Los datos disponibles dicen que en enero de 2008, entre los conciliadores de
la Casa de Justicia y los itinerantes, atendieron a un total de 426 personas.
Segun el Director de la organizacién, el 86% de los acuerdos conciliatorios
son cumplidos™”.

Guatemala

Dentro de los objetivos estratégicos de la Corte Suprema de Justicia de Gua-
temala, esta el fortalecimiento del Acceso a la Justicia a través de distintos
servicios que incluyen los Juzgados de Paz Méviles. Tomando como referen-
cia la experiencia de Brasil, se adquirieron dos buses acondicionados donde
el propio Juez de Paz se encarga de realizar audiencias de conciliacién. A
su vez, lo acompanan un secretario, un oficial, un notificador-comunicador
social y un comisario-pilo para conducir el bus. En la actualidad existen dos
Juzgados de Paz Méviles, uno en la ciudad capital y otro en Quetzaltenan-
do, donde ademas de ofrecer el servicio en castellano, también lo ofrece en
lengua maya.

Los datos mas recientes son del afio 2005. En el periodo de enero y junio de
ese ano se atendieron 535 consultas, de las cuales 97 fueron mediados alcan-
zandose acuerdo en 79 de ellos'?°.

Honduras

También se ha acreditado la existencia de Juzgados de Paz Méviles en Hon-
duras, gracias al apoyo financiero del Banco Mundial. Su principal funcién
es resolver conflictos de forma extrajudicial a través de la conciliacién basi-
camente en materia laboral y familiar. También tiene facultades para tramitar

19 MUNOZ LAVAJOS, Natalia, Justicia itinerante... Op. cit. pag. 60.

120 VARIOS AUTORES, Justicia de Pequefias Causas en Guatemala, Juzgados de Paz mdviles,
Sistemas Judiciales: Otras Justicias
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demandas civiles y denuncias por faltas penales en caso de no lograrse un
acuerdo conciliatorio.

Existe constancia de que al menos estan funcionando 5 Juzgados de Paz Mé-
viles en las localidades de Cortés, Francisco Morazan, Tegucigalpa, San Pedro
Sula y Choluteca.

El Juzgado de Paz Mévil de Cortés, entre enero de 2008 y diciembre de 2001,
realiz6 3.151 conciliaciones. Los datos también muestran una mayoritaria
presencia de usuarias mujeres de estos servicios (2.069 mujeres frente a
1.082 hombres)''.

Perd

El Ministerio de Justicia del Perd, dentro del Programa de Mejoramiento de
Acceso a la Justicia del BID, implementé en el afno 1996 el servicio de Asis-
tencia Legal Gratuita Mévil (ALEGRA). Este proyecto buscaba cumplir los
siguientes objetivos: Proveer “servicios de justicia integrados y descentrali-
zados a una realidad rural” y “coadyuvar a la defensa de los derechos de la
mujer y los nifios en la justicia Ilamada de Paz no letrada”.

Estas oficinas comunes son un “modelo de juzgado integrado y descentraliza-
do, compuesto por un juez, un fiscal, un abogado, un defensor de oficio, un
defensor del pueblo, un médico legalista y un policia en un mismo edificio”'?.

A dia de hoy, se han podido contabilizar en la pagina web del Ministerio de
Justicia'? 20 centros ALEGRA, de los cuales tan sélo son moviles los de Ven-
tanilla-Callao y Apurimac-Andahuaylas.

9. Los servicios de informacion y orientacion juridica

Dentro del concepto amplio de Acceso a la Justicia, se hizo hincapié en la impor-
tancia de atender las necesidades juridicas insatisfechas en la poblacién, incluso
antes de que se haya creado el conflicto. Para ello hemos incluido en la presente
investigacion aquellas iniciativas relacionadas con la informacién y la orientacion a

121 MALJIK FLORES, Luis Enrique, Juzgados de Paz Méviles en la Republica de Honduras, Po-
nencia seleccionada en el X Seminario de Gestion Judicial, Buenos Aires, 2012.

12 MUNOZ LAVAJOS, Natalia, Justicia itinerante... op. cit. pag. 58.

123 http://sistemas3.minjus.gob.pe/alegra/nuestras-oficinas
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los ciudadanos acerca de los derechos de los que son titulares asi como de las dis-
tintas posibilidades que le facilita el sistema de justicia para resolver sus conflictos.

Argentina

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (C.A.B.A.), las Unidades de Orien-
tacién y Denuncias del Ministerio Pablico Fiscal de la C.A.B.A se crearon
con la idea de brindar informacién y orientacién a los ciudadanos, recibir
denuncias, fomentar la resolucién alternativa de los conflictos y favorecer el
Acceso a la Justicia. En la actualidad cuentan con 14 unidades distribuidas
por toda la ciudad'*.

En el @mbito del Ministerio Piblico de la Defensa de la C.A.B.A. funcionan las
Oficinas de Orientacién al Habitante. Forman una red de 16 sedes en la ciu-
dad que se encargan de facilitar soluciones a grupos vulnerables en el marco
de procedimientos administrativos o de manera previa a la via jurisdiccional.

Se han detectado experiencias semejantes en otras provincias argentinas
como Cérdoba, Chaco, Entre Rios, Santa Fe y Santiago del Estero.

El Programa Interamericano de Facilitadores Judiciales

Dentro del dmbito de la Secretaria de Asuntos Juridicos de la Organizacién
de Estados Americanos (OEA) funciona este programa internacional, que tie-
ne entre sus objetivos favorecer el Acceso a la Justicia con un claro enfoque
en grupos vulnerables como mujeres victimas de violencia, poblacién en
zonas rurales y grupos indigenas.

A dia de hoy, este programa funciona en “Argentina, Costa Rica, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Panama y Paraguay. Muy pronto también estara en El
Salvador”'?s.

Una de las caracteristicas principales de esta iniciativa es que los facilitado-
res judiciales son lideres nombrados por la propia comunidad que asisten
a un programa de formacién de 40 horas iniciales y que posteriormente se
reGnen una vez al mes con el Juez local que también es el encargado de su-
pervisarlos.

124 http://www.fiscalias.gob.ar/al-habitante/acerca-de-mpf/uod-unidades-de-orientacion-y-de-

nuncia/

Entrevista del 1 de julio de 2013 a Pedro Vuskovic, Coordinador del Programa Interamerica-
no de Facilitadores Judiciales.
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Sus funciones incluyen los siguientes servicios: a) Auxiliar a los jueces en
tramites; b) Difundir leyes y normas civicas entre la poblacion; c) Asesorar
en tramites y procedimientos; d) Acompafar con los trdmites; e) Auxiliar a
la poblacién y a los operadores de justicia y f) Coordinar acciones con los
gobiernos municipales'®.

El servicio en la actualidad esta disponible para 2.500.000 de personas y ha
ofrecido 150.238 servicios y beneficiado a 582.000 personas'’.

10. La Justicia Indigena

Se puede definir la Justicia Indigena como el conjunto de normas, procedi-
mientos y sanciones presentes en los pueblos originarios que buscan regular
el orden social en el ambito de una comunidad indigena. Las distintas formas
a través de las cuales los grupos indigenas resuelven sus conflictos son muy
heterogéneas y van a depender de las particularidades y de las tradiciones de
cada una de las comunidades.

En las Gltimas décadas, en América Latina se han venido produciendo impor-
tantes avances en esta materia. Existen distintos factores que han contribuido
a situar la tematica de la Justicia Indigena dentro del debate del Acceso a la
Justicia y la consolidacién del Estado democratico.

Por un lado, en el ambito del derecho internacional, los derechos de los
pueblos indigenas se han visto legitimados por la aparicién de diversos textos
legales.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes les reconoce a
los pueblos indigenas en su articulo 3 el derecho de “gozar plenamen-
te de los derechos humanos vy libertades fundamentales, sin obstaculos
ni discriminacién”. El articulo 5 establece que deberan “reconocerse
y protegerse los valores y prdcticas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente
en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto
colectiva como individualmente”.

126 www.facilitadoresjudiciales.org

127 |bidem.
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Por su parte, el 13 de septiembre de 2007 se aprueba por la Asamblea
General de la ONU la “Declaracién de las Naciones Unidas sobre de-
rechos de los pueblos indigenas” donde se les reconocen una serie de
derechos colectivos de cardcter social, cultural, econémico y politico.
A su vez, el articulo 3 reconoce que “los pueblos indigenas tienen de-
recho a la libre determinacién”.

Otro componente importante se encuentra en aquellas posiciones que re-
conocen el caracter multicultural de los Estados. En estos casos, el recono-
cimiento de la Justicia Indigena supone un factor mas dentro de un proceso
politico mas amplio que busca reivindicar el rol de los pueblos originarios
dentro de la estructura del Estado. De esta manera se produce un cambio de
paradigma en el que los pueblos originarios dejan de estar subordinados poli-
ticamente y subvalorados culturalmente, para pasar a ser sujetos de derechos
colectivos con capacidad de autorregularse. A través de esta visién se rompe
la vision del Estado como una nacién homogénica, dando paso al reconoci-
miento de la diversidad cultural, lingiistica y legal'?®.

Sin duda, un factor decisivo del avance de la Justicia Indigena en América La-
tina, tiene que ver con la fuerte presencia de poblacién indigena en algunos
paises de la region. Por ejemplo, en Perd, el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica, a través de la informacién recopilada en los Censos Nacionales del
ano 2007, ha podido acreditar la existencia de 332.975 indigenas en el pais.

En Bolivia, la poblacién indigena ascenderia a 4.915.245 personas segin
un estudio' de la CEPAL publicado en el ano 2005, en base a los datos del
Censo de Poblacion y Vivienda del 2001.

A continuacién diferenciaremos tres tipos de reconocimiento que ha tenido
la Justicia Indigena en los distintos paises de la region.

J Existencia de una Jurisdiccién Especial regulada constitucionalmente.

Una serie de paises vinculados a la Comunidad Andina de Naciones ha opta-
do por reconocer con el mayor estatus posible la Justicia Indigena, incorpo-
randola en sus textos constitucionales y a su vez reconociéndola como una
jurisdiccién especial.

126 YRIGOYEN FAJARDO, RAQUEL, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial
en los paises andinos, El otro derecho, nimero 30. Junio de 2004. Bogota D.C., Colombia.

129 BID-CEPAL, Los pueblos indigenas de Bolivia: diagnéstico sociodemografico a partir del
censo del 2001, Santiago de Chile, 2005.
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De forma general, las distintas férmulas utilizadas les reconocen fun-
ciones jurisdiccionales a las autoridades originarias y campesinas, de
acuerdo a sus costumbres y a través de sus propias normas y procedi-
mientos'®. En la siguiente tabla mostramos los paises que cumplen estas
caracteristicas:

Tabla N° 20
Pais Denominacién Regulacién Constitucional
e . Capitulo IV de la Constitucion
. Jurisdiccién Indigena R
Bolivia Originario Campesina del Estado Plurinacional de
& P Bolivia del afio 2009.
Jurisdiccion Especial Art. 246 de la Constitucion Poli-
Colombia Indicena P tica de la Republica de Colom-
& bia de 1991
Ecuador Jurisdiccién Indigena Art. 171 de la Constitucion del
8 Ecuador del 2008
Perd Jurisdiccién de las Comunidades | Art. 149 de la Constitucién Poli-
Campesinas y Nativas tica del Perd de 1993
e . Art. 260 de la Constitucién de
Jurisdiccién Especial P L
Venezuela . la Republica Bolivariana de
Indigena
Venezuela

Fuente: Elaboracién propia
e Jurisdiccion Indigena subordinada a la Jurisdiccién Estatal.

En otros paises, la Justicia Indigena no ha gozado del grado de reconocimien-
to que describimos en el subapartado anterior. En estos casos, hablamos de
un pluralismo juridico aditivo, donde la justicia indigena se encuentra subor-
dinada a la justicia del Estado. De esta manera, a las comunidades indigenas
se les reconocen sus normas, procedimientos y especificidades culturales y a
la poblacion indigena se les conceden algunas garantias especiales como el
derecho a intérpretes y a defensores'".

En estos Estados se han tratado de integrar algunas expresiones de Justicia
Indigena dentro de alguna institucionalidad creada por el propio Estado. Al-

130 YRIGOYEN, Raquel . op cit. Pag. anterior.

131 SIERRA, Maria T. derecho indigena y acceso a la justicia en México: Perspectivas desde la
interlegalidad. Revista IIDH, 2005.
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gunos ejemplos serian los Juzgados de Conciliacion Indigena en México, la
Mediacion ante la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena en Chile o
Los facilitadores judiciales Whita en Nicaragua.

e Justicia Indigena completamente auténoma.

Un tercer grupo lo forman aquellas comunidades indigenas que resuelven sus
conflictos seglin sus procedimientos ancestrales pero sin ningtn tipo de reco-
nocimiento por parte del Estado, ni ninguna relacién con el mismo. Hemos
leido experiencias al respecto en Guatemala y Panama.

Vill. HALLAZGOS PRELIMINARES: LOS PROBLEMAS DE
COORDINACION CON EL SISTEMA DE JUSTICIA FORMAL

Uno de los principales desafios con los que se enfrentan los MAPJ tiene que
ver con su relacién con el sistema de justicia formal. En las distintas entre-
vistas a actores de la regién, gran parte de las preocupaciones acerca de su
funcionamiento tienen que ver con la interrelacion con los tribunales ordina-
rios. A continuacion reproduciremos los principales puntos conflictivos que
se han detectado.

La validez juridica de los acuerdos entre particulares

Principalmente se han detectado dos grandes tendencias en relacién a la va-
lidez juridica que puede tener un acuerdo alcanzado por las partes a través
de un MAPJ:

El acuerdo es ejecutorio y goza de efecto de cosa juzgada.

Ejemplo: Articulo 47 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de Ecuador
dispone que “el acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene
efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada y se ejecutara del
mismo modo que las sentencias de dltima instancia siguiendo la
via de apremio, sin que el juez de la ejecucion acepte excepcién
alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la suscripcion
del acta de mediacién”.

El acuerdo debe ser homologado ante una autoridad judicial.
Ejemplo: Articulo 9 de la Ley 7.727 sobre resolucién alterna de

conflictos y promocién de la paz social de Costa Rica: “Los acuer-
dos de mediacion judiciales una vez homologados por el juez, y
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los extrajudiciales, tendran autoridad y eficacia de cosa juzgada
material y seran ejecutorios en forma inmediata.

Una las principales criticas de algunos operadores del sistema de justicia
formal a los MAPJ tiene que ver con la capacidad de los mediadores, lideres
de la comunidad u otros prestadores del servicio, de producir o facilitar un
acuerdo que se revista de validez legal. En Colombia, las actas de conci-
liacion producidas por los Conciliadores en Equidad (lideres comunitarios
legos) tuvieron problemas con su cumplimiento ya que “vistas con el ojo del
abogado eran rechazadas de plano por tener errores ortograficos o por no
cumplir las condiciones de ser claras, expresas y exigibles”'32.

Una de las principales soluciones para conceder validez juridica a los acuer-
dos tiene que ver con la necesidad de homologacién del acuerdo por el
organo judicial correspondiente. En ese caso, la principal dificultad reside en
que el sistema de justicia civil en la regién se caracteriza por su lentitud. Esto
supone que aquella causa que se ha gestionado rapidamente a través de un
MAP]J obteniendo un acuerdo en un tiempo razonable tenga que pasar por un
sistema judicial colapsado, produciéndose en ese caso un “atasco a la salida”
del acuerdo.

El Sistema Nacional de Mediacién Familiar de Chile establece que aquellos
centros de mediacion licitados a los cuales se les asigna un volumen elevado
de causas deben contar con un asesor legal para verificar que los acuerdos
sean conformes a derecho. Esta figura de un supervisor juridico del acuerdo
puede contribuir a prescindir de la figura de la homologacién por el 6rgano
judicial, otorgando fuerza de sentencia al acuerdo per sé. En el caso de la
mediacién familiar en Chile, a pesar de existir la figura de un supervisor legal
del acuerdo de las partes, el centro de mediacién tiene que remitir el acuer-
do al tribunal de familia correspondiente para que el acuerdo tenga efectos
plenos.

En los Centros de Mediacién del Poder Judicial de la provincia argentina de
Tierra del Fuego, el acuerdo obtenido en la mediacion tiene plenos efectos
juridicos sin necesidad de homologacion por parte del juez ordinario'?. Eso
si, la supervision de las exigencias juridicas del acuerdo esta presente en el

132 Entrevista a Hilda Stella Rojas, cit. pag. 36.

133 Articulo 7 de la Ley Provincial de Tierra del Fuego N° 804: ” El acuerdo al que arribaren las
partes equivaldrd a una sentencia y no requerira homologacién salvo que se refieran a cues-
tiones de derecho laboral, constituyendo el acta respectiva titulo ejecutorio suficiente para
su ejecucién en caso de incumplimiento.
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proceso de mediacién ya que es obligatoria la asistencia letrada en dicho
proceso. La explicacién la encontramos en el rechazo que supuso la apari-
cion de la mediacién por parte de los Colegios de Abogados, que se resolvié
integrando a éstos de forma obligatoria en la mediacién.

Con el objeto de potenciar el debate en este punto, mencionaremos el caso
espanol con la aparicion de la Ley 5/2012 de 6 de julio de 2012 de mediacion
civil y mercantil que incorpora la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Euro-
peo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. En
dicha ley se establece que el acuerdo “es vinculante para las partes pero para
que tenga fuerza ejecutiva se puede elevar a escritura puablica”’**. Con esta
posibilidad se estaria autorizando a los fedatarios publicos para homologar
acuerdos de mediacién entre particulares, verificando que éstos se ajusten a
derecho sin la necesidad de acudir ante un 6rgano judicial.

Los mecanismos de derivacion de causas

Dentro de los vinculos formales entre los MAP] y el sistema de justicia formal,
hemos podido comprobar que es fundamental que exista un eficaz sistema
derivacion con el objetivo de poder redistribuir las causas que conoce el Es-
tado hacia las distintas salidas que el sistema de justicia (visto desde un punto
de vista amplio) ofrece.

En entrevistas a expertos hemos recogido inquietudes al respecto de la ca-
lidad en la derivacion de casos. En concreto, el argentino Ricardo Farifia'*
menciona que “a un sistema se le puede matar por no enviarle causas o por
enviarle causas no mediables. Los funcionarios deben estar instruidos sobre
el criterio para derivar causas porque, si no, es posible que los juzgados deri-
ven las causas mas complicadas que se quieran quitar de encima”.

Una de las experiencias mas innovadoras en el desarrollo de los MAPJ) han
sido las “oficinas multipuertas” donde se busca brindar al ciudadano la res-
puesta juridica mds acorde con sus necesidades concretas. De esta manera
se pueden desjudicializar muchas causas que de otra manera terminarian
en el sistema de justicia formal, ofreciendo respuestas mas acordes a la pro-
blematica como pueden ser una simple labor asistencial o de informacién u
orientacion juridica. A pesar de ello “es una ideas simple, pero no es facil de

134 MINISTERIO DE JUSTICIA DE CHILE, Panel de expertos: Modelo Organico... op. cit. pag. 71.

135 Entrevista del 31 de mayo de 2013 a Gustavo Farifia, Abogado, mediador y miembro de la
Fundacién Libra.
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implementar ya que lo dificil es descubrir qué puertas se deben usar para los
diferentes tipos de conflictos”. Para poder ofrecer una derivacion de calidad
es necesario que los funcionarios que desempefan funciones de atencién al
publico tengan conocimientos de las distintas ofertas de MAP) disponibles
asi como de destrezas a la hora de interactuar con personas que en muchas
ocasiones acaban de sufrir una situacion de especial violencia o gravedad.

Un funcionamiento anémalo de “oficina multipuertas” lo encontramos en
Chile con las Unidades de Justicia Vecinal. En ellas existe una burocracia
muy ritualista. Un comité estudia el caso, cita a las partes y, al final, un gran
porcentaje de las causas se deriva a mediacién. Esta forma de proceder gasta
tiempo, recursos y la voluntad de las partes'®.

Uno de los puntos clave tendra que ver con la capacidad que tengan las
personas responsables de realizar la derivacion a la hora de valorar y tomar
decisiones correctas. Es por ello, que habrd que estudiar y profundizar en
los instrumentos y la capacitacién que se lleva a cabo con los funcionarios
responsables de la derivacién de causas. Eso si, podemos anticipar que la
derivacién de causas no podra realizarse de forma automatica sino que
tendra que haber un proceso de ponderacién real e individualizada de los
casos.

La necesidad de contar con eficaces mecanismos de derivacién tiene su co-
rrespondencia en el dmbito de la reforma a la justicia no penal dentro de la
aparicion de nuevas teorias que buscan ponderar la complejidad de las cau-
sas con el fin de “reorganizar el modo en que los procesos judiciales operan
en la practica”. En concreto, la idea del Case Management toma como punto
de partida el hecho de que “las demandas que se presentan frente al sistema
judicial son muy heterogéneas. Hay desde casos muy sencillos hasta otros ex-
tremadamente complejos y esta complejidad estd vinculada en general al gra-
do de controversia entre las partes y al nimero y variedad de las pruebas que
seran necesarias para las disputas (...) Esta idea esta fuertemente vinculada a
la necesidad de superar la tradicional tardanza de los casos, logrando que las
actuaciones judiciales se desarrollen de manera oportuna asi como favorecer
la utilizacion de formas abreviadas de solucién de los casos que llegan a los
tribunales, sea que se trate de formulas no judiciales como la mediacién o de
formas judiciales como el llamado “sumary judgment”'?”. Sin duda, a la hora
de disenar mecanismos de derivacién para los MAP) habra que poner la vista

136 Entrevista a Alejandra Mera, cit. pag. 16.

137 RIEGO, Cristidn, El sistema de “Case Managements” y su aplicacion en el contexto chileno.
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en las experiencias innovadoras que surjan del debate en torno a la reforma
del proceso judicial tradicional.

Es importante hacer mencién a la presencia de las Tecnologias de la Infor-
macién (TIC’s) en los mecanismos de derivaciéon. El Sistema Nacional de
Mediacién Familiar de Chile cuenta con un potente sistema de derivacién
informatica de causas'®. Al tratarse de mediacién obligatoria en determina-
das materias, los Tribunales de Familia derivan automaticamente la causa que
reciben hacia el centro de mediacién correspondiente. Lo mismo sucede con
las Corporaciones de Asistencia Judicial (Asistencia juridica gratuita para per-
sonas con pocos recursos) que realizan también la derivacion a los centros de
mediacién a través de una aplicacién informaticas que las tres instituciones
comparten. Una ventaja agregada es la posibilidad de acceder a datos fiables
que permitan evaluar el funcionamiento del sistema.

Otras consecuencias de la relacién entre los 6rganos judiciales y los MAP]

Se ha constatado que la cercania entre los MAPJ y los 6rganos jurisdiccio-
nales tradicionales puede generar tanto actitudes negativas como positivas
por igual. Consideramos necesario ilustrar ambas consecuencias con el ob-
jetivo de arrojar mas luz acerca de las implicancias que se puede generar
la cercanfa entre la justicia formal y los MAP).

En el proceso de entrevistas a actores regionales, hemos constatado la preo-
cupacioén de algunos de ellos por el contagio de précticas provenientes de los
organos de justicia formal hacia el funcionamiento de los MAPJ. En concreto
el principal riesgo constatado tiene que ver con la influencia del excesivo for-
malismo. A nivel regional, la naturaleza de los MAP), tanto en sus principios
inspiradores como en su regulacién normativa, se fundamenta en la flexibi-
lidad en el procedimiento y la informalidad en las actuaciones, salvo excep-
ciones concretas. El hecho de que muchos MAPJ tengan vinculos estableci-
dos con los 6rganos judiciales puede suponer el contagio de las practicas
formalistas y burocratizadas que caracterizan al sistema de justicia formal no
penal en toda la regién. En este sentido, J. E. Vargas afirma que “el problema
de acercar los MAPJ al sistema formal es que se terminen formalizando, que
se fagocite la estructura y que pierdan la frescura que tienen”.

138 Entrevista del 17 de junio de 2013 a Daniela Béez, Coordinadora de la Unidad de Mediacién
del Ministerio de Justicia de Chile.
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En una de las entrevistas a expertos realizada'??, se nos traslada la existencia
de un formulario online que el Ministerio de Justicia obliga a los mediadores
a cumplimentar al momento de realizar la mediacién. En algunos mediadores
este formulario hace que se centren mds en la tarea de cumplimentar correc-
tamente los datos que en el éxito del proceso de mediacién.

Otro punto importante tiene que ver con la presencia del expediente escrito.
Siguiendo de nuevo a Ricardo Farifia: “la conciliacién es una isla para dejar
el expediente de lado y ver el conflicto desde otro lugar. Los funcionarios
estan acostumbrados a llevar el expediente y dar vueltas en torno a la idea de
la demanda y la posicion procesal de las partes”.

También es necesario matizar que la buena conexién entre los MAP] y los
organos judiciales ha dado muy buenos resultados en muchos de los paises
de la regién. A la hora de establecerse vinculos de coordinacién entre los
organos de la justicia y ordinaria y los MAPJ se han detectado tanto vinculos
de caracter formal (regulados normativamente o vinculos por cauces admi-
nistrativos preestablecidos) como vinculos de caracter informal*™! (comuni-
caciones espontaneas entre los distintos operadores). Aparentemente, el éxito
en la coordinacion no depende necesariamente de que los vinculos sean de
caracter formal o informal'*.

139 Entrevista a Daniela Baez, cit. pag. 68.

40 En la entrevista a Ricardo Farifia, hablando de mediacién penal, nos expone varios casos co-
nocidos donde los fiscales, dada la acumulacién de causas que tienen, se ponen en contacto
de manera informal con los mediadores que han trabajado los casos para ver en qué estado
se encuentran las mismas.

1 Entrevista a Ulf Christian Eiras Nordenstahl (cit pag. 50), nos explica que la coordinacién se
realiza de forma telefénica, ademads “es muy raro que yo tenga que firmar una nota o un ofi-
cio. Eso cuando hay necesidad de un dato fehaciente. Es mds, las notificaciones las hacemos
por correo. No tenemos firma digital”.

42 En Costa Rica, 3 Casas de Justicia trabajan en colaboracién con el Poder Judicial de manera
informal (En la actualidad se encuentran negociando una directriz que oficialice la relacién).
Tras reuniones informales con los jueces se ha conseguido que las Casas de Justicia reciban
gran cantidad de casos de manera extraoficial. (Entrevista Laura Carmiol cit. pag. 52).
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1X. DESAFIOS: DIMENSIONES E INFORMACION A PROFUNDIZAR
RESPECTO AL FUNCIONAMIENTO E IMPACTO DE LOS MAPJ EN AMERICA
LATINA

Uno de los principales hallazgos de este estudio base es la incertidumbre
que hay, debido a la inexistencia de informacion estadistica confiable, local
o comparada, respecto al funcionamiento y evaluacién de impacto de los
mecanismos alternativos al proceso judicial, en varias de las dimensiones
principales que se propuso esta investigacién en sus inicios.

Estas dimensiones estan enmarcadas desde la mirada de las politicas puiblicas
que pretenden generar acceso a la justicia. Estas nos permitiran después de
este estudio formular preguntas asociadas a ellas y asi ir definiendo los temas
que profundizaremos en los estudios de casos que desarrollaremos en la si-
guiente etapa del Proyecto.

Las dimensiones que fueron cubiertas en esta investigacién para definir qué
informacion existia y cual no, son: la interaccion y coordinacién de los MAP)
con el sistema de justicia ordinario; la inclusién y participacion social de los
mecanismos; la legitimacién social no solo de los usuarios sino de los secto-
res politicos, técnicos, académicos y operativos asociados a los mecanismos;
viabilidad y sustentatibilidad de las experiencias proyectadas como politicas
publicas; rol del Estado y definiciones de intervencion y financiamiento de
éste; entre otros.

Las preguntas asociadas a estas dimensiones son:

1. Interacciény ¢Cudles lainfluencia de estos mecanismos en el sistema de justicia
coordinacion de los tradicionales?
éEstos programaspromueven el acceso a la justicia?

2 (i ¢Los MAPI facilitan el acceso de grupos habitualmente excluidos del sistema
de justicia tradicional?

participacién
social de los MAPI éPromueven la participacion social de grupos vulnerables?

v
¢Haninfluido estos mecanismos en |a cantidad de demandas o conflictos que
3.- Legitimacion entran al sistema? $Qué correlacion se puede establecer entre el nivel de
social en el nivel acuerdoslogrados por estos mecanismos y sus caracteristicas? éEs posible
institucional y en establecer una relacion entre el nivel de acuerdos y los niveles de
el nivel de usuarios satisfaccion? ¢Han incidido los MAPI en los tiempos de los procesos
judiciales? ¢ Es posible estimar la relacién costo/beneficio de los MAPJ?

4.- Viabilidad y X . ]
sustentabilidad de ¢ Existen estudios de proyeccion de demanda de los MAPJ?

las experiencias éCudles son los costos asociados al buen funcionamiento de esos
proyectadas como mecanismos?

politicas piiblicas.
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Vinculado a lo anterior, se constaté la poca informacién comparada y produ-
cida a nivel local para fines de evaluacion y socializacién de los impactos de
estos mecanismos ya implementados.

e Déficit de informacion estadistica fiable

Es posible constatar la falta de informacién empirica que permita evaluar su
funcionamiento y dar cuenta o no de sus resultados. Si bien hay una percep-
cion entre actores y expertos de que en algunos casos hay un impacto positi-
vo, especialmente en términos de descongestion (por ejemplo la Mediacion
obligatoria en Argentina, o el Arbitraje en conflictos entre personas juridicas
ante los centros de arbitraje), inclusive en estos casos no existen los datos
suficientes que permitan con total certeza extraer dichas conclusiones.

En este sentido, ha sido un hecho en toda la fase de investigacion preliminar
las dificultades con que nos hemos encontrados a la hora de recoger datos
estadisticos. De los 205 MAPJ identificados, tan solo 54 contaban con datos
estadisticos, esto es, poco mas del 25% del nimero total de MAP). A nivel de
pais, de los 19 paises estudiados tan sélo en 4 la mitad o mds de los MAP)
contaban con este tipo de informacién. Por otro lado, en dos paises no se
encontraron datos de ninguno de los MAPJ identificados, y en 13 menos de
la mitad contaban con ellos.

También hacemos constar que en aquellos MAPJ que funcionan de una ma-
nera mds informal y espontdnea, fue imposible obtener datos estadisticos
de calidad. En esos casos, se aprovechara la oportunidad de los estudios de
caso, para poder obtener otros parametros fiables que nos permitan generar
conclusiones acerca del impacto real producido por estos mecanismos.

Para cumplir los objetivos de esta investigacion hemos consultado directa-
mente en las paginas web vinculadas a los MAPJ y hemos utilizado los cana-
les formales para solicitar informacion a determinados actores con el objeto
de que nos faciliten informacion estadistica. Tras esta recopilacién de datos,
de los 207 MAP]J identificados, tan s6lo 54 contaban con datos estadisticos,
esto es, poco mas del 25% del nimero total. A nivel de paises, tan sélo en
4 la mitad o mas de la mitad de los MAPJ tenian datos. Por otro lado, en 2
paises no se encontraron datos de ninguno de los MAP] y en 13 paises se
encontraron datos en menos de la mitad de los mecanismos.

A efectos de analizar la presencia de informacion estadistica en los distintos
MAPJ observados, procederemos a enumerar aquellos aspectos asociados a
las dimensiones que definimos y que consideramos fundamentales para la
configuracién de estos mecanismos como politica piblica del Estado:
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* Presupuesto y gasto asignado

En aquellos paises en los que se han implementado a nivel estatal sistemas de
mediacion o conciliacién con cardcter general, es comdn que los esfuerzos
econémicos del Estado para la implementacion de estas politicas puablicas
se encuentre consignado en una cuenta dentro del presupuesto asignado del
ministerio correspondiente.

Por ejemplo en Argentina, la asignacion presupuestaria para “Mediacion y
Acceso a la justicia” le corresponde a la Direccién Nacional de Promocion
de Métodos Participativos de Justicia, dentro del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, con un presupuesto asignado de 3.976.531 pesos argentinos
para el afo 2011.

En el caso de Colombia, en el Proyecto General de Presupuesto para el afio
2013, dentro de las partidas presupuestarias del Ministerio de Interior y Justi-
cia, no se ha encontrado la prevision presupuestaria del Programa Nacional
de Conciliaciéon. Tampoco en su propia pagina web' se han encontrado
datos de asignacién presupuestaria.

Estos ejemplos nos hacen reflexionar acerca de la necesidad de que aquellas
experiencias en las que focalicemos los estudios de caso existan datos pre-
supuestarios lo suficientemente desglosados y categorizados con la finalidad
de poder realizar un correcto analisis que permita obtener, por ejemplo, las
siguientes comparativas: Gasto/Habitante, Gasto/Usuario, Gasto resolucién
causa en MAPJ Vs. Gasto procedimiento judicial, Relacién Costo vs. Benefi-
cio, Viabilidad como politica publica.

Otro factor a tener en cuenta tiene que ver con el financiamiento de la coo-
peracién internacional a la implementaciéon de los MAPJ. En todo caso, se
debe agregar al presupuesto asignado por las autoridades nacionales todos
aquellos recursos econémicos con los que se ha contribuido desde la coope-
racion internacional.

Por ejemplo, las Casas de Justicia destinadas a favorecer el Acceso a la Jus-
ticia de grupos sociales en situacién de vulnerabilidad (Bolivia, Colombia,
Costa Rica, El Salvador y Paraguay) han contado con el apoyo financiero de
la organizaciéon USAID. A pesar de ello, no hemos encontrado ningin tipo de
informacion acerca del gasto que han supuesto estas iniciativas.

' http://www.conciliacion.gov.co/
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e Valoracion de los usuarios

Para poder corroborar que los distintos MAPJ implementados en la region
han contribuido de forma efectiva a favorecer el Acceso a la Justicia de los
ciudadanos asi como a satisfacer sus necesidades juridicas insatisfechas, un
buen indicador lo podemos encontrar en la valoracién que hacen los propios
usuarios de los servicios ofertados. A su vez, una buena valoracién por parte
de la ciudadania contribuira a la legitimacién del mecanismo como servicio
publico ofrecido por el Estado.

En el estudio del PNUD y la Fundacién Libra “Estudio de la mediacion previa
obligatoria”, publicado en este 2013, se incluye una valoracién a los usuarios
del sistema de mediacién en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (C.A.B.A.)
y en la provincia de Rio Negro. En el informe sobre la C.A.B.A. se realiz6 una
encuesta a 45 mujeres y 42 hombres. En el informe sobre Rio Negro, la entre-
vista contd con un universo de 144 usuarios y usuarias encuestados. A través
de las mismas, se busca arrojar informacion acerca del nivel de asistencia a la
mediacion, los logros considerados tras haber accedido a la mediacién, una
valoracion general de la misma y preguntas relacionadas con si la mediacion
ha favorecido el Acceso a la Justicia.

Al respecto, consideramos necesario que la valoracién del usuario se cal-
cule sobre muestras de poblacién mayores para poder alcanzar resultados
mas concluyentes. Ademds, parece mas idoneo medir la valoracién de los
usuarios de los MAPJ de forma inmediata a la prestacién del servicio, pre-
feriblemente tras haber finalizado el procedimiento pertinente en el MAP] o
mientras se encuentran incursos en el mismo.

Una buena experiencia al respecto se ha detectado en el proyecto piloto de
las Unidades de Justicia Vecinal en Chile, donde la Direccién de Gestion y
Modernizacién del Ministerio de Justicia contempla la realizacion de tres
encuestas de satisfaccion de usuarios del servicio'*:

- Un indicador de atenciones que debe cubrir toda persona que ingresa
a la Unidad de Justicia Vecinal donde debe indicar su nombre y el mo-
tivo de su visita.

44 MINISTERIO DE JUSTICIA y UNIVERSIDAD DE CHILE, Disefio de un modelo de monitoreo,
Seguimiento y Evaluacion del Estudio Practico de las Unidades de Justicia Vecinal, junio de
2011.
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- Una encuesta donde se valora la atencion recibida por los usuarios en
el proceso de recepcién del caso.

- Para finalizar, una vez concluido el servicio, se entrega una Encuesta
de satisfaccion donde se valoran todos los procesos por los que ha pa-
sado el usuario independientemente de la solucién positiva o negativa
del caso.

e Datos de funcionamiento

Para verificar la eficacia de los MAPJ serd necesario obtener datos estadis-
ticos de funcionamiento fiables. En aquellos casos en los que se ha podido
acceder a informacion estadistica, esta suele estar restringida a los siguientes
aspectos:

- Numero de casos resueltos y no resueltos.
- Numero de casos desglosados por materia.
- Ndmero de derivaciones a otros 6rganos.

- Numero de atenciones y/o consultas.

A la hora de analizar la viabilidad de estos mecanismos como politica pibli-
ca del Estado se hace imprescindible hacer comparativas entre los datos de
funcionamiento de los MAPJ con su incidencia en las estadisticas del sistema
de justicia formal. Una de las principales criticas a los MAP) es que en mu-
chos casos no suponen una reforma al sistema de justicia formal y, algo mas
grave, que contribuyen a aplazar la misma. Analizando el impacto de los
MAP]J en el sistema de justicia formal podremos obtener conclusiones que,
llegado el momento, nos podran indicar la pertinencia o no, de implementar
un MAPJ en un determinado pafs, en vez de reformar adecuadamente su sis-
tema de justicia formal.

Por otro lado, es necesario hacer una reflexién acerca del concepto de cau-
sa que usualmente es empleado en el mundo judicial y que puede quedar
obsoleto en el caso de determinados MAP). Un ejemplo tiene que ver con la
funcién que realizan los funcionarios de los servicios de atencién e informa-
cion juridica, o la propia labor de los facilitadores judiciales. En estos casos,
los ciudadanos presentan sus inquietudes y problematicas, que muchas veces
nunca llegan a acceder al sistema judicial y por lo tanto no se llegan a consi-
derar como causas judiciales. En aquellos sistemas mas formales de orienta-
cion juridica se podra obtener un computo detallado de todas las atenciones
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realizadas. En cambio, experiencias mds informales como los facilitadores
judiciales muestras mas dificultades para hacer mediciones ya que los lideres
de la comunidad son reclamados por sus vecinos para resolver pequefios
conflictos o dar pequefios consejos. Todo ello se hace en cualquier espacio
publico, no existiendo oficinas ni sedes fisicas donde se pueda establecer un
computo estandarizado de las atenciones realizadas.

e Poblacion, objetivo y beneficiarios efectivos

Para verificar si en la practica los MAPJ han favorecido el Acceso a la Justicia
de personas en condiciones de vulnerabilidad se deberd tener en cuenta a la
hora de recopilar la informacién estadistica, una serie de caracteristicas de
los usuarios de los MAPJ: Nivel de ingresos econémicos, nivel de estudios,
profesion, domicilio familiar...Como se mencioné en el presente informe, la
existencia de un perfil de usuario concreto facilita el correcto disefio de los
objetivos de politica piblica que se pretenden alcanzar.

e Déficit de evaluacion y seguimiento

Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, en su concepcion
mas clasica, se comienzan a implementar en algunos paises de América La-
tina desde hace poco mas de dos décadas. Dentro de todas las iniciativas
detectadas, nos encontramos con experiencias que se han considerado exi-
tosas asi como otras fracasadas; algunos proyecto piloto se han prolongado
excesivamente y otros han desaparecido por falta de apoyo politico.

A dia de hoy, a pesar de haberse implementado numerosos mecanismos en la
region, no es posible sentenciar de forma rotunda cual es mejor MAPJ para fa-
vorecer el Acceso a la Justicia de personas en condiciones de vulnerabilidad.
Esto puede deberse a dos factores. En primer lugar ha de tenerse en cuenta
que todos los paises de la regién tienen sistemas judiciales con caracteris-
ticas propias lo que dificulta extrapolar experiencias o elaborar directrices
internacionales. En segundo lugar, se ha observado que en bastantes casos,
el trabajo de evaluacion de los resultados de los MAPJ es realizado por las
mismas instituciones que los implementaron o por las propias organizaciones
que colaboraron en los proyectos. En estos casos, consideramos imprescindi-
ble delegar esta tarea en evaluadores de caracter externo a fin de asegurar la
objetividad de las conclusiones alcanzadas.
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ANEXO 1- METODOLOGIA

Este Estudio linea de base se encuadra dentro del proyecto “Mecanismos
Alternativos para ampliar el Acceso a la Justicia” del Centro de Estudios de
Justicia de las Américas, en colaboracion con el International Development
Research Centre de Canada.

Con la presentaciéon de este informe se da cuenta del primer objetivo del
proyecto, esto es, realizar un estudio de linea de base que permita determi-
nar cual es la informacién faltante que la investigacion buscara generar y las
grandes tendencias en materia de incorporacién de MAPJ.

La primera tarea llevada a cabo, una vez conformado el equipo investigador,
ha sido una recopilacién de fuentes tanto primarias como secundarias. Para
ello, hemos recurrido a todo tipo de materiales: leyes, publicaciones doctri-
nales, documentos de organismos internacionales, articulos de divulgacién,
sitios Web. En todos los casos, el ambito de la recopilacion ha sido interna-
cional, obteniendo fuentes de los 19 paises objeto de este estudio.

Con todos estos materiales hemos realizado un listado que a la fecha de hoy
excede de las 160 referencias totalmente sistematizadas. En fases posteriores
del proyecto procederemos a subir esos contenidos a la Biblioteca Virtual del
CEJA en el sitio web oficial.

Producto de la recopilacion de estas fuentes, se llevé a cabo un proceso de
estudio de la doctrina existente para, en base a ella, elaborar el contenido
tedrico de los MAPJ que se detalla en el presente informe.

A continuacién, hemos procedido a observar en los distintos paises de la
region aquellas experiencias que se pudiesen encasillar dentro del concep-
to de Mecanismos Alternativos al Proceso Judicial. Tras finalizar la fase de
blsqueda, se pudieron computar 530 iniciativas diferentes, las cuales una
vez aplicados los criterios de sistematizacion detallados en el capitulo IV se
redujeron a un total de 207 MAP] que pueden ser consultados en el Anexo 2.

Una segunda linea de trabajo ha tenido que ver con el levantamiento de in-
formacion cualitativa y cuantitativa a través de un proceso de entrevistas se-
mi-estructuradas a expertas y expertos especializados en la materia asi como
a actores involucrados en el funcionamiento de los distintos MAPJ. Las 30
entrevistas se han realizado de manera presencial o a través de videoconfe-
rencias y el detalle de las personas que han intervenido lo encontramos en
el Anexo 3.

110



MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA EN AMERICA LATINA

ANEXO 2-
LISTA DE MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL (MAP))
EN AMERICA LATINA

ARGENTINA

Arbitraje comercial

Casas de Justicia

Centro de Prevencion y Resolucion de Conflictos del Ministerio de Justicia y DH

Centros de Acceso a la Justicia

Centros de Gestion y Participacion Comunales en la C.A.B.A.

Comunicacion Judicial Comunitaria de Entre Rios

Defensor del Pueblo de la Nacion

Defensorias Itinerantes de Santa Cruz

Defensorias Zonales de Santa Fe

Direccién de Proteccién al Consumidor de la Municipalidad de Cérdoba y
Mediacién Comunitaria y Escolar

Direccién Nacional de Mediacién y Métodos Participativos de Resolucién de
Conflictos

Direccion Nacional de Proteccion de Datos Personales

Facilitadores Judiciales

Jueces de Paz

Mediacién prejudicial obligatoria

Mediacién prejudicial voluntaria

Mesas de Atencion y Orientacion al Ciudadano de Mendoza

Ministerio Publico de Defensa

Oficina de Derechos Humanos y Justicia del Poder Judicial de Cérdoba

Oficina de Informes de San Luis

Oficinas Multipuertas

Secretaria General de Acceso a Justicia y Derechos Humanos

Servicio de Atencién al Ciudadano en los Tribunales de Formosa

Servicio de Conciliacién Laboral Obligatoria (SECLO)

Servicio de Orientacion Juridica de Neuquén

Servicios itinerantes
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Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo (Subsecretaria de Defensa del Consumi-
dor del Ministerio de Economia)

Tribunal Fiscal de la Nacion

Tribunales Administrativos Municipales de Faltas

BOLIVIA

Arbitraje comercial

Casas de Justicia

Centros de Conciliacion Institucional

Centros Integrados de Justicia

Jueces de Paz

Jurisdiccién indigena originaria campesina

Viceministerio de Defensa de los Derechos del Usuario y el Consumidor

BRASIL

Arbitraje Comercial

Balcdn de Justicia y Ciudadania (Bahia)

Balcones de Derechos (Rio de Janeiro)

Casas de la Ciudadania (SANTA CATARINA)

Comisiones de Conciliacion Previa (laboral)

Defensoria Piblica de la Unién y de los Estados

Juzgados Especiales Civiles

Juzgados Méviles de Ceara

Juzgados moviles/itinerantes/sobre ruedas

Ndcleos de Justicia Comunitaria

Proyecto Expressinho (RIO DE JANEIRO)

Proyecto Justica Comunitaria (Distrito Federal)

CHILE

Abogados de Turno

Arbitraje comercial

Centros de Mediacién o Centros de Atencién Juridico Social de las Corporaciones
de Asistencia Judicial (CA))

Comisién Defensora Ciudadana

Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena
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Direccién del Trabajo

Juzgados de Policia Local

Mediacién municipal

Oficinas de Defensa Laboral

SERNAC

Servicio de mediacién por danos en salud (Consejo de Defensa del Estado)

Sistema Nacional de Mediacion del Ministerio de Justicia

Unidades de Justicia Vecinal

COLOMBIA

Arbitraje comercial

Centros Pilotos de Conciliacién en Equidad en sede judicial

Comisién de convivencia y conciliacién en las Juntas de Accién Comunal

Comités de convivencia en propiedad horizontal

Consejo Comunitario de las Comunidades Afrodescendientes

Defensoria del Pueblo

Experiencias informales de Justicia Itinerante

Jurisdiccién Especial Indigena

Juzgados de Paz

Kriss Rromani (ley gitana)

Programa Nacional de Casas de Justicia

Programa Nacional de Centros de Convivencia

Programa Nacional de Conciliacién en Derecho

Programa Nacional de Conciliacién en Equidad

Sistema Nacional de Consumo CONGARANTIA

Superintendencia de Industria y Comercio

Unidades de Mediacién y Conciliacién

COSTA RICA

Arbitraje comercial

Casas de Justicia

Centro de Conciliacién del Poder Judicial

Circulos de Paz

Comision de Acceso a la Justicia del Poder Judicial de Costa Rica
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Defensoria de los habitantes

Oficina de Resolucién Alterna de Conflictos del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social

Plataforma de Atencion al Consumidor (PACO) del Ministerio de Economia, Indus-
tria y Comercio

ECUADOR

Arbitraje Comercial

Centro de Mediacién de la Procuraduria General del Estado

Centros de Mediacién Social (PGE-OEA

Defensoria Publica

Direccion de Mediacion Laboral

Direccion Nacional de Mediacion de la Defensoria del Pueblo

Justicia Indigena

Juzgados de paz

Mediacion Comunitaria

Mediacion voluntaria

Subsecretaria de Competencia y Defensa del Consumidor

EL SALVADOR

Arbitraje comercial

Casas de Justicia (Procuraduria General de la Republica)

Centro de Solucion de Controversias de la Defensoria del Consumidor

Centros de Mediacién de la Procuraduria General de la Repiblica

Conciliacién y arbitraje laboral en conflictos colectivos econémicos o de intereses

Oficina de Asistencia Juridica a la Comunidad de la Universidad de El Salvador

Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos

Programa de USAID para el Acceso Ciudadano a la Justicia Laboral

GUATEMALA

Arbitraje comercial

Centros de Mediacién del Organismo Judicial.

Defensoria Maya

Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor

Inspeccién General del Trabajo
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Juzgados de Paz

Juzgados de Paz de Mdviles

Facilitadores Judiciales

Proyecto piloto en universidades para facilitar el acceso a la justicia por parte de
grupos en situacién de vulnerabilidad

Secretaria de Asuntos Agrarios de la Presidencia de la Republica

HAITI

Camara de Conciliacion y Arbitraje de Haiti

Juzgados de Paz

Programa del USAID de capacitacién para Mujeres mediadoras

Proyecto de USAID para el mejoramiento del Acceso a la Justicia y Asistencia Legal

Proyecto para la Mediacién de Conflictos Interpersonales en Haiti

HONDURAS

Arbitraje Comercial

Defensores Publicos

Departamento de Conciliacién, Mediacién y Arbitraje de la Direccion General del
Trabajo”

Direccion de Protecciéon al Consumidor

Ente Regulador de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento

Facilitadores judiciales

Fiscalia Especial de las Etnias y Patrimonio Cultural del Ministerio Pdblico

Juzgados de Paz

Juzgados de Paz Moviles

Unidades de Mediacién y Conciliacién de Conflictos

MEXICO

Arbitraje comercial

Centros de Acceso a la justicia

Centros de Mediacion Estatales

Comision Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros

Instituto Federal de Defensoria Piblica

Institutos privados de mediacion

Juzgados de minima cuantia
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Juzgados de paz y conciliacién indigenas

Leyes de Justicia indigena

Procuraduria Federal del Consumidor

NICARAGUA

Bufete gratuito de la Universidad BICU

Centros de Mediacién y Arbitraje Acreditados

Defensoria Publica

Direccién de Defensa del Consumidor del Ministerio de Fomento, Industtria y
Comercio

Direccion de Resolucion Alterna de Conflictos

Facilitadores Judiciales

Justicia Indigena

PANAMA

Arbitraje comercial

Centro de Métodos Alternos para la Resolucion de Conflictos

Centros de Mediacion de la Procuraduria de la Administracion

Departamento de Conciliacion de la autoridad de Proteccién al Consumidor y De-
fensa de la Competencia.

Direccién del Trabajo

Direccion Nacional de Métodos Alternos de Resoluciéon de Conflictos

Juntas de Conciliacion y Decisién

Justicia Indigena

Sistema Nacional de Facilitadores Judiciales Comunitarios

PARAGUAY

Arbitraje comercial

Casa de Justicia “Centro Abriendo Puertas” de San Pedro

Centros de Mediacion Vecinal

Consejerias municipales por los derechos del nifio, la nifia y el adolescente
(CODENIS)

Direccién General de Defensa del Consumidor del Ministerio de Industria y
Comercio

Facilitadores Judiciales

Juzgados de Paz
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Ministerio de la Defensa Publica

Oficina de Mediacién del Poder Judicial

PERU

Arbitraje Comercial

Asistencia legal gratuita ALEGRA

Centro arbitra Peru

Centros de Conciliacion

Centros de Conciliacién Gratuitos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

Cibertribunal Peruano

Conciliacion Administrativa Laboral

Defensoria del Pueblo

Direccion de Conciliaciéon

Defensa Publica y Acceso a la Justicia

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI)

Jurisdiccién de las Comunidades Campesinas y Nativas

Juzgados de Paz

REPUBLICA DOMINICANA

Arbitraje Comercial

Casas Comunitarias de Justicia

Centros de Mediacion Familiar

Conciliacién entre Inquilinos y Propietarios

Instituto Nacional de Proteccién de los Derechos del Consumidor
(PROCONSUMIDOR)

Mediacién laboral del Ministerio del Trabajo

Servicios de mediacién y conciliacién en la solucién de conflictos econémicos

URUGUAY

Arbitraje comercial

Centros de Mediacion del Poder Judicial

Consejo Superior de Negociacién Colectiva en el Sector Piblico

Defensoria del Vecino

Direccién del Area de Defensa del Consumidor
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Direccién Nacional de Trabajo

Divisién Negociacién Individual

Juzgados de Conciliacién de Montevideo

Juzgados de Paz Departamentales

Proyecto piloto en universidades para facilitar el acceso a la justicia por parte de
grupos en situacién de vulnerabilidad

VENEZUELA

Arbitraje comercial

Asociacién Nacional de Clinicas y Asistencia Juridica Voluntaria (Asocliva).

Centros Integrales de Mediacion y Resolucion de Conflictos

Defensa Pdblica

Defensoria Nacional de los derechos de la mujer

Juntas de Conciliacién y Arbitraje Laboral

Justicia de Paz Comunal

Justicia de Paz Comunitaria o Justicia Vecinal de Paz

Salas de Conciliacién del Instituto para la Defensa de las Personas en el Acceso a
los Bienes y Servicios
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ANEXO 3- ENTREVISTAS

Tipo de
Pais entre- Nombre Actividad /Profesion principal Fecha
vista
Director de Métodos
uUlf Alternativos de Resolucion de
. Christian Conflictos, Casa de Justicia y
Argentina | Actor Eiras Asistencia a las Victimas del 02/07/2013
Nordenstahl | Superior Tribunal de Justicia de
la Provincia de Tierra del Fuego
Oficina de Acceso a la Justicia
. Susana y Métodos Alternativos
Argentina | - Actor Velazquez de Solucién de Conflictos 17/06/2013
(Tribunales de Buenos Aires)
Gustavo Abogado, Mediador y
Argentina | Experto - Capacitador de la Fundacién | 31/05/2013
Farina .
Libra
Bolivia Jy— Marco Investigador de Ia.FundaC|on 20/05/2013
Mendoza Construir
Bolivia | Actor Paulino | Especialista de COSUDEen | /00 015
Verastegui Conciliacién
Bolivia Actor Al/varo Gerente de Proyectos en USAID | 17/06/2013
Galvez
Bolivia | Experto Teresa Experta |nternaC|op§I en Acceso 03/07/2013
Ledezma a la Justicia
Daniela Coordinadora de la Unidad de
Chile Actor Baoy Mediacion del Ministerio de 17/06/2013
Justicia
Chile Experta Alfe\j‘irr];ira Profesora e Investigadora UDP | 14/06/2013
Jusin Decano Facultad de Derecho de
Chile Experto Enrique . . . 17/06/2013
la Universidad Diego Portales.
Vargas
Colombia | Actor Hilda .Stella Ministerio de Jqstlcxa de 12/06/2013
Rojas Colombia
Colombia | Actor Rod/olfo Ministerio de JgstIC|a de 27/06/2013
Diaz Colombia
Colombia | Actor José Maria Ministerio de Justicia de 27/06/2013

Mejia

Colombia

119



GUIA PARA LA IMPLEMENTACION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA

Laura . .
e e Dlireciorm Necfemel et 11/06/2013
Rica Resolucion de Conflictos
Torres
. . Mediador y Profesor de la Uni-
Giovani versidad Tecnoldgica Indoamé-
Ecuador | Experto |  Criollo | | no8 % 1 10/06/2013
Mavorga rica en la catedra de Resolucion
yorg Alternativa de Conflictos.
Profesora de la Facultad de
Elisabeth Jurisprudencia de la Pontificia
Fetiadorg|ERpeito Garcia Universidad Catélica del SUE 20T
Ecuador (PUCE)
Directora General de la Comi-
Guate- Carolina sion de Resolucion de Conflic-
mala Actor Diab Jaser | tos de la Camara de Industria de 13/06/2013
Guatemala
Representante de la OEA en
lnFerna- A Pedro. Ecuador y COOFdIné.ldOI‘ del 01/07/2013
cional Vuskovic Programa Interamericano de
Facilitadores Judiciales
L. Maria A. .
México | Experta Consultura y mediadora 30/05/2013
Maltos
José Rogelio Centro de Estudios sobre la
México | Experto & Ensefanza y el Aprendizaje del | 06/07/2013
Contreras
Derecho
Edd Mediador, Ex Director
Nicara- Arnulﬁo del Centro de Mediacion
Actor ) “Consensus” y Miembro de 04/07/2013
gua Vdsquez o .
Eepinoza la Asociacion Nacional de
P Capacitadores en Mediacion
Nicara- EeTe Carlos Maglstradq d.e la qute Suprema 31/07/2013
gua Guerra de Justicia de Nicaragua
Idelcarmen Directora del Centro de
Panama Actor P Solucion de Conflictos de 10/07/2013
Pérez p
Panama
Cherty Y Coordinadora Técnica del
Panama Actor Y Programa de Mediacién 17/07/2013
Mendieta .
Comunitaria
Livia .
Paraguay | Actor Cardozo Investlgadpra del. (.:entro de 05/07/2013
) Estudios Judiciales
Sanchez
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Investigadora del Centro de

Estudios Judiciales YL

Paraguay | Actor | Marta Rivas

Consultor Internacional y

Profesor Universitario 14/05/2013

Peru Experto | Luis Pasara

Directora del Departamento de

Laura Lange | =y 4 i cion dell Ministerio de. || 04/07/2013

Uruguay | Actor

Nion Justicia
Venezuela | Actor Andrés A Abog;dolespeaalfza.d’o en 10/07/2013
Mezgravis arbitraje y mediacién
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LA MEDIACION OBLIGATORIA EN
ARGENTINA

Leandro J. Giannini*

CAPITULO PRIMERO
INTRODUCCION

1. Presentacion de la investigacion
El presente trabajo constituye la conclusién de la investigacion del caso ar-
gentino, auspiciada por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas

(CEJA), respecto de la experiencia de la mediacion obligatoria.

La investigacién se enmarca en el Estudios de Casos locales relativos a la
implementacion de Mecanismos Alternativos al Proceso Judicial tradicional

Abogado, Especialista en Derecho Procesal, Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (UNLP).
Profesor Titular Ordinario de Derecho Procesal Il de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales (UNLP). Secretario del Comité Ejecutivo de la Asociacién Argentina de Derecho
Procesal y de la Maestria en Derecho Procesal de la UNLP.

El autor reconoce y agradece la colaboracién de Francisco Verbic, destacado investigador
y docente de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La
Plata, que ha participado con rigor y constancia en la obtencién de parte del material esta-
distico utilizado para la elaboracién del capitulo tercero.

También corresponde agradecer a la Licenciada Estefania Solari, investigadora de la Facultad
de Ciencias Econémicas de la Universidad Nacional de La Plata. Su trabajo y observacio-
nes han sido muy importantes para el perfeccionamiento de la metodologia aplicada a las
encuestas y entrevistas estructuradas que también nutren el capitulo tercero de esta investi-
gacién. También corresponde agradecer Lic. Martin Lépez Armengol, Decano de dicha Fa-
cultad y a su Secretario de Postgrado, Lic. Eduardo de Giusti, por facilitarme las condiciones
para acceder al trabajo de la Lic. Solari.
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127



GUIA PARA LA IMPLEMENTACION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA

(MAPJ) en América Latina desde una perspectiva de politica piblica, desarro-
[lado por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) en colabo-
racion con el Internacional Development Research Centre (IDRC) de Canada.
La finalidad de estas investigaciones es analizar en profundidad varias expe-
riencias nacionales sobre MAP) en América Latina, para proveer un analisis
critico y multidimensional de las iniciativas implementadas en la materia.

Entre dichos casos, se propuso estudiar la experiencia argentina en materia
de mediacién obligatoria extrajudicial (modelo implementado desde media-
dos de la década del "90 en este pais), destacando cudles han sido sus forta-
lezas y debilidades, para extraer de la misma elementos significativos para la
toma de decisiones de politica pdblica en la materia.

2. Plan expositivo

Para cumplir con dicho cometido, hemos organizado la exposicion en cuatro
capitulos fundamentales.

El primero consta de la presente introduccién y plan expositivo.

El segundo, en el que desarrollaremos una comparacién de los distintos mo-
delos de mediacién vigentes en las distintas jurisdicciones que componen la
Republica Argentina. Siendo que dicho analisis demanda el estudio de los
marcos normativos y estructuras de organizacién vigentes en 25 jurisdiccio-
nes (23 provincias, Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Nacién), hemos op-
tado por exponer estos modelos partiendo de las instituciones o decisiones de
politica pdblica mdas importantes, para verificar el modo en que las mismas
han sido implementadas en cada una de aquéllas. Consideramos que esta for-
ma de presentacion comparativa de los modelos es mas atractiva y fructifera,
que la explicacién individual y consecutiva de cada uno de los modelos, ya
que facilita la identificacion de sus puntos de encuentro y diferenciacién. A
continuacién, se desarrolla con mas detenimiento el funcionamiento de la
mediacion prejudicial o intrajudicial obligatoria en cuatro de las jurisdiccio-
nes mds importantes del pais: Nacién, Provincia de Buenos Aires, Cérdoba y
Santa Fe. Los motivos de la seleccién de estos modelos para hacer un estudio
mas preciso a su respecto, los explicamos en el paragrafo correspondiente
(infra, capitulo segundo, par. IlI).

El tercer capitulo esta dedicado al analisis de los resultados de la mediacién
en Argentina. Se exponen alli dos nicleos fundamentales asociados con la
dindmica de funcionamiento de la mediacién. En primer lugar, se analizan
las estadisticas elaboradas sobre el impacto del proceso de mediacién en la
autocomposicion de los conflictos. Se extraen alli datos significativos acer-
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ca de la tasa de acuerdos o de frustracion de la mediacién, del impacto de
dichos resultados en general y por materias, en algunos casos también se
evalta la duracién general del proceso, entre otros elementos relevantes para
la toma de decisiones de politica pdblica. Luego de ese analisis estadistico,
se incorpora como segunda parte de este tercer capitulo la exposicién de los
resultados de un relevamiento realizado exclusivamente a los efectos de esta
investigacion, en el que se buscé relevar la experiencia de los abogados en
la materia. Se trata de un estudio que busca penetrar en la conducta y prefe-
rencias de los profesionales del derecho a la hora de acudir a la mediacién o
encarar otras formas de resolucién de conflictos. También se busca detectar
las circunstancias tenidas en cuenta por los letrados al asesorar a sus clientes
en la delicada tarea de valorar la conclusion de un acuerdo. Pese a tratarse
de informacién cualitativa relevante, ya que los abogados son operadores
fundamentales del sistema, su opinién directa no habia sido ain sometida
a una evaluacién de campo, ni en la Provincia de Buenos Aires (que recién
comienza el transito por la mediacién prejudicial obligatoria) ni en la juris-
diccion nacional (fundamentalmente en la Ciudad de Buenos Aires, con dos
décadas de experiencia en la materia).

Finalmente, en el capitulo cuarto se analizan criticamente algunas de las
elecciones de politica puablica que han caracterizado a la experiencia argen-
tina en mediacion, como la obligatoriedad y el descuido de los incentivos
materiales que coadyuvan al éxito de los mecanismos alternativos de solu-
cién de conflictos.

Con este plan de trabajo, comenzamos la exposicién.
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CAPITULO SEGUNDO
LOS MODELOS DE MEDIACION VIGENTES EN ARGENTINA

1. Introduccion

En el presente capitulo nos dedicaremos al estudio de los modelos de media-
cioén vigentes en Argentina.

Uno de los principales inconvenientes para desarrollar un estudio exhaustivo
de la experiencia Argentina en materia de MAP] vy, en particular, del régimen
de mediacién, es el régimen federal que caracteriza su disefo institucional.
Dicho disefio importa, como es sabido, el reconocimiento de competencias
legislativas a cada una de las 23 provincias que componen la Republica Ar-
gentina, mas la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la Nacion. Esta dltima
cuenta con un Poder Judicial propio distribuido en todo el pais, para enten-
der en las cuestiones federales aludidas en el art. 116 de la Constitucion
Nacional', y que al dia de la fecha conserva competencia jurisdiccional para
dirimir contiendas “comunes” —civiles, comerciales, laborales— en la Ciudad
de Buenos Aires, a consecuencia de la demora que se registra en el traspaso
de estas materias, que por imperativo de la reforma constitucional de 1994,
deberia haberse transferido de la Justicia Nacional hacia la Justicia local de
la ciudad capital.

En lo que aqui interesa, siguiendo la referida regla general de distribucién de
competencias, corresponde en Argentina a las provincias (y a la Nacién res-
pecto de la justicia federal) el dictado de las leyes procesales y de organiza-
cion del Poder Judicial, incluyendo —en lo que aqui interesa— el diseno de los
MAP]J. De este modo, en cada jurisdiccion existen previsiones especiales que
regulan el modo en que se insertan los métodos alternativos de resolucion de
conflictos y, en especial, la mediacién.

Semejante cuadro de situacién dificulta la tarea de exponer acerca del “caso
argentino” en materia de mediacion. Ello asi, dado que un estudio de estas

' Articulo 116, Const. Nac.: “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores

de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos re-
gidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacién, con la reserva hecha en el inc. 12
del Articulo 75: y por los tratados con las naciones extranjeras: de las causas concernientes
a embajadores, ministros plblicos y cénsules extranjeros: de las causas de almirantazgo y
jurisdiccion maritima: de los asuntos en que la Nacién sea parte: de las causas que se susci-
ten entre dos o mds provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos
de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano
extranjero”.
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caracteristicas serfa incompleto si se enfocara —como usualmente sucede en
Argentina— exclusivamente al disefio de mediacién mds conocido y con mas
trayectoria, como es el vigente en la Ciudad de Buenos Aires, modelo que
progresivamente ha ido ganando terreno en otras jurisdicciones del pafs. Pero
también seria indtil si, con vocacién enciclopédica, pretendiera explicar en
detalle la regulacién articulada en cada provincia argentina. En el primer
caso, no podria sostenerse validamente que la presente investigacién, como
su titulo pretende, verse sobre el “caso argentino”, ya que sélo se limitaria a
una jurisdiccién, muy importante y paradigmatica, pero demasiado limitada
territorialmente. En el segundo, la elaboracion de un elenco completo de
cada mecanismo en cada provincia provocaria necesariamente una hipertro-
fia incompatible con una investigacion aplicada a fines comparatistas.

Es por ello que concentraremos nuestros esfuerzos en la sistematizacién de
los principales modelos institucionalizados de mediacién extrajudicial, pro-
curando construir tipologias adecuadas para el estudio comparativo. Esta
decisién importa sacrificar una multiplicidad de particularismos locales, no
s6lo regulatorios, sino especialmente socio-culturales, cuya importancia no
deberia ser descuidada para comprender a cabalidad la experiencia de cada
uno de los ordenamientos analizados. La razén de esta limitacion delibera-
da, es clara: el parroquialismo a que nos llevaria esa linea de investigacién
impediria extraer de la experiencia local elementos comparativos relevantes
para construir una teoria adecuada acerca de los principales factores que
deben incidir para la toma de decisiones de politica puiblica en la materia.
Como siempre, la metodologia aplicada al estudio de los fenémenos juri-
dicos, depende -entre otros factores- de la finalidad a la que se orienta la
investigacion. En este caso, la opcién de la reduccion del estudio a modelos
que puedan ser analizados como “mapas neutros”?, surge como mas fructi-
fera cuando el estudio se enfoca en el andlisis de los casos nacionales como
fuente comparativa para la toma de decisiones de politica piblica en otros
paises del continente americano.

Ello no obsta a que los principales disenos procedimentales en funciona-
miento (como los de la Justicia Nacional, la de las provincias de Buenos
Aires, Cordoba y Santa Fe) sean estudiados con mds detenimiento, profundi-

2 Tomamos prestada la terminologia de la clasica obra de Damaska, en la que explica las
razones por las que —en estos casos— resulta mas fructifera la creacién de tipologias que
distingan los rasgos principales de los sistemas analizados, por mas que los mismos no coin-
cidan exactamente con los paises o regiones del globo con las que generalmente se suelen
identificar los modelos en cuestiéon (Damaska, Mirjian R., Las caras de la Justicia y el poder
del Estado. Analisis comparado del proceso legal, Trad. Andrea Morales Vidal, Ed. Juridica de
Chile, 2000 [orig.: Yale University, 1986], pp. 13-17).
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zando asi en algunos rasgos especificos que puedan resultar de interés. Pero
tal estudio sélo serd fructifero luego de desarrollar los modelos generales
vigentes en el pais.

2. Modelos de mediacién en Argentina. Comparacion general.

Analizando las 25 jurisdicciones del pais (las 23 Provincias, la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires y la Nacion), puede advertirse la notable expansién
que en nuestro medio ha tenido el instituto de la mediacién. Salvo en 2 de
ellas (las Provincias de La Rioja y Santa Cruz), el resto de las jurisdicciones
del pais cuenta con una forma institucionalizada de reconocimiento de la
mediacion como mecanismo alternativo de solucion de conflictos®. Ello no
significa, como fuera anticipado, que todos los modelos vigentes sean idénti-
cos, aunque si indica un serio consenso acerca de las virtudes que se asignan
a este instrumento de autocomposicion.

La seleccion de los parametros Gtiles para la construccién de modelos ade-
cuados, demanda -como fuera anticipado- una tarea de sintesis que esta con-
dicionada por la finalidad de la investigacion en curso. En este caso, al estar
orientada la investigacion hacia propésitos comparativos de definicién de
politica publica, interesa identificar los rasgos generales que pueden extraer-
se de los mdltiples disefos locales.

Existen diversos criterios que permitirian servir para construir tipologias acer-
ca de los sistemas de mediacién disefados en cada una de las jurisdicciones
del pafs. Asi, por ejemplo, podrian clasificarse los mecanismos estudiados
segln: 1) su obligatoriedad (mediacién obligatoria, voluntaria o mixta); 2)
su caracter previo o posterior al inicio del proceso judicial, pudiéndose ha-
blar de mecanismos de mediacién previa, intraprocesal o mixta; 3) la pro-
fesion del mediador, distinguiendo aquellos regimenes que solo permiten a
los abogados ser mediadores, de los que abren la puerta a otras profesiones
para cumplir ese rol; 4) la estructura en la que se enclava la organizacion y
superintendencia del sistema de mediacion, diferenciando los regimenes que
concentran dicha actividad en la Administracion (como ocurre en la Nacion
o en la Provincia de Buenos Aires, que atribuyen al Ministerio de Justicia
esta mision), en el Poder Judicial (como sucede, por ejemplo, con los Cen-

3 Para una sintesis de las previsiones existentes en las distintas jurisdicciones sobre mediacién

en Argentina, puede consultarse el trabajo de Font, Damian - Higthon, Elena - Saggese, Ro-
berto, “La mediacion en el ambito del Poder Judicial”, en VVAA [Direccion: Radl A. Echeve-
rry - Elena Highton]: Resolucién alternativa de conflictos, Hammurabi, Bs. As., 2010, t. 2, pp.
113-154. v. asimismo el Mapa de Acceso a la Justicia elaborado por la Comisién Nacional
de Acceso a la Justicia: http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/mapa.do
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tros de Mediacién Judiciales) o en ambos (como ocurre en Cérdoba, en que
conviven el Centro Judicial de Mediacion con el Centro de Mediacién del
Ministerio de Justicia); 5) segln las controversias susceptibles de mediacion,
distinguiendo aquellos regimenes en los que cualquier materia disponible es
susceptible de mediacion, de aquellos en los que sélo algunos deben transitar
obligatoriamente por ese carril previo; 6) segiin el modo de designacién de
los mediadores, distinguiéndose regimenes de eleccion voluntaria, por sorteo
de un registro publico, o disefios mixtos; 7) segin el control judicial de los
acuerdos, diferenciando los regimenes que requieren homologacién judicial
de todos los acuerdos, de los que no contemplan dicha exigencia o sélo lo
hacen para ciertos casos.

Siguiendo las premisas antes explicitadas, analizaremos a continuacién el
modo en el que cada uno de dichos sistemas de mediacion se ha pronuncia-
do sobre los capitulos centrales a los que nos hemos referido.

2.1. La mediacion como institucion de interés publico.

Una de las notas mas frecuentes en los regimenes de mediacién vigentes en
las distintas jurisdicciones del pafs, es la calificacion del instituto como de
interés publico. En muchas de las fuentes normativas relevadas se declara ex-
presamente de interés pablico al instituto en si (vg., art. 1, ley 13.951 -Buenos
Aires-), a su uso, promocién, difusion y desarrollo (v. arts. 1, ley 7324 -Salta-;
1, ley 13.151 -Santa Fe-; 1, ley 2699 -La Pampa-) o a su “practica” (art. 1, ley
7454 -San Juan). En Tierra del Fuego, por su parte, se alude a la promocion de
los medios alternativos de resolucién de conflictos en general como “politica
publica” (art. 1, ley 804)%.

Este reconocimiento legal de la funcion puablica de la mediacién tiene conse-
cuencias juridicas significativas, no sélo por definir su impulso y promocion
como una politica de Estado, sino para justificar el ejercicio de un poder de
policia amplio en la materia, por ejemplo, imponiendo el transito obligatorio
por esta fase previa o reglamentando diversas facetas del ejercicio de la fun-
cion (vg., control de la matricula -permitiendo que sélo profesionales univer-
sitarios o abogados con formacién especial y continua en la materia puedan
desempenarse como tales-; ejercicio del poder disciplinario, etc.).

*  Otras jurisdicciones no tienen declaracién expresa en ese sentido, como la Ley Nacional
de Mediacién (ley 26.589), o las de las provincias de Misiones, Corrientes, Chaco (que sélo
declara “promover” en su territorio este mecanismo alternativo -art. 1, ley 6051-), Chubut,
San Luis, Santiago del Estero, Rio Negro, Tucuman. Sin embargo, el avance regulatorio sobre
esta actividad y su promocioén, permiten afirmar que implicitamente la consideracién pabli-
ca sobre la importancia de este dispositivo de solucién de conflictos es idéntica.
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2.2. La estructura y supervision del sistema.

En cuanto a la estructura sobre la que se asienta el sistema de mediacién en
cada una de las jurisdicciones, existen mltiples variantes que impiden ha-
blar de un modelo Gnico en todo el pais. Si bien no es éste el lugar para des-
cribir los detalles que distinguen la fisonomia propia de cada régimen local,
es posible construir modelos comparativos relevantes, concentrando la aten-
cion en algunos rasgos fundamentales de la experiencia local en la materia.

Una de las principales lineas divisorias que pueden trazarse para agrupar las
distintas modalidades de organizacion del servicio de mediacién en Argenti-
na se asocia a su enclave institucional.

En varias jurisdicciones, el servicio de mediacién se organiza, estructura y
supervisa dentro del Poder Judicial (por ejemplo, a través de Centros Judicia-
les de Mediacion que dependen del superior tribunal provincial). En otras,
la organizacién, superintendencia y ejercicio del poder de policia queda a
cargo del Poder Ejecutivo (generalmente a través del Ministerio de Justicia de
la jurisdiccion respectiva).

El predominio del primer modelo (Centros Judiciales de Mediacion) esta pre-
sente en provincias como Chaco, Chubut, Cérdoba, Corrientes, Entre Rios,
Rio Negro, La Pampa, Mendoza, Misiones, Salta, San Luis (Centro de Me-
diaciéon Judicial y Extrajudicial, dependientes del ST)) Santiago del Estero,
Tucuman y Tierra del Fuego.

Por el contrario, la instalacién de la mediacién principalmente en la érbita
del Poder Ejecutivo (Ministerio de Justicia) es uno de los rasgos definitorios
del clasico modelo nacional, vigente desde hace casi dos décadas en la Ciu-
dad de Buenos Aires. Este diseno fue seguido en importantes jurisdicciones
del pais, como la Provincia de Buenos Aires (ley 13.951 [2009]) y Santa Fe
(que en 2010 modific6 el modelo preexistente —de cardcter voluntario y or-
ganizado alrededor del centro judicial de mediacién— adoptando un disefo
similar al nacional obligatorio y con el Ministerio de Justicia como autoridad
de aplicacion y registro de mediadores®).

5 Antes de la sancion de la ley 13.151 (2010) regia en Santa Fe un sistema voluntario de me-
diacién concentrado en la actuacién de un Centro Judicial de Mediacién dependiente del
Superior Tribunal provincial. La citada ley modificé el panorama, pasando a consagrar un
estilo de organizacién similar al vigente en la 6rbita nacional, agravando el protagonismo
del Ministerio de Justicia como autoridad de aplicacién en la materia (v. infra ap. I1.5).
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Los disefios, claro estd, no son absolutos, ya que en muchas de las juris-
dicciones mencionadas conviven los cuerpos judiciales de mediacién con
estructuras administrativas y centros de mediacién privados (organizados por
profesionales independientes, pero que deben contar con el reconocimiento
de la autoridad de aplicacién). En tales casos, los centros judiciales suelen es-
tar a cargo de la mediacion prejudicial o intrajudicial propiamente dicha —es
decir, la mediacion prevista como paso previo al inicio del proceso judicial o
como intento de autocomposicién de contiendas ya judicializadas—, mientras
que las restantes estructuras (publicas o privadas) suelen abordar conflictos
“extrajudiciales”. Asi, por ejemplo, en provincias como Misiones o San Luis
coexisten los Centro de Mediacién Judicial con centros privados autorizados.
En Cérdoba se prevé el funcionamiento paralelo de sendos Centros de Media-
cion en la érbita del Poder Judicial y del Ministerio de Justicia (predominando
la utilizacion del primero en la praxis, como luego se verd). En Tierra del
Fuego, conviven los Centros de Mediacion (CEdeME) dependientes del Poder
Judicial, con los organizados por el Colegio de Abogados (que son considera-
dos por la ley 804 como modalidades de mediacion “judicial”) y, finalmente,
centros privados reconocidos que llevan a cabo la mediacion “extrajudicial”
-conf. art. 30, ley 804). Algo parecido ocurre en Salta, con la coexistencia de
los Centros Judiciales de Mediacién (a cargo de la mediacién judicial) con
el Registro de Mediadores extrajudiciales organizado por la Direccién de
Mediacion del Ministerio de Justicia. En la Provincia de Buenos Aires, como
luego veremos con mas detenimiento (v. infra, ap. 111.3), coexiste el régimen
publico de mediacion prejudicial obligatoria (desempefiado por abogados
inscriptos en el Registro de Mediadores dependientes del Ministerio de Jus-
ticia), con el sistema de mediacién voluntaria, organizado alrededor de las
diversas asociaciones profesionales, con la supervisién general de la citada
reparticién estatal.

Los ejemplos precedentes, que podrian replicarse en multiples jurisdiccio-
nes, vienen a demostrar la idea de que los modelos analizados se definen por
el predominio de ciertos rasgos organizacionales y no necesariamente por la
exclusividad de uno sobre otro.

Un dato a destacar en la experiencia argentina es la limitada influencia de
los colegios profesionales en el sistema de mediacion. A diferencia de lo que
sucede en otros aspectos de la vida profesional, en los que dichas corpora-
ciones tienen delegadas importantes funciones puablicas como el control de
la matricula o el poder disciplinario sobre los matriculados, en el caso de
la mediacion dichas entidades han conservado una misién mas moderada.
En lineas generales, los colegios profesionales han tenido una importante
funcion en la promocién y difusién del instituto, asi como en la capacitacién
de sus operadores. También han brindando acceso a sistemas de mediacién
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propios, como uno de sus servicios a la comunidad. Sin embargo, son pocos
los casos en los que los Colegios tengan delegados aspectos fundamentales
como el control de la matricula (registro de mediadores) o el poder discipli-
nario sobre dichos profesionales. A diferencia de lo que sucede con la mas
tipica incumbencia profesional letrada (la abogacia), en la que los Colegios
de Abogados —como fuera anticipado- suelen contar con potestades de con-
trol de la matricula y correccién disciplinaria®, en el caso de la mediacion
esa funcién no ha sido confiada en general a dicha corporacién, quedando
mayoritariamente concentrada en manos del Estado (sea a través del Poder
Judicial o del Poder Ejecutivo).

2.3. Profesion del mediador.

El debate sobre la profesiéon de los mediadores ha sido uno de los mas agudos
en varias de las jurisdicciones en las que se implantara un sistema de estas
caracteristicas. La razén de la intensidad de esta discusion es bifronte. Por
un lado, la importancia del debate se justifica por el hecho de referirse a la
definicion de un dato relevante para valorar el perfil y la idoneidad del pro-
fesional que dirigird los procesos de autocomposicién. Con ello también se
condiciona el enfoque que debe predominar en la dinamica de aproximacién
de las partes, todo lo cual impacta en la eficacia del modelo. Asimismo, la
profundidad de la discusion se potencia al tocar un aspecto siempre sensible
y muchas veces controvertido, como es el de las incumbencias profesionales,
lo que despierta la natural contraposicion de intereses entre las distintas aso-
ciaciones que defienden a cada una de las disciplinas que se han dedicado
al tema.

En lineas generales, las distintas provincias argentinas han adoptado modelos
de mediacién predominantemente letrados, por lo que se restringe el ejer-
cicio del rol a los abogados con formacién especial en la materia. Sefiala
Highton que esa decision del legislador responde a una concepcién segtn la
cual el factor juridico es tomado como el elemento fundamental a tener en

®  La Corte Suprema de la Nacién se ha pronunciado en mas de una oportunidad conside-
rando que esa delegacién de funciones en personas juridicas de derecho publico no estatal,
como son los Colegios profesionales, es vélida constitucionalmente (v. CSN, “Sialle” Fallos
237:397 [1957]; “Ferrari” 308:987 [1986]). Criterio avalado por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos al pronunciarse en el dltimo de los casos citados (v. Comisién IDH,
Informe sobre los Casos N° 9777 y 9718. Argentina, del 30 de marzo de 1988). Ello significa
que la decision del Estado de conservar el poder disciplinario y de control de la matricula en
el caso de la mediacién, no responde a un Iimite constitucional, sino a una opcién politica,
de oportunidad, mérito o conveniencia.
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cuenta en una mediacién, vision de la que se aparta, por entender que otros
valores rigen en la materia, por fuera de lo juridico’.

La mediacién exclusiva o predominantemente letrada rige en el sistema na-
cional y en las Provincias de Entre Rios, Santa Fe, Santiago del Estero, Tu-
cuman. En estos modelos, -por lo general- los restantes profesionales s6lo
pueden intervenir como auxiliares o colaboradores (denominados frecuente-
mente “comediadores”).

Por su parte, regimenes interdisciplinarios pueden encontrarse en las provin-
cias patagonicas, como Rio Negro (en el que cualquier profesional con tres

7

HiaHToN, Elena, “La mediacién como método de resolucién de conflictos”, cit., p. 45. Sefiala
alli la autora: “... la consideracién de que lo legal es lo fundamental en una mediacién no
solamente pierde de vista los valores fundamentales del método de resolucién de disputas
diverso al juicio, sino que pretende reivindicar el ambito como algo exclusivo de los abo-
gados, cuando el elemento juridico es un elemento mas para ayudar a resolver un conflicto.
No pretendemos que no se trate de un elemento importante, pero no es el Gnico; y, segin
de quien se trate la parte y segln su interés, no es el mas importante. Los valores tiempo,
energia, paz, trabajo, libertad, alegria, tranquilidad, también existen y son relevantes para
las personas, ademas del valor de lo juridico, el cual ni siquiera es sinénimo de ‘lo justo’ en
un sentido amplio e integral”.

La referida autora y Jueza de la Corte Suprema de la Nacién se ha mostrado publicamente
como partidaria del régimen interdisciplinario de mediacién, es decir, de un disefio que no
limite el ejercicio de ese rol exclusivamente a los profesionales del derecho. V. en tal sentido
sus palabras brindadas en el marco de una conferencia desarrollada en Chaco en 2004,
sobre la evolucién de la mediacién en Argentina, en la que, respondiendo a una de las pre-
guntas del auditorio, confirmé la Dra. Highton que el tema ha sido altamente problemdtico
por la puja de intereses relativos a las incumbencias profesionales para ser mediador: “..
Personalmente soy absolutamente partidaria de la interdisciplina o de que el mediador no
necesita ser abogado. Afios atras casi me tiran con tomates en un congreso de incumbencias
profesionales que se desarrollaba en Santa Fe, donde estaban todos los abogados del pars,
por pensar asi. Justo en esos dias, ademas, se estaba disputando este tema en la Camara de
Diputados, donde los distintos intereses en pugna buscaban que sus respectivas disciplinas
estuvieran mds reconocidas que otras para ejercer el oficio de mediador. Pero lo sostuve
antes y lo sostengo ahora: la Mediacién es una profesion distinta, que no es una subespe-
cie, una calificaciéon o una rama de la Abogacia. Es algo nuevo, distinto. Por otro lado, en
realidad, la Mediacién no proviene, originalmente, de los abogados, que estan preparados
para litigar y litigar desde siempre y que recién ahora estdn con la mediacién. Mas bien
proviene de disciplinas sociales como la psicologia, la sociologia o sea de todos los criterios
conciliatorios, porque desde que el mundo es mundo hay posibilidades conciliatorias. Pro-
viene incluso de las teorias de la comunicacién. Esto de que el modo de resolver conflictos
sea distinto al litigio no proviene de los abogados. Proviene de otro lado. Tampoco de los
ingenieros ... Insisto en que soy absolutamente partidaria de la interdisciplina. Es decir que
acepto la mediacién de alguien que no sea abogado” (transcripcién de la conferencia de la
Dra. Elena Highton, “Evolucién de la mediacién en la Argentina”, disponible en http://www.
justiciachaco.gov.ar/ [Gltimo acceso: julio de 2014]).
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anos de ejercicio y formacién especial en la materia puede ser mediador),
Chubut® y Tierra del Fuego (art. 11, ley 804).

Al igual que en varios de los rasgos generales analizados en este capitulo,
también el tema de la profesién del mediador ha dado lugar a modelos in-
termedios, en los que la mediacion letrada, aun predominando, convive con
el reconocimiento de atribuciones mds o menos amplias a otras profesiones
para el ejercicio de este rol. Un ejemplo de ello es la Provincia de Buenos
Aires, en la que s6lo la mediacion prejudicial obligatoria es incumbencia ex-
clusiva de los abogados, mientras que la mediacién voluntaria puede ser des-
empefada por cualquier profesional matriculado, siempre que en el colegio
que lo aglutina se organice un centro de mediacién a tales efectos (v. sobre
el régimen bonaerense, infra, ap. Il1.3). Algo parecido puede encontrarse en
provincias como La Pampa (en la que cualquier persona con titulo terciario
puede desempenarse como mediador en el sistema extrajudicial voluntario,
mientras que sélo los abogados pueden hacerlo en el régimen judicial obli-
gatorio), Cérdoba, Corrientes, San Luis (que a diferencia de la Provincia de
Buenos Aires, permite que el transito por la mediacién no letrada sea sufi-
ciente para cumplir con el recaudo de admision consistente en intentar la
autocomposicién antes de ir a juicio -v. art. 3, in fine, ley IV-07000-2009-°,
lo que lo aproxima mucho a un régimen practicamente interdisciplinario),
Misiones y Salta.

2.4. Controversias susceptibles de mediacion.

Diversas son las previsiones de las leyes de mediacion vigentes en el pais en
torno al tipo de controversias susceptibles de mediacion.

En lineas generales, es posible sintetizar la opcién de la legislacion argentina
senalando que las contiendas abiertas a este tipo de procesos de autocompo-
sicion son las que versan sobre materia disponible, es decir, que se refieren a
derechos renunciables, transables, que estan en el comercio y que no afectan
el orden publico.

8 En el caso de Chubut, pese a tratarse de un sistema interdisciplinario ya que cualquier pro-
fesional puede actuar como mediador, se prevé que debe incorporarse a un abogado como
comediador en caso de que el mediador principal no lo sea (art. 5, ley n° XIII -antes Ley
Provincial N° 4939/02-).

% De esta manera se incentiva la utilizacién de la mediacién extrajudicial ante cualquier
profesional, lo que no sucede en la Provincia de Buenos Aires, como lo explicamos infra (v.
apartado 111.3).
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En algunos regimenes legales, las previsiones en esta materia son genéricas,
bastando con sentar el criterio de la disponibilidad como linea divisoria entre
las controversias mediables y no mediables. En otros, se incorporan disposi-
ciones algo redundantes, introduciendo un repertorio de casos en los que la
posibilidad de negociar acerca de los derechos en juego es indudable. Pero
en lineas generales, las leyes examinadas terminan remitiendo a la misma
idea general de que sélo las contiendas relativas a derecho disponibles por
las partes son susceptibles de mediacién. Distinto, cabe aclararlo, es el elen-
co de hipodtesis en las que la mediacion no ya es posible sino obligatoria.
En esta materia —como luego veremos— los sistemas varian drasticamente de
jurisdiccién en jurisdiccion.

Pero volviendo a las materias en las que esta forma de autocomposicién es
auspiciada por el Estado (aun no imponiéndola como obligatoria), correspon-
de advertir que la regla de la disponibilidad, aun siendo fundamental, no es
infalible. Al contrario, existen por un lado regimenes completos de media-
cion (incluso obligatorios) organizados para procurar la autocomposicion de
derechos irrenunciables; vy, por el otro, hipétesis excluidas de la mediacién,
pese a tratarse de derechos disponibles.

El primer caso (mediacion auspiciada para la resolucion de controversias re-
lativas a materias tradicionalmente consideradas indisponibles) puede verse
claramente reflejado en los sistemas administrativos de conciliaciéon labo-
ral. En la érbita nacional, por ejemplo, el disefio de mediacion laboral esta
previsto expresamente como una instancia previa y obligatoria extrajudicial,
a la que las partes deben concurrir para procurar remediar sus diferencias
ante un profesional incorporado en el Registro de Conciliadores Laborales,
actualmente a cargo de la misma dependencia del Ministerio de Justicia que
organiza el sistema de mediacion prejudicial civil y comercial. La ley 24.635
(1996) cred el Servicio de Conciliaciéon Laboral Obligatoria (SECLO) en la
orbita del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion,
organismo ante el que se dirimen, con caracter obligatorio y previo al inicio
de toda demanda judicial, todos los reclamos individuales que versen sobre
conflictos de derecho correspondientes a la competencia de la Justicia Na-
cional del Trabajo™. En cualquier caso, por ser los derechos laborales irre-

19 En otras Provincias este servicio se presta con caracter voluntario, permitiendo a las partes
acudir a estructuras administrativas en las que se propicia la autocomposicion. Asi, por
ejemplo, en la Provincia de Buenos Aires dicho servicio es prestado ante dependencias del
Ministerio de Trabajo (ley 10.149). El trabajador puede requerir la apertura de una fase de
conciliacién para intentar autocomponer un conflicto individual laboral, caso en el cual la
comparecencia del requerido es obligatoria, bajo apercibimiento de multa (art. 8, ley cit.).
Los acuerdos son homologados administrativamente (v. art. 7, ley cit.).
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nunciables (art. 12, Ley de Contrato de Trabajo), los acuerdos son controlados
por el Ministerio de Trabajo, siendo sé6lo eficaces en la medida en que sean
aprobados (homologados) en esta sede (arts. 15, LCT; 23 y ss., ley 24.635). Se
trata, como puede advertirse, de un modelo de homologacién administrativa,
diverso al régimen general de contralor judicial de los acuerdos celebrados
en la instancia de mediacién''.

El segundo de los casos enunciados (exclusién de la mediacion para conflictos
sobre derechos disponibles) puede encontrarse reflejado en la enunciacion que
muchas de las leyes examinadas contienen, de casos en los que la mediacion
queda excluida expresamente pese a versar sobre derechos transables, como
ocurre a veces con los procesos urgentes (medidas cautelares, amparo, etc.).

Veamos algunos ejemplos de conflictos habitualmente excluidos de la me-
diacion: a) procesos penales por delitos de accién publica no alcanzados
por criterios de oportunidad previstos en la ley; b) cuestiones de estado de
familia, acciones de divorcio vincular o separacién personal por presentacion
conjunta, nulidad de matrimonio, filiacién, patria potestad y adopcién (no asi
los temas patrimoniales derivados de los conflictos familiares); c) procesos de
declaracién de incapacidad y de rehabilitacion; d) amparo, habeas corpus y
habeas data; e) medidas cautelares, diligencias preliminares y prueba antici-
pada; f) juicios sucesorios, hasta la declaratoria de herederos; g) concursos y
quiebras; h) causas en que el Estado Provincial o Municipal, Organismos Au-
tarquicos o Entes Descentralizados sean parte'?; i) en general todas aquellas

Ademéds de los sistemas que exigen la inspeccidn judicial de todos o algunos de los acuerdos
celebrados en esta sede, respecto de los conflictos laborales cabe mencionar el régimen de
Tierra del Fuego, en el que la materia esta expresamente sometida al régimen general media-
cién, al igual que el resto de los litigios civiles (lato sensu). Los acuerdos relativos a conflictos
de esta indole constituyen la tnica excepcion a la regla general del caracter facultativo de la
homologacién mediacion (art. 7, ley 804: “El acuerdo al que arribaren las partes equivaldra
a una sentencia y no requerird homologacion, salvo que se refieran a cuestiones de derecho
laboral”).

Una excepcién notable en este dmbito es la legislacion de la Provincia de San Juan, que
no sélo autoriza la mediacién en controversias contra el Estado, sino que la impone obli-
gatoriamente como condicién previa a iniciar cualquier juicio contra la autoridad publica
(ley 7675). Mientras que en el régimen general de la ley 7454, aplicable al resto de las
contiendas, no se impone el transito previo y obligatorio como regla, cuando el Estado o sus
entidades descentralizadas sean parte, dicha exigencia se hace explicita.

En otras Provincias, como en Corrientes, si bien se determina como regla general la exclu-
sién de la mediacién para las controversias en las que el Estado es parte, se agrega que dicha
pata rige “salvo expresa voluntad del organismo participante manifestada mediante la norma
que legalmente corresponda” (art. 3, inc. h], ley 5931). Con lo que la mediacién se torna en
estas hipétesis facultativa para el Estado, que puede propiciar la utilizacién de este mecanis-
mo de autocomposicion en cada caso concreto.
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cuestiones en que esté involucrado el orden pdblico o que resulten indispo-
nibles para los particulares.

Como puede verse del listado precedente, algunos de estos supuestos son
simplemente un reflejo —quizas redundante- del criterio general de la dispo-
nibilidad de los derechos en juego, al que nos hemos referido al inicio de este
apartado. Asi ocurre, por ejemplo, cuando las leyes excluyen de la mediacién
los conflictos en los que estuviera involucrado el orden pdblico.

En otros casos se exceptlan de la mediacién contiendas relativas a derechos
disponibles, como sucede —segtn fuera anticipado- con los procesos urgen-
tes, es decir, las pretensiones judiciales dotadas de una forma de tutela rapida
y expedita (por ej., medidas cautelares, juicios de amparo). En estas hipote-
sis, en puridad, no deberia considerarse excluida la posibilidad de acudir a
la mediacion, sino Gnicamente el transito obligatorio ante esta fase previa
como condicién para el inicio de la accién. Ello asi, dado que la urgencia
estd pensada como una garantia de tutela efectiva para el afectado, que éste
podria postergar provisionalmente para intentar un acuerdo. Sin embargo,
este criterio, que en vez de excluir a los procesos urgentes de la mediacion,
s6lo los exceptuaria de la obligatoriedad de esta fase previa, solo es seguido
en algunos casos, como ocurre en casi todas las jurisdicciones con los juicios
de desalojo o los ejecutivos (v., por ej., arts. 6, ley 26.589 -Nacion-; 5, ley
13.951 -Buenos Aires-; 6, ley 13.151 -Santa Fe-; Art. 41 ley 2699, La Pampa;
18, ley 804 -Tierra del Fuego- etc.). En otros supuestos, como fuera antici-
pado, la mediacion queda directamente excluida pese que muchas veces se
trate de procesos urgentes que pueden estar referidos a derechos disponibles,
como sucede en ciertos casos con el amparo y las medidas cautelares (vg,
arts. 4, inc. 5] y 61, ley 13.951 -Pcia. Bs. As.-; 4, incs. e] y f], ley 13.151 -San-
ta Fe-; 3, inc. d] y el, ley 8858 -Cordoba-). Es dificil encontrar una razén sufi-
ciente que explique esta diferencia de trato entre los procesos urgentes sobre
derechos disponibles, en los que es perfectamente explicable la supresion de
la regla de la obligatoriedad de la mediacién, aunque no su total exclusién.

En sintesis, consideramos que deberia ser revisado el modo en el que varios
regimenes de mediacién argentinos legislan acerca de las materias suscepti-
bles de mediacion. Esta revision deberia incluir un elenco que podria sinte-
tizarse del siguiente modo: 1) Materias susceptibles de mediacién (en gene-
ral: los conflictos que versan sobre derechos disponibles), entre las cuales se
encuentran: 1.1) las materias en las que la fase de mediacion es considerada
obligatoria; 1.2) las materias en las que la mediacién es voluntaria (incluyen-
do aqui a los procesos urgentes como el amparo, las medidas cautelares, el
desalojo, los procesos de ejecucion, interdictos, etc., algunos de los cuales
—como fuera anticipado- estan al dia de hoy excluidos de la mediacién en
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varias jurisdicciones); 2) Materias excluidas de la mediacién (en general, los
conflictos que versan sobre derechos indisponibles). Una sistematizacién de
este tipo podria también ser expresada del siguiente modo:

Materias sometidas o excluidas de la mediacion

- Conflictos sobre derechos disponibles
- Conflictos sobre derechos irrenunciables
(incorporando un mecanismo de homologacién)

Materias susceptibles de
mediacién

Materias excluidas de la
mediacién obligatoria
(mediacion voluntaria)

Conflictos sobre derechos de tutela preferente
(procesos urgentes)

Conflictos sobre derechos indisponibles o en los
que esté comprometido el orden publico (salvo
que se incorporen mecanismos de homologacién)

Materias excluidas de la
mediacion

2.5. Avance progresivo de la obligatoriedad.

Una de las definiciones de politica pdblica méds polémicas en el ambito de
la mediacion ha sido la instalacién de la misma como un mecanismo al que
las partes deben transitar necesariamente, bajo apercibimiento de no poder
iniciar el pleito (en el caso del requirente) o de aplicarse multa a cualquiera
de las partes.

Dicha modalidad imperativa tuvo su primer expresion en nuestro pais en el
régimen nacional, donde fue contemplada inicialmente como un instrumento
provisional para impulsar y difundir el sistema (ley 24.573 [1995]), transfor-
mandose quince afos después en una opcién de politica pablica declarada
como permanente (ley 26.589 [2010]). Siguiendo esa experiencia, el criterio
de la obligatoriedad fue trasladandose progresivamente a otras jurisdicciones
del pafs, como las Provincias de Rio Negro (ley 3.847 [2004]"), Tucuman (ley
7844 [2006]), Entre Rios (arts. 286 a 291 bis, del CPCC [2007]), Buenos Aires
(ley 13.951 [2009]), San Luis (ley IV-07000-2009 [2009]), Santiago del Este-

3 En Rio Negro, la ley 3.847 establecié la obligatoriedad de la mediacién prejudicial por un
plazo de 5 anos, siguiendo el ejemplo de la primera Ley Nacional de Mediacién (ley 24.573,
de 1995), que -como fuera anticipado y sera analizado mas adelante (v. infra, ap. 111.2), dis-
puso la exigencia de transitar esta fase previa como un régimen provisional, que luego fue
prorrogandose sucesivamente por leyes especiales, hasta transformarse en definitivo con la
sancion de la ley 26.589. También en Rio Negro la obligatoriedad fue prorrogada sucesiva-
mente (v. leyes 4.707, de 2011; 4.888, de 2013), aunque todavia no se ha dejado de lado el
esquema provisional de obligatoriedad.
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ro (arts. 802 a 835, CPCC, ley 6.910 [2008]), Corrientes (ley 5.931 [2009]),
Santa Fe (ley 13.151 [2010]), Salta (ley 7.324 [2010]") y La Pampa (ley 2.699
[2013]"3).

Otras jurisdicciones prevén modalidades atenuadas de obligatoriedad, por
las que el paso previo por la mediacion sélo es exigido en ciertos casos o
para algunas materias, como ocurre en Cérdoba (ley 8.858, v. infra, ap. 111.4);
Mendoza (sélo para cuestiones de familia y minoridad -ley 6.354- y para
intentar un avenimiento en las ejecuciones hipotecarias financiadas por el
Estado -art. 255 CPCC, conf. ley 7.065-); Catamarca (s6lo para cuestiones
de familia, conf. art. 1.A, in fine, Acord. CSJ N° 4066/08); Misiones (también
para algunas cuestiones de familia -art. 653, CPCC-); San Juan (sé6lo para jui-
cios contra el Estado -ley 7.675-); Tierra del Fuego (con un elenco mas amplio
establecido en el art. 18 de la ley 804, etc.

Discutiremos mas adelante los fundamentos de politica publica con los que
se ha pretendido justificar el sistema de obligatoriedad en la mediacion, lugar
al que remitimos para evitar reiteraciones innecesarias (v. infra, capitulo cua-
tro, par. Ill). Basta por ahora con destacar el fenémeno del avance progresivo
de la regla de la obligatoriedad, como una de las manifestaciones mas carac-
teristicas de la experiencia argentina en mediacion.

2.6. Principios aplicables al proceso de mediacion.

Otro de los datos interesantes a relevar en la legislacion de las distintas juris-
dicciones que componen el mosaico argentino en esta materia, es la adop-
cion explicita de ciertos principios generales aplicables al instituto, muchos
de ellos reconocidos internacionalmente como propios de esta variante de
solucién de conflictos.

En ciertos casos, dichos principios pueden ser construidos inductivamente
a partir de las diversas normas que regulan las diversas facetas del proceso

' También en Salta el régimen de obligatoriedad es provisorio, por un plazo de 5 afos que
vence el 1° de enero de 2015 (art. 44, ley 7.324).

15 Por Acuerdo N° 3285, del 12 de junio de 2014, el Superior Tribunal de Justicia de La Pampa
dispuso que el sistema de mediacion judicial obligatorio creado por ley 2699 se pondra en
funcionamiento a partir del 1 de noviembre de 2014.

1® Dispone el citado precepto que el procedimiento de mediacion se aplicard con caracter pre-
judicial y obligatorio en las siguientes cuestiones: a) acciones de cobro; b) cumplimiento de
contrato; c) dafios y perjuicios; d) tenencia; e) alimentos; f) régimen de visitas; g) disolucién
de sociedad conyugal; h) divisién de condominio y patrimonio comunes (art. 18, ley 804).
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de mediacioén. Asi, por ejemplo, en algunas jurisdicciones que no cuentan
con un elenco de “principios generales” aplicables al proceso de mediacion,
puede de todos modos afirmarse la vigencia de postulados como el de con-
fidencialidad (inferido a partir de la reglamentacién de los convenios que
imponen esta reserva a los participes de la negociacion); o puede verificarse
la presencia de una maxima de “flexibilidad” procedimental, acudiendo a las
multiples previsiones que procuran atenuar el apego a las formas para lograr
un clima de negociacién mas distendido.

Sin perjuicio de ello, varias provincias han hecho explicita la adopcién de
estos principios, que por su similitud pueden ser mencionados como un ras-
go comun de los distintos modelos de mediacién implantados en Argentina.
Si bien existen algunas diferencias en los cuerpos normativos analizados (es
decir, que no todos los postulados que mencionaremos a continuacion estan
presentes en todas las jurisdicciones que poseen un repertorio expreso en la
materia'’), pueden reconocerse como principios habituales a los siguientes:

- Neutralidad del mediador (en la Ley Nacional moderado como de “impar-
cialidad” -art. 7, ley 26.589-).

- Confidencialidad.
- Consentimiento informado.
- Protagonismo y autodeterminacion de la partes.
- Economia y celeridad del procedimiento.
- Satisfactoria composicién de los intereses.
2.7. Aspectos de procedimiento.
Sin perjuicio de los principios generales referidos al proceso de mediacion,
que hemos identificado en el apartado anterior, cabe mencionar una serie

de elementos predominantes en las diversas jurisdicciones del pafs, que son
relevantes para delinear la fisonomia de la mediacion aplicada en Argentina.

7 Como ejemplos de jurisdicciones que contemplan expresamente un elenco de principios

aplicables al proceso de mediacién, pueden mencionarse la Ley Nacional de Mediacién (art.
7, ley 26.589), la Provincia de Buenos Aires (art. 1, le 13.951); Corrientes (art. 4, ley 5.931);
Cérdoba (art. 4, ley 8.858); La Pampa (art. 3, ley 2699); Misiones (art. 5, ley XII N° 19); Rio
Negro (art. 3, ley 3.847); Salta (art. 4, ley 7.324); San Luis (art. 5, ley [V-07000-2009).
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Casi todas las caracteristicas del procedimiento de mediacién que veremos
a continuacién no son autoevidentes y han sido producto de discusiones
profundas, muchas veces no zanjadas, como las concernientes a la profesién
de mediador, la necesidad de contar con patrocinio letrado, la necesidad o
no de controlar judicialmente los acuerdos celebrados, los alcances de dicha
inspeccion, etc. Es por ello que resultan de interés como elementos de andli-
sis de politica pablica, utilizables en clave comparativa.

a. Comparecencia personal

Uno de los principales mecanismos diferenciadores que posee la mediacion
respecto de las tratativas directas previas al inicio de la mayoria de los pleitos
civiles, comerciales, laborales, etc. es la necesaria presencia personal de las
partes en conflicto, siempre que se trate de personas fisicas domiciliadas en
un radio no muy lejano del lugar de las audiencias (v., por €j., arts. 19, ley
26.589 -Nacién-; 15, ley 13.951 -Provincia de Buenos Aires-; 18, ley 8.588
-Cordoba-; 15, ley 5.931 -Corrientes-; 289, CPCC -Entre Rios-; 23, ley 2.699
-La Pampa-; art. 16, ley 1V-07000-2009 -San Luis-; 811, CPCC -Santiago del
Estero-; 12, ley 7.844 -Tucuman-, etc.).

Junto con la asistencia del mediador y algunas otras reglas significativas,
como la confidencialidad, la condicién intuitu personae de la negociacion
en este dambito es probablemente uno de los pilares distintivos de esta forma
de autocomposicion. Mediante la nota analizada se pretende acercar a las
partes para que, cara a cara, encuentren una solucién aceptable de la contro-
versia. La presencia inmediata de los contendientes, aun cuando estén asisti-
dos por un abogado, da otro marco a las negociaciones, permitiendo muchas
veces penetrar y trabajar sobre las facetas extrajuridicas del conflicto y hasta
enfrentar a las partes con sus propias inconsistencias, sus escasas probabili-
dades de éxito en un eventual juicio, etc. La percepcién directa del nudo de
la controversia y de los distintos matices la misma exhibe, mas alla del marco
juridico que permitiria dirimirlo en juicio, puede servir como un disparador
para que las partes decidan hacer concesiones reciprocas respecto de su pos-
tura inicial y se acerquen a una solucion extrajudicial.

Claro que las ventajas que puede producir esta condicién procedimental exi-
gida en el mediacién no es infalible, sino que depende de mdltiples factores
como el tipo de contienda, la personalidad de las partes, la magnitud de sus
diferencias y rencores personales, la idoneidad del mediador para dirigir el
proceso, la actitud de los abogados, etc. También es cierto que —como fuera
anticipado- las contiendas en las que se exige la comparecencia personal son
s6lo aquellas que enfrentan a personas fisicas, ya que las personas juridicas (o
“de existencia ideal”) estan habilitados para actuar a través de un apoderado.
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Pero aun asi, la inmediatez que se logra con la participacién directa de los
contendientes, al menos para los casos en los que la misma es exigida y
puede ser aprovechada, es un factor relevante que no suele encontrarse en
otras variantes de negociacién previa (que suelen ser encaradas casi exclu-
sivamente por los profesionales que asesoran a las partes) ni, por supuesto,
en los mecanismos heterocompuestos de resolucion de conflictos (arbitraje,
proceso judicial, etc., en los que es perfectamente valido que las partes -por
lo general- sean representadas por su abogado y casi nunca tengan que con-
currir al juicio).

b. Patrocinio letrado

Compensando en alguna medida la nota procedimental descripta en el aparta-
do anterior, la mayoria de las leyes de mediacion argentinas imponen el patro-
cinio letrado de las partes, como condicién para comparecer en las audiencias
convocadas para acercar a las partes (v. arts. 19, ley 26.589 -Nacién-; 17, ley
24.635 -Nacién, laboral-; 16, ley 13.951 -Provincia de Buenos Aires-; 14 y
18, ley 8.858 -Cordoba-; 15, ley 5.931 -Corrientes-; 289, CPCC -Entre Rios-;
42, ley 2.699 -La Pampa-; 3, ley 3.847 -Rio Negro-; 811, CPCC -Santiago del
Estero-; 4, ley 804 -Tierra del Fuego-; 12, ley 7.844 -Tucuman-'8, etc.).

Como en tantas otras definiciones de politica piblica en la materia, la exigen-
cia ha sido materia de discusién, sentandose —en general- la regla de la asis-
tencia letrada obligatoria como un instrumento para robustecer la regularidad
de los procedimientos desarrollados, asi como garantizar el consentimiento
informado de las partes acerca de aspectos como el sentido de la negociacién
que se desarrolla, los alcances de las propuestas formuladas y los efectos de
los eventuales acuerdos que se celebren. Sin embargo, muchos de los media-
dores entrevistados han relativizado la eficacia de esta solucién. Haciendo
un sintesis propia para intentar condensar el eje central de quienes sostienen
esta tesitura critica, se advierte en este sentido que la presencia necesaria
de los abogados en el proceso termina haciendo prevalecer el debate sobre
las “posiciones” de las partes y no el intento de composicién de “intereses”,
como se entiende modernamente que las negociaciones de este tenor deben
ser conducidas.

En pocas jurisdicciones el patrocinio letrado es considerado facultativo,
como ocurre en Chubut (art. 7, ley XIII N° 13). En otros regimenes como el

% En Tucuman la obligatoriedad de la asistencia letrada es elevada a la categoria de principio

general del proceso de mediacioén (art. 7.2, ley 7.844). Sobre dichos principios generales, v.
supra, ap. 11.6.
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de Chaco (art. 15, Ley 6.051) y San Luis (arts. 16 y 33, ley IV-07000-2009),
la asistencia letrada es facultativa para mediaciones extrajudiciales, siendo
exigida en las mediaciones judiciales™.

En los modelos de mediacién comunitaria (sobre el que, como ya hemos di-
cho, no profundizaremos en este trabajo), el patrocinio letrado no es obliga-
torio, buscandose de este modo profundizar la informalidad y accesibilidad
de un sistema que difiere en muchos aspectos del disefio de la mediacién
prejudicial obligatoria.

c. Plazo maximo

Se contempla en general un plazo maximo para el proceso de mediacion,
sin perjuicio de la posibilidad que se brinda a las partes de prorrogar dicho
término de comdn acuerdo.

El término varia segln la jurisdiccion que se trate, predominando la consa-
graciéon de un plazo maximo de 60 dias, tal como sucede en el régimen Na-
cional (art. 20, ley 26.589) y en el de las Provincias de Buenos Aires, Corrien-
tes, Cérdoba, Chaco, Entre Rios, La Pampa, Misiones, Santiago del Estero, etc.
En otras jurisdicciones se impone un plazo mas breve, oscilando en general
entre 40 y 45 dias (vg., Santa Fe -art. 16, ley 13.151-; Rio Negro -art. 16, ley
3.847-; Tierra del Fuego -art. 19, ley 804- y Tucuman -art. 11, ley 7.844-)

En general se prevé también la posibilidad de prérroga del término para
concluir las negociaciones, habilitacion que en algunos casos no tiene mas
exigencia que el acuerdo de partes (como ocurre en el régimen nacional),
mientras que en otros se impone un l[imite temporal (como sucede en la Pro-
vincia de Buenos Aires -en el que la postergacién puede ser sélo por 15 dias
adicionales-, en Rio Negro -hasta 10 dias adicionales-, Tucuman -hasta 40
dias- o Santa Fe -en el que la prérroga puede llegar hasta 6 meses-). También
se exige en algunos casos que la prérroga cuente con el aval del mediador
(como también sucede en la Provincia de Buenos Aires -art. 12, ley 13.951-y
en Santiago del Estero -art. 809, CPCC-).

En cuanto a sus efectos juridicos, la imposicién de un plazo no tiene otra
finalidad que la de dar por concluidas las negociaciones en caso de no ha-

19 Cabe aclarar que en las Provincias de Chaco y San Luis, también se requiere patrocinio le-
trado en las mediaciones extrajudiciales, cuando las partes arriben a un acuerdo y soliciten
que el acuerdo sea homologado judicialmente, tramite que es facultativo (arts. 3 y 15, inc.
b], ley 6.051 -Chaco; 33 y 35, ley IV-07000-2009 -San Luis-).
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berse arribado previamente a un resultado satisfactorio, sin necesidad de una
manifestacion de voluntad expresa por parte de los contendientes acerca de
la vocacion de cerrar el procedimiento de mediacion. La iniciativa de las par-
tes solo sera necesaria en caso de requerirse una prérroga; de lo contrario, se
labra un acta de cierre dejando constancia simplemente de la extincion del
término respectivo, quedando asi expedita la via judicial.

d. Control judicial de los acuerdos. Homologacion

También ha suscitado controversias el problema del control judicial de los
acuerdos a los que se arriba en mediacién. La disyuntiva de politica piblica
en la materia consiste basicamente en decidir si: 1) los acuerdos deben ser
sometidos a homologacion; 2) en caso de ser necesaria dicha inspeccion, qué
estandar se aplica para llevarla adelante.

La preocupacion general sobre la “justicia” de los acuerdos a los que se arriba
en mediacién ha sido materia de intenso debate no sélo en nuestro pais, sino
en el derecho comparado®®. Muchas veces la discusion se coloca en su justo
lugar, cuando se analiza el empefio y recursos que los Estados deben aplicar
para promover la mediacién, siendo que se trata de un mecanismo que no suele
preocuparse por la equidad del modo en que se solucionan los conflictos (ya
que no requieren un pronunciamiento acerca de la existencia de los hechos
alegados por las partes, o del alcance de los derechos cuya tutela se persigue).

Ahora bien, cuando finalmente este dilema se termina definiendo a favor de
la conveniencia de impulsar la mediacion como un instrumento auspiciable
de politica pablica, quedan a veces residuos del debate previo, que llevan al
legislador a intentar evitar que la mediacion se desentienda del valor justicia.
Es decir, que pese a propiciarse su utilizacién, se quiera corregir su fisono-
mia, para que no se trate de un mero instrumento para solucionar un conflicto
de intereses rapidamente, sino ademas, en la medida de lo posible, busque
hacerlo equitativamente, intentando mitigar el predominio del mas fuerte (el
que mejor informacién, mas recursos para paliar las consecuencias de un
juicio extenso -o incluso disfrutar de dicha dilacion-, etc.) en la negociacion.
Una de las formas mds ingenuas que se han pergefiado para perseguir este
objetivo es la implementacion de alguna forma de control judicial sobre la
calidad de los acuerdos. Siguiendo esta légica, al concluirse exitosamente
la negociacién, los acuerdos deberian ser examinados y aprobados judicial-

20 V. Berizonce, Roberto, “La mediacion en transformacion: hacia una conciliacion-mediacién
‘valorativa’ (la ley bonaerense 13.951, de 2009)”, en Revista de Derecho Procesal, Rubinzal
Culzoni, N° 2010-2, p. 241-258.
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mente para ser eficaces. Dos criterios fundamentales se han aplicado para
proceder a esta inspeccion: 1) la homologacién tradicional, que se limita a
verificar si los derechos en disputa son disponibles o si, por el contrario, se
hubiera transado sobre cuestiones el orden puiblico; 2) la homologacion mas
amplia, que demanda analizar la justicia del acuerdo.

De acuerdo a lo expresado, son dos los lineamientos principales de politica
publica sobre los que corresponde reflexionar en lo que se refiere al control
judicial de los acuerdos celebrados en mediacion. En primer lugar, corres-
ponde determinar si dichos convenios deben ser sometidos necesariamente a
homologacion. En segundo lugar, debe definirse qué estandar de revision se
aplicara en esa tarea.

El primer problema (homologacién obligatoria de los acuerdos celebrados en
mediacion) ha tenido en Argentina tres lineas de respuesta.

En algunos sistemas, la homologacién directamente no es necesaria. Las par-
tes pueden solicitarla, pero ello no es condicién exigida para la conclusién
del proceso de mediacién. Asi sucede en Cérdoba (art. 23, ley 8.858%'), San
Luis (art. 24, ley IV-07000-2009), Rio Negro (art. 21, ley 3.847), Chubut (art.
7, Acuerdo Extraordinario STJ N° 3306/03) y en otras jurisdicciones que di-
rectamente carecen de previsiones en la materia (como ocurre, por ejemplo,
en Entre Rios, conf. art. 290, CPCC, que s6lo dispone la comunicacién del
acuerdo al Superior Tribunal de Justicia con fines estadisticos). Los regimenes
de homologacién voluntaria obviamente no consagran una tolerancia hacia
acuerdos que vulneren el orden pdblico, ni autoricen un aprovechamiento
indebido de la ligereza e inexperiencia de una parte sobre la otra. Dichos
vicios invalidantes de la transaccién (que es el producto final del proceso de
mediacién), podran en su caso ser alegados en una accion de nulidad ulte-
rior, con sustento en las normas sustanciales que permiten dejar sin efecto
todo tipo de convenciones que posean tales irregularidades (vg., art. 953,
954, etc. del Cédigo Civil derogado; arts. 12, 279, 332, 386, 958, 1004, 1644
del nuevo Cédigo Civil y Comercial —ley 26.994-).

En otros regimenes se dispone que sélo algunos acuerdos deban ser controla-
dos judicialmente. Asi sucede en varias jurisdicciones en las que se estable-

21 Dispone dicho articulo que cualquiera de las partes “puede” solicitar la homologacion del
acuerdo, aclarandose en el articulo siguiente (art. 24, ley 8.858) que el acuerdo “homologa-
do” podra ser exigido por via de ejecucién de sentencias. Ello implica que la homologacién
sirve a las partes no sélo para asegurar que los derechos en juego fueran disponibles, sino
también para dotar a los compromisos de una fuerza ejecutiva especial, que agilizara en el
futuro el cobro de la acreencia.
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ce, por ejemplo, que s6lo deben ser homologados los acuerdos que se refie-
ren a derechos de menores e incapaces (vg., arts. 26, ley 26.589 -Nacion-;
61, ley 2.699 -La Pampa-; 20, ley 13.151 -Santa Fe-) o que sean de indole
laboral (art. 2, ley 804 -Tierra del Fuego-). En Chaco, el elenco de hipodtesis
de homologacién obligatoria se amplia, incluyendo no sélo a los conflictos
que involucren a menores, sino a todas las controversias de familia, laborales
o en las que el Estado sea parte (art. 3, ley 6.051).

Finalmente, hay provincias en las que la homologacion es una exigencia
generalizada (debe someterse a revision judicial la totalidad de los acuer-
dos celebrados en mediacion), como sucede en Buenos Aires (art. 19, ley
13.951), Catamarca (art. 12.XVIl y 12.XVIl, Ac. 4000/06); Misiones (art. 34,
ley XII N° 19).

Cabe senalar que, con independencia de la discusién acerca de la conve-
niencia de incorporar el recaudo de homologacién judicial para los acuerdos
celebrados en mediacién, existe en Argentina un problema constitucional
adicional que constituye un serio obstaculo para consagrar modelos como
los senalados en el parrafo anterior. Es que las reglas del Cédigo Civil (ahora
derogado) sobre transaccion no preveian esta exigencia como condicién de
validez de los acuerdos en controversias no sometidas a juicio. Siendo que la
legislacion civil, comercial y laboral es en Argentina atribucién exclusiva del
Congreso Nacional (art. 75, inc. 12, Const. Nac.) y que dicha normativa debe
ser respetada en cada Provincia, existe un dilema constitucional evidente
cuando hay una oposicién entre una norma civil y una disposicién local. Ello
ocurre en el caso que analizamos. El Cédigo Civil derogado (art. 837 y 838)
disponia que los acuerdos transaccionales necesitaban ser homologados por
el juez Gnicamente cuando versen sobre derechos “litigiosos”, que son aque-
[los que habian sido materia de un proceso judicial. Por el contrario, dicho
contralor no era necesario frente a derechos “dudosos” (es decir, no llevados
a juicio). Pues bien, en lo que se refiere a la mediacién, ocurre que hasta que
la pretension no haya sido efectivamente deducida, los derechos no estan so-
metidos a una litis. Y, atento a que no es necesario promover la demanda para
iniciar el tramite de mediacién, cabe concluir que los conflictos articulados
en esta fase previa no son “litigiosos”, sino meramente “dudosos”, siguiendo
la distinciéon antes explicada.

En el nuevo Cédigo Civil y Comercial (ley 26.994), las conclusiones prece-
dentes quedan plenamente ratificadas, ya que en dicho cuerpo unificado se
dispone expresamente: 1) que s6lo es necesario presentar la transaccion ante
el juez, frente a derechos “litigiosos” (es decir, sometidos a juicio, de acuerdo
a la clasificacion previamente explicada); 2) que es innecesaria la homolo-
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gacion judicial para que la transaccion produzca efectos de cosa juzgada®’
(arts. 1642 y 1643, CCyC().

Por consiguiente, en el régimen civil y comercial, los acuerdos extintivos no
necesitaban de homologacion judicial alguna, sin perjuicio de que los con-
tratantes pudieran luego reclamar la nulidad de la transaccién (por ejemplo,
al haber sido concluida respecto de derechos indisponibles). Volveremos so-
bre el tema al analizar el régimen de la Provincia de Buenos Aires (v. infra,
ap. l1.3)

El segundo problema general anticipado es el del estandar de revision de los
acuerdos. Como fuera sefialado, segtn el alcance del examen judicial de los
acuerdos, pueden distinguirse dos sistemas principales en nuestro pais: el de
la homologacion tradicional (basada en verificacién de la disponibilidad de
los derechos en juego y la no afectacion del orden pdblico) y el de la homo-
logacion amplia o “de equidad” (en la que el Juez debe verificar que se haya
arribado a una “justa composicién” de los intereses en juego).

En general, los regimenes en los que se prevé la homologacién de los acuer-
dos (sea obligatoria o voluntaria; sea para todos o s6lo para algunos casos),
no introducen estdndares diversos al enraizado criterio de la disponibilidad
de los derechos en juego, o su contracara: la presencia de clausulas que com-
prometan el orden publico. Es decir, que se mantiene casi unanimemente,
entre los sistemas que contemplan alguna forma de control judicial en esta
materia, el modelo de homologacién tradicional . Por su parte, el modelo de
homologacion amplia o “de equidad” puede encontrarse en la Provincia de
Buenos Aires, donde el art. 19 de la ley 13.951 dispone que sélo sera apro-
bado un acuerdo cuando “represente una justa composicién de los intereses
de las partes” (v. sobre el punto, infra, ap. l11.3).

22 Esta Gltima alusion a los efectos de “cosa juzgada” de la transaccién dara margen a discu-

siones, ya que no podria impedirse que el acuerdo en cuestién sea impugnado por contrariar
prohibiciones expresas relacionadas con su objeto o por verse afectado por otros vicios de
los actos juridicos o de los contratos en general (v. por ej., arts. 12, 279, 332, 386, 958,
1004, 1644 del nuevo Cédigo Civil y Comercial). Es decir, que la “cosa juzgada” a la que se
refiere el texto no podria impedir discutir dichos defectos del acuerdo, con lo que es cierta-
mente discutible la terminologia utilizada en el taxto, ya que dificilmente el acuerdo por si
mismo tenga verdaderamente la inmutabilidad propia de la res judicata, al poder sus efectos
quedar extinguidos en un proceso posterior.

Pese a esta observacion, lo expresado en el texto sigue siendo valido, en cuanto el nuevo C6-
digo mantiene la regla de la inexigibilidad de la homologacién judicial para la celebracién
de un acuerdo sobre derechos dudosos (aclarando ahora que tampoco serfa necesaria dicha
condicién para las transacciones sobre derechos sometidos a juicio).
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e. Ejecutoriedad de los acuerdos

La modalidad de ejecucion de los acuerdos incumplidos es un tema que
también ha despertado discusiones en la doctrina local, a partir del reconoci-
miento general de la posibilidad de utilizar la via de la ejecucién de senten-
cias como instrumento para hacer efectivos los compromisos alli asumidos.

Siendo que en muchos regimenes no es necesaria la homologacion de los
acuerdos celebrados en la instancia de mediacién (v. apartado anterior), la
ausencia de esa intervencion judicial posterior a los convenios ha sido con-
siderada por importantes autores como un obstaculo para dotar a los mismos
de la fuerza ejecutoria que posee una sentencia. Mas adelante profundizare-
mos en estas objeciones, al explicar dos de los regimenes paradigmdticos de
nuestro pais, como son el de la Nacién y el de la Provincia de Buenos Aires
(v. infra, apartados 111.2 y 111.3), lugar al que remitimos.

Tales reparos, de todos modos, no han impedido que la mayoria de los siste-
mas de mediacién argentinos hayan adoptado esta modalidad de ejecucién
de los convenios celebrados en la fase de mediacién. En efecto, sea que se
prevea o no una etapa de homologacion luego de la conclusién de un acuer-
do, la via prevista para exigir judicial y sumariamente el cumplimiento de
sus cldusulas suele ser —en general- la de ejecucién de sentencias (v. arts. 30,
ley 26.589 -Nacién-; 23, ley 13.951 -Buenos Aires-; 290, CPCC -Entre Rios-;
818, CPCC -Santiago del Estero-**; 21, ley 13.151 -Santa Fe-; 22, ley 3.847
-Rio Negro-; 18, ley 7.844 -Tucuman, etc.). Se trata -como es sabido- del pro-
ceso de ejecucién mas agil de los previstos en los codigos procesales de las
distintas jurisdicciones, ya que limita en extremo las defensas (excepciones)
oponibles por el demandado.

En otros regimenes se distingue la via de ejecucién de los compromisos asumi-
dos en mediacién, seglin que se trate de acuerdos homologados o no homolo-
gados (v. por ej., arts. 21 y 24, ley 7.324 Salta). Mientras el respeto de los pri-
meros (homologados) puede ser reclamado judicialmente mediante el referido
tramite de ejecucion de sentencias, el cumplimiento de los segundos (acuerdos
no homologados) demandard la iniciacién de una accién de cumplimiento con-

23 Una particularidad del régimen santiaguefio es la incorporacién de una condicién especial
para iniciar la ejecucién, que es el pago de los honorarios del mediador y de los abogados
que estuvieran a cargo del ejecutante. Se pretende con ello, obviamente, estimular el pago
de dichos estipendios profesionales introduciendo una exigencia ajena al titulo ejecutorio
propiamente dicho.
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tractual o de un juicio ejecutivo?*. Consideramos que ésta es la solucion correc-
ta, siempre que en la legislacion especial se incorpore al acuerdo de mediacion
dentro de los titulos ejecutivos. De este modo, aun cuando la homologacién no
sea exigida, la via utilizada para exigir el cumplimiento del acuerdo es agil y
expedita como cualquier otra forma de ejecucién de instrumentos privados ex-
trajudiciales. Las leyes de mediacion, de todos modos, deben incorporar previ-
siones especificas que incluyan a los convenios celebrados en mediaciéon como
titulos que traigan aparejada la ejecucion, ya que de lo contrario, sea por las
obligaciones contenidas en el mismo* o por las formalidades del instrumento?®,
podrian quedar marginados de la via ejecutiva.

Reiteramos, para profundizar en el tema, la remision al paragrafo siguiente en
el que discutimos, entre otros regimenes, los de mediacion nacional y de la
Provincia de Buenos Aires (infra, apartados I11.2 y 111.3).

2.8. La mediacion en el presupuesto ptblico.

Uno de los capitulos a tener en cuenta para analizar las politicas publicas
aplicadas en el pais en materia de promocién de la mediacion, es el presu-
puesto aplicado en la materia por parte del Estado.

Para no sobrepasar los limites de esta investigacién, nos limitaremos a abor-
dar los programas principales contenidos en los presupuestos del Estado Na-
cional, referidos a la mediacién. No se nos oculta que un andlisis total de la
inversion pudblica argentina en la materia deberia incluir a la totalidad de las
partidas especificas de todas las provincias. Sin embargo, tomamos a esta
jurisdiccion representativa (la que mas tradicién posee en nuestro pais sobre
el tema), sin perjuicio de quedar abierta para el futuro la realizacién de un
estudio presupuestario global en este campo.

24 El juicio ejecutivo es el proceso de ejecucién mas comin en nuestro medio, que permite
un conocimiento mas amplio dentro de la sumariedad que caracteriza a esta categoria de
pretensiones, siendo utilizado en general para reclamar el cumplimiento de obligaciones
dinerarias liquidas y exigibles documentadas en titulos especiales (extrajudiciales) como el
cheque, letra de cambio, pagaré, saldo deudor de cuenta corriente bancaria, instrumentos
publicos o privados con firma certificada, etc.

% En muchas jurisdicciones el juicio ejecutivo se limita a obligaciones dinerarias liquidas o
facilmente liquidables (v., por ej., art. 518, CPCBA), con lo que quedaria fuera de este carril
adjetivo la ejecucidn de convenios que contengan obligaciones de dar o de hacer.

26 No siendo el mediador un funcionario piblico, el convenio volcado en su acta no seria un
instrumento publico ni privado con firmas certificadas, por lo que no ingresaria tampoco en
el elenco de titulos habitualmente dotados de fuerza ejecutoria (vg., art. 521, CPCBA).
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El principal programa del Estado Nacional en materia de mediacién esta in-
corporado en el ambito del Ministerio de Justicia (Jurisdiccion 40.01 - progra-
ma 23). En el ano 2013, la politica presupuestaria general aprobada para ese
Ministerio?” incluyé como primer objetivo de “mejora del sistema de justicia”
a la promocién de la mediacion. Asi se lo expresé en el Presupuesto del ano
2013%:

“En lineas generales, la politica presupuestaria del Ministerio para 2013 prevé
para mejorar el sistema de justicia: Avanzar en la implementacion efectiva de
las innovaciones dispuestas por la nueva Ley N° 26.589 de Mediacién Obli-
gatoria: sistema de control de mediaciones, procedimiento de certificacion
de firmas, registro de mediadores patrimoniales y familiares, registro de cen-
tros de mediacién, registro de profesionales asistentes, registro de entidades
formadoras, unidad de percepcién y ejecucion de multas, acceso gratuito a la
mediacion prejudicial obligatoria a las personas de escasos recursos y puesta
en marcha de la mediacién en los juzgados federales del interior del pais”.
El programa 23 del presupuesto 2013 del Ministerio de Justicia incluye las
principales actividades que desarrolla el Estado Nacional en la materia (en
general, a través de la Direccion Nacional de Mediacién y Mecanismos Par-
ticipativos de Resolucion de Conflictos. Asi se lo expresa en los objetivos del
programa 23:

“A partir de la implementacion de la nueva Ley de Mediacion N° 26.589, el
programa tiene los siguientes objetivos:

- Cubrir las necesidades de mediacién gratuita para acceder a los tribu-
nales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, junto a otros centros de
organizaciones publicas o privadas que reconozca.

27 La “politica presupuestaria” contiene el elenco de objetivos que cada afo se fija en cada
reparticion del Estado. En el caso del Ministerio de Justicia, para el afo 2013 se previeron
diversos objetivos de mejora del sistema de justicia, de fortalecimiento del control de gestion
y control judicial del Estado, de cooperacion en la lucha contra el delito, de abordaje de la
problemdtica del lavado de activos y prevencion del terrorismo financiero, de mejora del
sistema registral, de prevencién de la corrupcion y transparencia en la gestién publica, de
cultura en derechos humanos, de politicas e infraestructura penitenciaria, de promocién del
acceso a la justicia.

28 V. Ley 26.784 (Presupuesto General de la Administracién Nacional para el ejercicio 2013).
Planilla Anexa al art. 1. Jurisdiccién 40: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, p. 40-2
(disponible en el sitio de la Secretaria de Hacienda, dependiente del Ministerio de Economia
de la Nacioén: http://www.mecon.gov.ar/onp/html/presutexto/ley2013/jurent/pdf/D13J40.pdf
[altimo acceso octubre de 2014). La informacién general del Presupuesto Nacional por afios
puede ser consultado en el sitio de la Ofinica de Presupuesto de la citada Secretaria de Ha-
cienda: http://www.mecon.gov.ar/onp/html/.
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- Recepcionar consultas y desarrollar procesos de mediacién, en el mar-
co de las actividades de cooperacion institucional.

- Dictar cursos de mediacion en provincias, municipios y en todos aque-
[los organismos que asi lo soliciten, para el desarrollo de los métodos
alternativos de resolucién de conflictos.

- Participar en congresos, jornadas y seminarios a realizarse en el territorio
nacional sobre el desarrollo de la mediacién, organizados por las uni-
versidades, los tres poderes provinciales o los colegios profesionales.

Habilitar y supervisar a instituciones formadoras de conformidad con la
Resolucion N° 284/98 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Realizar un registro de mediadores familiares, de profesionales asisten-
tes, de centros de mediacion y de entidades formadoras.

Mantener los vinculos institucionales con las Camaras Nacionales de
Apelaciones en lo Civil, en lo Comercial y en lo Civil y Comercial
Federal.

Diligenciar las licencias, cambios de franjas horarias y de domicilio de
los conciliadores laborales.

Publicar libros sobre aspectos especiales de la mediacién y de otros
medios alternativos”.

Como puede advertirse, se incluyen alli tanto el desarrollo de las media-
ciones gratuitas que tienen lugar en las oficinas de la citada Direccion del
Ministerio de Justicia, como actividades de promocién, difusién y relaciones
institucionales en la materia.

Para cumplir con dichos objetivos en 2013, el presupuesto nacional asigné al
programa una financiacién total de $19.284.340 (a titulo comparativo, unos
US$ 2.314.130%%). Si comparamos las cifras generales del presupuesto nacio-
nal, las correspondientes al Ministerio de Justicia y la especifica del programa
23, podemos construir la siguiente tabla:

29 Cotizacién oficial del délar estadounidense (tipo vendedor) del Banco de la Nacién Argen-
tina (http://www.bna.com.ar/bp/bp_cotizaciones.asp?op=m). Ultimo acceso: 24 de julio de
2014.
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Comparacion Presupuesto General (2013) - Ministerio de Justicia - Programa 23 (Mediacion)

Presupuesto Ministerio % % % (sobre el
- Programa 23
General % de Justicia (sobre (Mediacién) (sobre | Presupuesto
2013 (Jurisdiccion 40) | el PG) el PG) del M))
$
$628.629.218.165 | 100 | $ 5.476.102.574 | 0,8711 19.284.340 0,0031 0,35

Como puede advertirse, el compromiso presupuestario del Estado Nacional
en la materia es moderado, limitdndose al 0,35% de la totalidad de los recur-
sos aplicados al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y al 0,003% del
Presupuesto General de la Nacién. En cuanto a sus componentes, la mayoria
del gasto publico del programa 23 se dedica a salarios y remuneraciones
(77%), segln puede advertirse de la siguiente tabla:

Presupuesto Programa 23 (Mediacion) Afio 2013

Concepto $ %

Gastos en Personal $ 14.918.340 77%
Bienes de consumo $ 759.000 4%
Servicios no personales $ 3.373.000 17%
Bienes de uso $234.000 1%
Recursos totales $19.284.340 100%

Para el ano 2014, el presupuesto arroja similares datos. Si bien la implemen-
tacion de las innovaciones previstas en la ley 26.589 ya no figura entre los
objetivos primordiales de politica publica referidos a la “mejora del servicio
de justicia” (como ocurria en la Ley de Presupuesto 2013), se mantiene el
Programa 23 en la 6rbita del Ministerio de Justicia, con similares cometidos®.

Las cifras del Presupuesto del afio 2014 muestran la prevision de erogaciones
por $56.582.239 (comparativamente, unos US$ 6.789.895) para el Programa
en cuestion. Reeditando el andlisis proporcional realizado para el ano 2013,
obtenemos los siguientes resultados:

30 V. el presupuesto 2014 para el Ministerio de Justicia de la Nacién (incluyendo al “Programa

23" que se analiza en el texto), en: http://www.mecon.gov.ar/onp/html/presutexto/ley2014/
jurent/pdf/D14J40.pdf (Gltimo acceso: octubre 2014). El Programa 23 puede encontrarse en
pp. 40-76 y ss. de ese anexo normativo.

156



LA MEDIACION OBLIGATORIA EN ARGENTINA

Comparacion Presupuesto General (2014) - Ministerio de Justicia - Programa 23 (Mediacion)

%

Presupuesto Ministerio de % %
. Programa 23 (sobre el
General % Justicia (sobre (Mediacién) (sobre el Prespuesto
2014 (urisdiccién 40) | el PG) PG) de‘IOMJ)

$859.542.689.425|100| $ 6.717.513.585 0,78 $ 56.582.239 | 0,0066 0,84

En cuanto a los conceptos comprendidos en el presupuesto del Programa 23,
la distribucion es la siguiente:

Presupuesto Programa 23 (Mediacion) Afio 2014
Concepto $ %
Gastos en Personal $21.342.246 38%
Bienes de consumo $1.879.566 3%
Servicios no personales $23.088.472 41%
Bienes de uso $9.661.955 17%
Recursos totales $55.972.239 | 100%

Puede advertirse de esta Gltima tabla una sustancial modificacion de la com-
posicién del gasto del programa para el afio 2014. Asi, por ejemplo, se apre-
cia una notable reduccion de la incidencia proporcional del rubro “gastos de
personal” (del 77% en 2013 paso al 38% en 2014), asi como un incremento
significativo de los créditos referidos a bienes de uso (que incluye la adqui-
sicion de maquinaria y equipos) [del 1% pas6 al 17%]. Asimismo, el presu-
puesto global del programa aumenté en términos proporcionales dentro de
los créditos asignados al Ministerio de Justicia (de un 0,35% del presupuesto
general de esta jurisdiccion en el aflo 2013 pasé a un 0,84% en 2014).

3. Rasgos principales de 4 modelos paradigmaticos: Nacion (CABA), Provin-
cia de Buenos Aires, Santa Fe, Cordoba.

3.1. Introduccién
Presentamos a continuacién una descripcion de los rasgos principales que
caracterizan a los cuatro modelos de mediacién previa obligatoria que con-
sideramos paradigmaticos en nuestro pais, como son los contemplados en la

Jurisdiccién Nacional y en las Provincias de Buenos Aires, Santa Fe y Cérdoba.

Las razones por las que consideramos a estos cuatro modelos como paradig-
maticos son fundamentalmente dos.
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Por un lado, las jurisdicciones aludidas constituyen el nicleo mas densa-
mente poblado de la Argentina, con mayores niveles de actividad econé-
mica e industrial y de litigiosidad, lo que las transforma en una muestra de
especial interés cuando se trata de analizar mecanismos alternativos como
la mediacién. Como consecuencia de la concentracion desigual de la po-
blacién en Argentina, sobre 25 jurisdicciones existentes en Argentina (23
provincias, la Ciudad de Buenos Aires y la Nacién), las 4 tomadas como
paradigmaticas albergan alrededor de 2/3 de la poblacién total y del pro-
ducto bruto interno del pafs. El siguiente cuadro permite ver este fendmeno
mas detenidamente:

Jurisdiccién Poblacién % poblaciéon so!)re el % PBI s./ el
total del pais total nacional
CABA 2.890.151 7,2% 20,5%
Buenos Aires 15.625.084 38,9% 31,7%
Cérdoba 3.308.876 8,2% 7,6%
Santa Fe 3.194.537 8,0% 7,6%
Subtotal 25.018.648 62,4% 67,4%
Total del pais 40.117.096 100,0% 100%

Fuente datos poblacionales: INDEC - Censo Nacional 2010°"
Fuente datos PBI: Subsecretaria de Planificacién Econémica del Ministerio de Economia de la
Nacién - Fichas Provinciales®

La segunda razén de la eleccion de estas jurisdicciones es la vigencia, en to-
das ellas, de modelos de mediacién obligatoria (por via de regla -como suce-
de en Nacion, Provincia de Buenos Aires y Santa Fe-; o de excepcién -como
sucede en Cordoba-), pero con particularidades que distinguen su fisonomia
e impiden hablar de un mismo modelo. La existencia de estos regimenes am-
plia o moderadamente obligatorios demuestran la decisién de difundir en di-
chas regiones politicas publicas de promocién de este mecanismo alternativo
de solucién de controversias. Veamos entonces las caracteristicas centrales
de cada uno de estos disefos.

31 http://www.censo2010.indec.gov.ar/index_cuadros.asp (Gltimo acceso: julio 2014).

32 http://www.mecon.gov.ar/peconomica/basehome/fichas_provinciales.htm (Gltimo acceso:

julio 2014).
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3.2. La mediaciéon obligatoria en el régimen nacional.

Hace casi veinte afos, la Argentina adopt6 el sistema de mediacion previa
obligatoria en el ambito de la justicia nacional.

La experiencia, establecida por ley 24.573 (1995)%, fue inicialmente pensada
como un régimen provisional (se estipul6 una duracién de 5 afios), aplican-
dose rapidamente a la totalidad de los procesos civiles (lato sensu) de cono-
cimiento®®, tramitados ante la totalidad de los juzgados competentes en dicha
materia, en la Capital Federal®.

Un significativo nimero de controversias anualmente iniciadas en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires (basicamente, los procesos de conocimiento
destinados a la tutela de derechos disponibles), pasaron por la fase previa de
mediacion con resultado diverso, como luego veremos.

La obligatoriedad de la mediacion previa tenia en la ley 24.573 un término
de duracion de 5 afos. Se trataba, como lo expresaron sus impulsores durante
el debate parlamentario de la norma, de un régimen “provisional”, que sélo
serfa obligatorio por un “plazo cierto”, en el que, por un lado, la ciudadania'y
los abogados modificarian sus patrones culturales (adversos a la autocompo-
sicion), y, por el otro, el Estado desarrollaria su proyecto de renovacion total
de la manera de hacer justicia (reforma confundida en algin discurso con la
mera creacion de una “ciudad judicial”)®*. Al final del ciclo quinquenal, ni

33 El régimen de mediacién establecido por ley 24.573 comenzé a funcionar efectivamente,
para los fueros civil y comercial de Capital Federal, el 23 de abril de 1996.

3 Desde un inicio, diversos procesos urgentes o sumarios (stricto sensu) como los de ejecu-
cién, amparos, interdictos y acciones de desalojo, quedaron al margen de la obligatoriedad
de la mediacion previa.

% En 1992 habia tenido lugar una prueba piloto experimental en la Capital Federal, como fase
inicial del Plan Nacional de Mediaciéon creado en 1991. Por Resolucién N° 297/91 del Mi-
nisterio de Justicia de la Nacion (hoy Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos),
se habia creado una Comision de Mediacién encargada de elaborar un Programa o Plan
Nacional de Mediacion, que se plasmé mas adelante mediante decreto del Poder Ejecutivo
1480/92, que declar6 “de interés nacional” a este instrumento de resolucién alternativa de
conflictos, inaugurando la prueba piloto sefialada. Por lo que al momento de la sancién de la
ley 24.573 (1995) el sistema contaba con antecedentes que permitian augurar su recepcion
en el ambito forense.

3 Como puede apreciarse de los debates parlamentarios de la norma, el quid de la obligato-
riedad fue una constante que dividié las aguas entre los impulsores y los detractores de la
reforma. Al justificar la obligatoriedad, todos los legisladores que votaron favorablemente la
iniciativa, afirmaban que el disefo imperativo y las sanciones s6lo eran un remedio proviso-
rio, que debfa excepcionalmente ser adoptado para modificar patrones culturales y para dar
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una cosa ni la otra habian sucedido, razén por la cual la ley 25.287 (2000)
prorrogé la vigencia del régimen por otro lustro’”. Tampoco en ese lapso la
cultura de los operadores ni los recursos de la administracién de justicia ha-
bian variado, por lo que en el afio 2008, mediante ley 26.368, se prorrogd
nuevamente el esquema obligatorio “provisional” por dos afos mas.

Luego de la vigencia de dicho régimen durante tres lustros, con la sancién
de la ley 26.589 (2010), este mecanismo compulsivo de autocomposicién?®
dej6 de estar regulado como un instrumento de ensayo (en realidad, hacia
ya tiempo que se habia advertido que el sistema habia superado la fase ex-

tiempo al gobierno para impulsar la reforma judicial propiamente dicha. Entre los discursos
que se expidieron en tal sentido, cabe citar el del miembro informante por la mayoria en
el H. Senado de la Nacion, Senador Branda, que sostuvo: “... Este instituto va a tener ... un
caracter obligatorio pero circunscripto al tiempo en el que estimemos puede llegar a solu-
cionarse, de alguna forma, el grave problema que tiene la justicia, tomando en cuenta que
el objetivo final es la ciudad judicial”. Agregando mds adelante: ... Esta obligatoriedad tiene
un plazo cierto ... de cinco anos, lapso que se considera suficiente para llevar a cabo una
reorganizacion judicial destinada a efectivizar la denominada y tan mentada Ciudad Judicial
que, segln creo, este afio tendrd principio de ejecucién a través de los [lamados a licita-
cién internacional”. Y posteriormente, replicando al informante por la minoria: “... Lo que
queremos hacer con el establecimiento de la obligatoriedad es tratar de cambiar la cultura
... Si uno lo establece en forma obligatoria no es por capricho. Al margen de ello, es tem-
poral. Cuando nuestra ciudadania comprenda lo que es la mediacion, cuando se perciban
sus efectos, evidentemente no serd necesario que sea obligatoria sino que sera voluntaria.
Por eso tiene un lapso de obligatoriedad” (v. Antecedentes Parlamentarios, La Ley, 1996-A,
pp. 261 y 263-264). La necesidad de imponerle la solucién a una ciudadania incapaz de
discernir las bondades de la mediacidn, fue destacada también por el senador Snopek: “...
no hay que tenerle miedo a la obligatoriedad porque sabemos que los argentinos somos
bastante renuentes a todo lo que es voluntario. Pareciera que necesitamos de la coaccién, de
la obligatoriedad, para que se dé el éxito de este instituto” (Antecedentes ..., cit., p. 276). En
la Cdmara de Diputados, la argumentacion fue similar, segin puede también apreciarse de
las palabras del miembro informante por la mayoria, Diputado Duranona y Vedia: “... el pro-
yecto resuelve el primer problema con la obligatoriedad de la mediacién, pero admitiendo
que se trata de una promocion cultural, por llamarla de alguna manera ... Se estima que tras
esos cinco anos se habran difundido convenientemente los beneficios de la mediacion, a fin
de que pueda convertirse en un instrumento por el que optaran libremente los interesados”
(Antecedentes ..., cit., p. 300).

%7 Es de sefalar que dicha proérroga fue expresamente solicitada por la Camara Civil de Ape-
laciones de la Ciudad de Buenos Aires, luego de analizar los resultados del instrumento
(Acuerdo del 11 de julio de 2000).

% Por razones de estilo me abstengo de aclarar en cada caso que lo “obligatorio” en cual-
quiera de los regimenes analizados es la concurrencia a las audiencias de mediacién y no,
obviamente, la conclusién del acuerdo. Esta aclaracién es por demds banal, pero la dejamos
exteriorizada porque muchas veces se intenta “desdramatizar” la obligatoriedad del sistema,
argumentando que nadie es obligado a mediar, sino a asistir a las audiencias. Esto es cierto,
obviamente, pero aln asi debe justificarse la conveniencia de esa imposicién previa a la
promocioén de la demanda.
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perimental®?), transformdndose en un esquema legal definitivo, no sélo para
la Justicia Nacional de Capital Federal, sino también para la totalidad de los
6rganos que componen Justicia Federal.

La nueva ley 26.589 mantiene la filosofia y rasgos generales del procedimien-
to de mediacién previa establecido en 1995, introduciendo algunas innova-
ciones destinadas a mejorar el sistema, a partir de la experiencia aprehendida
durante el funcionamiento del modelo original. La mediacién sigue siendo
obligatoria*®® y a cargo exclusivo de profesionales de la abogacia, con tres
anos de experiencia, que aprueben los requisitos de capacitacién estableci-
dos reglamentariamente, superen el examen pertinente y estén inscriptos en
el Registro Nacional de Mediacién, dependiente del Ministerio de Justicia*'.
Las restantes profesiones sélo pueden intervenir en el sistema disefado por la
ley, como técnicos asistentes en la negociacion (art. 10).

En cuanto al caracter “previo”, la ley 26.589 atenu6 dicha nota del régimen
anterior, permitiendo que, durante la tramitacién del proceso, por Unica vez,
el juez actuante pueda derivar el expediente al procedimiento de mediacion
(variante conocida como mediacién “intraprocesal” -art. 17, inc. d], ley cit.-).

39 La obligatoriedad de la mediacién previa tenia en la ley 24.573 un plazo de duracién de 5
anos. Se trataba, como lo expresaron sus impulsores durante el debate parlamentario de un
régimen provisional, que sélo seria obligatorio por un “plazo cierto”, en el que, por un lado,
la ciudadania y los abogados modificarian sus patrones culturales adversos a la autocompo-
sicion, y, por el otro
En el afio 2000, la ley 25.287 prorrogé la vigencia del régimen por otro lustro. Es de sefalar
que dicha prérroga fue expresamente solicitada por la Camara Civil de Apelaciones de la
Ciudad de Buenos Aires (Acuerdo del 11 de julio de 2000), luego de analizar los resultados
del instrumento. En el aflo 2008, una nueva ley prorrogé por dos afos mas el sistema, hasta
que en el afio 2010, como lo senalamos en el texto, se sanciona el régimen “definitivo” de
mediacién actualmente vigente (v. Highton, Elena I. — Alvarez, Gladys S., “La mediacién en
el panorama iberoamericano”, en Sistemas Judiciales, n° 1, Bs. As., CEJA, 2001, esp. ap. 5;
Herrdn, José M., “Medios alternativos de solucion de conflictos”, en VVAA (Oteiza: coord.),
Reforma procesal civil, ob . cit., 2010, pp. 357-383, esp. p. 363).

40 Es de advertir que la constitucionalidad del régimen de mediacién previa obligatoria ha sido
puesta en tela de juicio, Ilegando el dilema a ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia,
la que desestimé los reparos constitucionales opuestos contra la figura, sefialando que: “El
caracter obligatorio del procedimiento de la mediacién no violenta el derecho constitucio-
nal de acceder a la justicia pues, una vez que las partes han comparecido personalmente a
la audiencia pueden dar por terminado el procedimiento, con lo cual queda expedita -y en
breve tiempo- la via judicial” (CSJN, “Fallos” 324:3184, “Baterias Sil-Dar” [2001]).

4 Al dia de hoy se encuentran inscriptos alrededor de 2.100 abogados en el Registro de
Mediadores  (http://www.jus.gob.ar/mediacion-y-resolucion-de-conflictos/mediacion/lista-
do-de-mediadores.aspx) [Ultimo acceso: septiembre de 2013].
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Respecto de las controversias que son posibles de mediacién, la ley inclu-
ye a la totalidad de los procesos judiciales, con las siguientes excepciones:
acciones penales; acciones de separacion personal y divorcio, nulidad de
matrimonio, filiacion, patria potestad y adopcién*’; causas en que el Estado
nacional, las provincias, los municipios o la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires o sus entidades descentralizadas sean parte; procesos de inhabilitacion,
de declaracién de incapacidad y de rehabilitacion; amparos, hdbeas cor-
pus, habeas data e interdictos; medidas cautelares; diligencias preliminares
y prueba anticipada; juicios sucesorios; concursos preventivos y quiebras;
convocatoria a asamblea de copropietarios (articulo 10 de la ley 13.512);
conflictos de competencia de la justicia del trabajo*; y procesos voluntarios.
En los procesos de ejecucion y desalojo, la mediacion es optativa para el pe-
ticionante, sin que el requerido pueda oponerse a la estrategia decidida por
aquél a este respecto.

En cuanto a la designacién del mediador, la misma puede tener lugar:
a) Por acuerdo de partes (mediacién “privada”), que puede ser expreso

(cuando las partes eligen al mediador por convenio escrito) o tacito (pro-
puesta del requirente al requerido, a los efectos de que éste seleccione un

42 Enrelacion a los asuntos de familia mencionados en el texto, cabe sefialar que la mediacién
previa si resulta obligatoria respecto de las cuestiones patrimoniales derivadas de aquéllos.
Por lo tanto, segln prevé la norma, el juez debera dividir los procesos, derivando la parte
patrimonial al mediador.
Es de advertir que, para la totalidad de las cuestiones de familia (patrimoniales o no patrimo-
niales), la nueva ley crea un sub-sistema de mediacién familiar especifico (vg., para contro-
versias sobre alimentos, tenencia de menores, visitas, cuestiones patrimoniales derivadas del
divorcio, nulidad de matrimonio, etc.), en la cual se exige una formacién especial adicional
a la necesaria para el régimen general. Esta variante aun no ha sido implementada.

4 Lajusticia del trabajo cuenta con un régimen de conciliacion laboral obligatoria administra-

tiva (SECLO), disefiado por ley 24.635 (1996), cuya diferencia central respecto del sistema de
mediacién civil y comercial, recae en las potestades del conciliador, que tiene atribuciones
para aportar férmulas de acuerdo. El sistema entré a funcionar en septiembre de 1997 y tiene
mayor supervision que la mediacién civil. Los acuerdos a los que arriban las partes ante los
conciliadores (que, al igual que los mediadores civiles, trabajan en sus despachos privados)
son sometidos al contralor del drea legal del SECLO, en atencién a los principios de orden
publico e irrenunciabilidad que nutren la normativa laboral.
Durante el tiempo que lleva de vigencia, la Conciliacién Laboral Obligatoria, ha establecido
un promedio del 36,43% de acuerdos conciliatorios: 362.593 acuerdos homologados sobre
995.314 expedientes (conf. estadistica publicada en el sitio web de la CSJN, disponible en
http://www.csjn.gov.ar/accjust/docs/ nac_est12dic.pdf)
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mediador de un listado*). El mediador escogido debe estar incluido en el
registro publico que Ileva el Ministerio de Justicia.

b) Por sorteo (mediacion “oficial”), cuando el reclamante formalice el reque-
rimiento ante la mesa de entradas del fuero ante el cual corresponderia
promover la demanda. La mesa de entradas sortea en tal caso al mediador
que intervendrd en el reclamo y asignara el juzgado que eventualmente
entendera en la causa;

Ambos tipos de mediacién (“privada” y “oficial”) permiten tener por cum-
plida la exigencia de transitar por esta fase previa, antes de iniciar la accion
judicial. Es decir, que el requisito de la obligatoriedad de la mediacion queda
satisfecho sea acudiendo a la mediacién privada o a la mediacion oficial. Dis-
tinto es el caso de intentar componer las diferencias voluntariamente ante un
tercero sin seguir alguno de los mecanismos de designacién aludidos previa-
mente (mediacién “voluntaria”). En este caso, de no arribarse a una solucién
transaccional, el requirente debera iniciar el procedimiento de mediacién
obligatoria (privada u oficial). Puede graficarse lo expresado de esta manera:

Official
Obligatoria
Privada Por acuerdo de
Mediacidn partes
prejudicial e
A propuesta del
Violuntaria ¥

Por regla, las partes deben comparecer personalmente a las audiencias que se
convoquen, lo que constituye un recaudo significativo que distingue este pro-
cedimiento de las tentativas de autocomposicion directa entre las partes, fre-

*  En el régimen original de mediacién nacional (es decir, el instaurado por la ley 24.573), el
sistema de seleccion “privada” del mediador fue desarrollado sustancialmente a partir de la
reforma introducida mediante el Decreto N° 91/98. La seleccién privada (por acuerdo de
partes o por propuesta del requirente), tuvo un rapido impacto en la comunidad forense, que
progresivamente fue adoptando esta modalidad de seleccién y dejando de lado la designa-
cién por sorteo (v. PNUD Argentina [coord.: Nora Luzi], Estudio de la mediacién prejudicial
obligatoria, Bs. As., PNUD-Fundacién Libra, 2012, pp. 15y 29).
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cuentemente desarrolladas en nuestro pais directamente entre los abogados,
sin que las partes tengan contacto directo con la negociacién. Sélo podran
comparecer por apoderado las personas juridicas y las domiciliadas a mas de
ciento cincuenta kilémetros de la ciudad en la que se celebren las audien-
cias. No deben comparecer los funcionarios que se encuentren autorizados a
prestar declaracién por oficio (conf. art. 407, CPCN). La asistencia letrada es
obligatoria, teniéndose por no comparecida a la parte que concurriere a las
audiencias sin dicho patrocinio, salvo que las partes acordaren la determina-
cion de una nueva audiencia para subsanar el defecto.

Los principios que rigen el procedimiento de mediacion prejudicial obliga-
toria analizado estan contemplados en el art. 7 de la ley 26.589. Ellos son:
a) Imparcialidad del mediador en relacién a los intereses de las partes in-
tervinientes en el proceso de mediacién prejudicial obligatoria; b) Libertad
y voluntariedad de las partes en conflicto para participar en la mediacion;
c) lgualdad de las partes en el procedimiento de mediacién; d) Considera-
cion especial de los intereses de los menores, personas con discapacidad y
personas mayores dependientes; e) Confidencialidad respecto de la infor-
macién divulgada por las partes, sus asesores o los terceros citados durante
el procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria*’; f) Promocién de
la comunicacién directa entre las partes en miras a la bdsqueda creativa
y cooperativa de la solucién del conflicto; g) Celeridad del procedimiento
en funcién del avance de las negociaciones y cumplimiento del término
fijado, si se hubiere establecido; h) Conformidad expresa de las partes para
que personas ajenas presencien el procedimiento de mediacion prejudicial
obligatoria.

En cuanto a la conclusién del procedimiento de mediacion, ella se puede dar,
fundamentalmente, de tres modos:

4 El principio de confidencialidad rige ope legis; de decir, que no requiere acuerdo expreso

de partes. En cuanto a sus alcances, incluye el contenido de los papeles y/o cualquier otro
material de trabajo que las partes hayan confeccionado o evalden a los fines de la mediacién
(art. 8, Ley 26.589).
La confidencialidad sélo cede: a) por dispensa expresa de todas las partes que intervinieron;
o b) para evitar la comisién de un delito o, si éste se esta cometiendo, impedir que continte
cometiéndose. Tales excepciones deben ser interpretadas con cardcter restrictivo, contem-
plandose en la ley que los supuestos aludidos deben “surgir de manera evidente” (art. 9, ley
cit.). El art. 32 de la Ley de Mediacién nacional prevé una atenuacién adicional al régimen
de confidencialidad, para los casos en los que esté en grave riesgo la integridad fisica o
psiquica de un menor o incapaz, hipétesis en la cual el mediador de familia debe poner la
situacién en conocimiento del Ministerio Piblico de la Defensa “a fin de que solicite las
medidas pertinentes ante el juez competente”.
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a) Con acuerdo. Cuando durante el procedimiento de mediacién prejudicial
obligatoria se arribara al acuerdo de las partes, se labrara acta en la que
constaran sus términos, que debera ser firmada por el mediador, las par-
tes, los terceros (si los hubiere), los letrados intervinientes y los profesio-
nales asistentes si hubieran intervenido.

En el régimen nacional, el acuerdo no requiere homologacién judicial,
salvo que estuvieren involucrados intereses de incapaces. En los demds
casos, el acuerdo instrumentado en acta suscripta por el mediador sera
ejecutable por el procedimiento de ejecucion de sentencia (art. 500 inciso
4], CPCN).

b) Sin acuerdo. Si el proceso de mediacién concluye sin acuerdo de las partes,
se labrara acta suscripta por todos los comparecientes, que debera ser pre-
sentada por el requirente al iniciar el proceso judicial con posterioridad.

c) Por incomparecencia de las partes. Si el proceso de mediacién con-
cluye por incomparecencia injustificada de alguna de las partes o por
imposibilidad de notificacién, también se labrard acta, para su posterior
presentacién junto con la demanda judicial. En este caso, la parte in-
compareciente deberd abonar una multa cuyo monto serad equivalente
a un cinco por ciento (5%) del sueldo bésico de un juez nacional de
primera instancia.

Respecto de la ejecutoriedad del acuerdo instrumentado en el acta de me-
diacién, como fuera anticipado, el acta suscripta por el mediador es un titulo
ejecutorio cuyo cumplimiento puede reclamarse coactivamente mediante el
procedimiento de ejecucién de sentencia, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 500 inciso 4) del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion. Esta equiparacion legal de la fuerza ejecutiva del acuerdo de mediacién
y de la sentencia ha suscitado serios reparos constitucionales*, que podrian
—a nuestro juicio— ser subsanados brindando al primero una fuerza ejecutiva
similar a la de cualquier titulo extrajudicial (art. 521, CPCBA; 523, CPC-
N)*¥, sin necesidad de imponer una intervencién judicial forzada de dudosa

V. Falcén, Enrique M., Procesos de conocimiento, Rubinzal Culzoni, 2000, t. I, pp. 636-637;
id., Sistemas alternativos de resolver conflictos juridicos, Culzoni, 2012, p. 264; Salgado,
José Marfa, “Efectividad de la ejecucién de la sentencia en los procesos de conocimiento y
en los juicios ejecutivos (Parte especial)”, en Libro de Ponencias del XXVII Congreso Nacio-
nal de Derecho Procesal, Cérdoba, 2013, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 11-27.

47 Resulta interesante mencionar a titulo comparativo la solucién adoptada en este punto a ni-
vel provincial por la Ley de Mediacién de Chaco N° 6051. El art. 27 de dicha ley incorpora
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constitucionalidad y escasa virtualidad practica al cierre de cada mediacion
exitosa, como —seglin veremos a continuacién— ocurre en la Provincia de
Buenos Aires.

3.3. La mediacion obligatoria en la Provincia de Buenos Aires.

En la Provincia de Buenos Aires, la ley 13.951 [2009] instaurd un sistema si-
milar al previsto en la érbita nacional, también basado en un esquema predo-
minantemente letrado y obligatorio (imponiendo como condicién de admisi-
bilidad de la pretension, la constancia de haber transitado esta fase previa),
que cuenta al dia de la fecha con alrededor de 1.700 mediadores inscriptos*.
Sin perjuicio de las diversas diferencias que se podrian detallar entre ambos
regimenes, destacaremos algunas notas diferenciales importantes.

La primera es la imposibilidad de elegir al mediador entre las partes en el
régimen de mediacién obligatoria. Todo pedido de mediacion ingresa en un
sistema de sorteo automéatico®. Dicho sistema estd pensado para evitar la
competencia desleal entre mediadores y, ademas, evita que la neutralidad del

expresamente la distincién entre acuerdos homologados y no homologados a los efectos de
determinar la via para exigir el respeto de sus clausulas en caso de incumplimiento. Dispone
el citado precepto que cuando el acuerdo no estuviera homologado, la via para exigir su
cumplimiento serd el juicio ejecutivo (equiparandose al acuerdo de mediacién con cual-
quier titulo extrajudicial), mientras que, si el acuerdo hubiera sido homologado, puede ser
requerido su cumplimiento por via de ejecucién de sentencias. Se introduce asi normativa-
mente el criterio que consideramos acertado para solucionar el tema de las vias de ejecucion
de los acuerdos celebrados en mediacién.

Otras provincias prevén la utilizacién de la via de la ejecucién de sentencias para el caso
de los acuerdos homologados, sin indicar, como lo hace la ley chaquefia, qué sucede en los
supuestos en los que no se haya requerido dicha aprobacién judicial (v., por ej., art. 24 de la
ley de mediacién de Corrientes N° 5931). Creemos que la solucién en estos casos debe ser
la remision a las reglas generales de los procesos ejecutivos: el acuerdo no homologado sera
susceptible de esta via expedita cuando cumpla con las condiciones establecidas en cada
jurisdiccion para los titulos ejecutivos extrajudiciales. Cabe sefialar que en caso de tratarse
de instrumentos privados sin autenticacion de las firmas por un oficial pidblico -como ocurre
con los medidores privados-, la viabilidad del juicio ejecutivo es reducida, salvo previsién
legal especifica.

4 V. http://www.mseg.gba.gov.ar/mjysseg/mediacion/Listadodefinitivo.html (Gltimo acceso: ju-

lio de 2014). Cabe sefialar que, de acuerdo con la reglamentacion vigente (Res. MJS n° 462),
cada mediador debe abonar una matricula anual para desempefiarse como tal, equivalente
a dos “jus” anuales (siendo el “jus” la unidad arancelaria mévil prevista en la ley 8.904 -de
honorarios profesionales de abogados y procuradores- equivalente al 1% del sueldo basico
de un juez de primera instancia). Al mes de agosto de 2014, cada “jus” equivale a $ 290.

4 Nos referimos en el texto a la mediacién obligatoria, ya que la variante voluntaria autoriza-

da en la Provincia (que -como fuera visto- no sirve como recaudo previo para el inicio de la
accién judicial), permite la libre eleccién del mediador entre las partes.
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mediador quede afectada por los vinculos interprofesionales que puede tener
uno o mas mediadores con abogados o estudios profesionales. Asimismo,
desde una perspectiva del reparto de beneficios, el sorteo favorece una dis-
tribucion “igualitaria” del trabajo y de los honorarios, dado que para que un
mediador sea sorteado nuevamente, debe previamente agotarse el listado de
mediadores del departamento judicial respectivo. Sin embargo, estas ventajas
relativas del sistema de sorteo, que impide que las partes tengan injerencia en
la elecciéon del mediador, tienen algunas consecuencias poco auspiciables.
Por un lado, la designacion objetiva por sorteo importa distribuir el trabajo
(y los beneficios que él produce en términos de honorarios), sin atender al
mérito de cada profesional. Es decir, que al pretender evitar que los estudios
de abogados escojan mediadores “amigos”, la ley termina impidiendo que
la seleccion pueda recaer sobre los profesionales mas competentes (es decir,
que exhiban mayores aptitudes, prestigio, formacién, eficiencia, que brinden
mejor atencién al publico, etc.). Si bien el sistema tiene, como puede verse,
argumentos a favor y en contra, la prohibicion de eleccién voluntaria del
mediador pierde su principal justificativo cuando ambas partes coinciden en
la eleccion del mediador (por ejemplo, al convenirse en un contrato que en
caso de controversia, se acudird a un determinado mediador; o al definirse
expresamente y de comin acuerdo el mediador que ambas partes desean
que intervenga en un caso concreto). En este supuesto, no hay riesgo de
afectacion de la neutralidad, porque los contendientes han dejado exteriori-
zada su voluntad valorando las aptitudes del profesional que encarrilara las
negociaciones.

La segunda nota a distinguir del disefio de la Provincia de Buenos Aires se
refiere a los profesionales autorizados para ser mediadores. En la Provincia
de Buenos Aires, de modo similar a lo que sucede en otras jurisdicciones del
pais en las que se implanta un sistema de mediacion prejudicial obligatoria,
el debate sobre la adopcién de un régimen de mediacion interdisciplinario o
exclusivamente letrado, fue uno de los capitulos que suscité especial discu-
sién, ya que las corporaciones que agrupan a las distintas profesiones pujaron
por ampliar el elenco de mediadores habilitados, mas alla de la abogacia (v.
lo expresado en general sobre el tema en el ap. 11.3). La disputa culminé en
la Provincia de Buenos Aires con una reglamentacion que buscé brindar una
solucién intermedia al conflicto: el ejercicio del rol de mediador puede ser
desarrollado por cualquier profesional matriculado con titulo universitario
(vg., contadores, médicos, arquitectos, psicologos, etc.), pero s6lo las me-
diaciones dirigidas por un abogado son eficaces para cumplir con el recaudo
del transito por esta fase previa antes de iniciar un juicio. Ello obviamente no
satisfizo al resto de las profesiones, ya que el sistema desincentiva a las partes
a acudir voluntariamente a un mediador lego, dado que, en caso de fracasar
las negociaciones en ese ambito, deberfa iniciarse nuevamente un pedido de
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mediacion (ahora ante un abogado), para cumplir con la exigencia contem-
plada en el art. 2 de la ley 13.951, con la duplicacién de costos y tiempos
que ello implica®.

El caracter regulado del ejercicio de la profesiéon de mediador responde —como
vimos— a la calificaciéon de la actividad como de interés puablico (art. 1, ley
13.951). Ello permite que su ejercicio sea limitado sélo a quienes exhiban
una formacion especial®'. La intensidad de esa regulacién, en la Provincia de
Buenos Aires, depende de la modalidad de la mediacion a la que se refiere. La
mediacion prejudicial obligatoria (s6lo permitida —como vimos— a los aboga-
dos), tiene una supervisién mas intensa a cargo del Estado, quedando el control
de la matricula y el poder disciplinario directamente en manos del Ministerio
de Justicia®. En el caso de la mediacién voluntaria, organizada en los distintos
colegios profesionales, la regulacién es mas moderada, ya que se delega en
aquéllos la supervision y control del sistema (arts. 36 y ss., Dec. 2539/10), asi
como la funcién disciplinaria sobre los mediadores (art. 55, dec. cit.).

La tercera caracteristica diferencial del régimen analizado es la exigencia de
que todo acuerdo sea sometido a la homologacién judicial. Ya nos hemos

50 Como fuera anticipado (v. supra, ap. 11.3), en otras jurisdicciones se ha seguido esta tenden-
cia que permite la convivencia entre centros de mediacién (muchas veces oficiales) s6lo para
abogados, con centros privados que pueden estar integrados por profesionales de distintas
ramas, habilitados al efecto por la autoridad de aplicacién (a veces a cargo del Poder Ejecu-
tivo -Ministerio de Justicia-, a veces dentro del Poder Judicial). Sin embargo, en algunos de
los sistemas similares al bonaerense en este punto, no se produce el desincentivo descripto
en el texto, ya que el transito ante los centros de mediacién extrajudicial privados (a cargo
de profesionales no letrados), sirve para cumplir con el requisito de la mediacion previa (v.
por ej., art. 3, in fine, ley IV-07000-2009 -San Luis-; art. 47, ley 7324 -Salta-).

51 Cuando aludimos al “ejercicio profesional de la mediacion”, nos estamos refiriendo a la
practica habitual de esta disciplina. Pese a que las leyes no aclaran el punto, nos parece
que dificilmente se pueda evitar mediante una ley que, frente a un conflicto cualquiera, una
persona que carezca de titulo profesional actie ocasional y voluntariamente frente a las
partes, facilitando flexiblemente la comunicacién entre ellas a efectos de que logren superar
sus diferencias en un entorno colaborativo. Si asi actuara alguien, en modelos como el de
la Provincia de Buenos Aires, no pareceria que el tercero que aproxima a las partes ejerza
ilicitamente la funcion de mediacion que la ley le reserva a los profesionales. Distinto serfa
desarrollar dicha actividad de modo habitual, caso en el cual el Estado se ha reservado el
poder de policia explicado, entendiendo que existe un interés publico en la salvaguarda de
ciertos principios cardinales que el mediador debe satisfacer, sea que su intervencién sea
acordada por las partes o impuesta por el Estado.

2 Respecto del poder disciplinario, cabe sefialar que la ley 13.951 prevé la creacién de un
Tribunal de Disciplina en la 6rbita del Ministerio de Justicia, para el régimen de mediacién
obligatoria (art. 30, inc. a], ley. cit.). Sin embargo, el mismo ain no ha sido creado, lo que
motivé que se delegara provisoriamente en los Colegios de Abogados el control de las faltas
éticas cometidas por los mediadores (art. 33, Dec. 2530/10).
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referido en general a este problema (v. supra, ap. Il.7.d), correspondiendo
ahora que profundicemos en el modelo bonaerense, cuyos rasgos generales
fueran anticipados.

Una vez que las partes arriban a un acuerdo, el mismo debe ser llevado ante
un juez, para verificar que el convenio contenga una “justa composicién
de los intereses de las partes” (art. 17, ley 13.951). El régimen provincial se
distingue asi de su par nacional (ley 26.589), en el que, como vimos, no se
impone —por regla— intervencion alguna de la judicatura en la aprobacién del
acuerdo de partes, transformandose al convenio en un titulo ejecutorio (do-
tando asi de méas celeridad al régimen y favoreciendo una de sus finalidades,
como es la de descongestion del sistema de justicia). La norma provincial
sigue el camino inverso, al exigir la aprobacioén jurisdiccional de todo conve-
nio y establecer, a esos efectos, un estandar de valoracion que no se reduce
a la mera comprobacién de que los derechos respectivos fueran disponibles,
sino que avanza sobre el contenido de las clausulas, reclamando analizar si
las mismas evidencian una “justa” composicién del conflicto.

Muchas son las observaciones que merece esta solucion®?.

Desde una perspectiva constitucional, cabe observar que una regulacion de
ese estilo es dificil de conciliar con las reglas del codigo civil sobre tran-
saccion, tanto en el régimen derogado como en el del nuevo Cédigo Civil y
Comercial unificado —ley 26.994- (tema que ya ha sido abordado -v. supra,
ap. 11.7.d]-).

Desde otro dngulo, cabe destacar que un esquema de tales caracteristicas im-
porta debilitar la funcién de desahogo y celeridad que caracteriza al instituto
de la mediacion, en pos de un control axiolégico dificilmente materializable
en los hechos por parte del juez, no sélo por la ausencia de pruebas suficien-
tes para valorar la “justicia” del acuerdo, sino también por la vigencia del
principio de confidencialidad que rige en la materia®*. Cabe aclarar que la
observacién contenida en el texto no debe ser entendida como un posicio-
namiento en favor de mecanismos alternativos de solucién de controversias a
través de los cuales el Estado se desentienda de su imperativo constitucional

5% En contra, pronuncidndose a favor del sistema de homologacién posterior a la mediacion,
v. especialmente: Berizonce, Roberto, “La mediacién en transformacién: hacia una conci-
liacién-mediacién ‘valorativa’ (la ley bonaerense 13.951, de 2009)”, en Revista de Derecho
Procesal, Rubinzal Culzoni, N° 2010-2, p. 241-258.

** V., en tal sentido: Grillo Ciocchini, Pablo A., “La desatinada mediacién previa obligatoria en
la Provincia de Buenos Aires”, Doctrina Judicial, 15-1V-2009).
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de afianzar la justicia y asegurar la tutela judicial efectiva de los derechos
(Predmbulo y art. 18, Const. Nac.; art. 8, Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos). Muy por el contrario, entendemos que tanto la mediacién
como otros instrumentos de descongestién, no tienen razén de ser si tales
remedios s6lo son pensados como alternativas frente a un servicio de justicia
que no responde a las necesidades de un proceso justo y eficiente. Es decir,
que la preocupacién principal del Estado no es la de asegurar que el ciudada-
no tenga un mecanismo de “escape” o “fuga” a un proceso lento y oneroso,
sino la de garantizar la tutela judicial efectiva, para que, sabiendo que tiene
en el servicio jurisdiccional una forma adecuada de remediar sus conflictos,
el interesado pueda ademas contar con instrumentos de autocomposicién
eficientes, a los que acuda voluntariamente (y no huyendo de un sistema de
Justicia que no lo satisface)>.

La critica al disefio bonaerense se afinca en la idea de que el examen de la
“justa composicién de la litis” demandaria un rol activo del judicante que di-
ficilmente rinda frutos efectivos en la praxis de los tribunales de la Provincia
de Buenos Aires. Consideramos que, para lograr transacciones mas equilibra-
das, seria mucho mas atractivo y Gtil prever instrumentos idéneos para que
las partes puedan acudir a la mediacién dotados de informacién suficiente
para negociar adecuadamente (vg., profundizar el impacto del principio de
colaboracion en la fase liminar del proceso, imponiendo a las partes el deber
de intercambiar informacién dtil para estimar las probabilidades de éxito fu-
turo de la pretensién, etc.), que imponer una inspeccion judicial ex post facto
de dificil concrecién y discutible validez constitucional.

Frente a este escenario, hay quienes han sostenido que la regla analiza-
da estuvo orientada a fines menos elevados y mas pragmaticos, como el
de mantener la recaudacién de la tasa de justicia®® o evitar el evasion de
aportes profesionales, que deben necesariamente abonarse antes de la ho-

En similar sentido, ha sostenido Oteiza que la politica pablica en la materia debe encontrar
razones mas adecuadas para impulsar los MARC (o ADR), que la mera imposibilidad del
Estado de dar respuesta a los problemas de la Justicia. V. Oteiza, Eduardo, “Punto de vista:
MARC/ADR vy diversidad de culturas: el ejemplo latinoamericano”, en Revista Iberoamerica-
na de Derecho Procesal, AfioV, 2005, N° 8. Sostiene alli el autor: “Brindar la oportunidad de
acceder a los MARC por su mayor eficiencia para el tratamiento del conflicto significa que
su implementacién no estd fundada sélo en la imposibilidad del Estado de distribuir recursos
escasos entre todos los potenciales requirentes de esos bienes, sino en destacar que hay
razones sustantivas que lo justifican”.

° Notese la diferencia existente en este punto con otro sistemas provinciales como el de la
Provincia de Cérdoba, en el que la homologacién de los acuerdos queda exento de tasa de
justicia.
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mologacién. En cualquier caso, la realidad ha terminado jugando una carta
significativa: dado que la homologacién sélo es necesaria en la hipétesis de
incumplimiento del acuerdo (caso en el cual el interesado, para ejecutar los
compromisos alli asumidos, debe haber cumplido con dicho paso previo),
en la practica, son pocos los acuerdos presentados para su supervision en
sede judicial. Ante la falta de incentivos generales para presentarlos a homo-
logacién, la mayoria de los acuerdos celebrados en mediacién permanecen
ajenos a los estrados judiciales.

3.4. La mediacion en la Provincia de Cordoba.

En la Provincia de Cérdoba existe un diseno de mediacién sélo parcialmente
obligatoria en el ambito civil y comercial (ley 8.858, del afio 2000), organiza-
do principalmente alrededor de un Centro Judicial de Mediacion que depen-
de directamente del Tribunal Superior de Justicia (siendo uno de los ministros
del Alto Cuerpo su Director General). El 90% de la mediacién en la provincia
se desarrolla en estos centros dependientes del Poder Judicial. Dicho Centro
Judicial funciona no sélo en la ciudad de Cérdoba (capital), sino que tiene
delegaciones en las 3 principales sedes de la Justicia Provincial del interior:
Rio Cuarto, Villa Maria, San Francisco. Los horarios de atencién son de 8 a 20
horas (art. 2, Acuerdo TSJC n° 556, del 29 de agosto de 2000).

Dicha estructura principal convive con los Centros Privados de Mediacién
(que deben ser acreditados y supervisados por la Direccién de Medios Alter-
nativos de Resolucién de Conflictos [DiIMARC] dependiente del Ministerio de
Justicia provincial) y con el Centro Pdblico de Mediacion, instaurado en el
ambito del Ministerio de Justicia (bajo la dependencia directa de la DIMARC),
que atiende fundamentalmente mediaciones voluntarias®” y mediaciones en
asuntos en los que esté comprometido el interés general.

Las contiendas que necesariamente deben transitar por esa fase son califica-
das como “de excepcion” (art. 2, ley 8.858), lo que obviamente significa que
la regla general en Cérdoba es la voluntariedad de la iniciativa de mediar. Los
asuntos impuestos como obligatorios son: i) los de menor cuantia (menores a

7 Pese a concentrarse en mediaciones voluntariamente llevadas por las partes, los asuntos
que transiten por el Centro Piblico de Mediacién del Ministerio de Justicia no necesitaran
acudir al Centro Judicial en caso de no arribarse a un acuerdo. La misma solucién rige para
los asuntos que pasan previamente por los Centros Privados de Mediacién. Asi lo dispone
el art. 2, inc. ¢) de la ley 8.858 y la Acordada N° 555 del 29 de agosto de 2000 del TSJC,
reglamentaria del Centro Judicial de Mediacién.
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204 “jus”®®, equivalentes al dia de hoy a $53.562); ii) aquéllos en las que el
peticionante cuenta con beneficio de litigar sin gastos; o iii) cuando el juez
lo disponga expresamente, por considerar conveniente derivar el caso a este
procedimiento de autocomposicion®®. En los demas casos, el Centro de Me-
diacién Judicial acttia Gnicamente a requerimiento de parte.

La sistematizacion de los casos en los que procede la mediacién obligatoria
en Coérdoba permite advertir la especial preocupacion que tuvo el legisla-
dor de dicha Provincia en imponer el transito obligatorio por el sistema de
mediacion s6lo en los casos en los que se verifican con mas intensidad los
obstaculos materiales a una tutela judicial efectiva, como sucede con los re-
clamos de menor cuantia o que gozan de beneficio de litigar sin gastos. En el
primer caso (reclamos de menor cuantia), porque la relacion costo beneficio
de ir a juicio (con el costo, tiempo y esfuerzo que ello supone) suele brindar
resultados mds negativos, cuanto menor sea la cuantia de la pretension. En
el segundo caso (beneficio de litigar sin gastos), porque por mas elevado que
sea el reclamo, la ausencia de recursos econémicos constituye uno de los
obstaculos mas serios para tener un “dia en la corte”. El legislador cordobés,
al concentrar la obligatoriedad de la mediacion sélo en estos casos, intenta
extremar las alternativas de autocomposicién para hipétesis en las que la tu-
tela judicial muestra sus costados mas ineficientes (por lograr sus cometidos a
un costo y en un tiempo demasiado elevado) o ineficaces (por no lograr direc-
tamente sus cometidos, como ocurre con quien se frustra ante la perspectiva
de un juicio extenso y oneroso del que no tendrd satisfacciones esperables
que justifiquen su esfuerzo y preocupacion).

¢ El “jus” en la Provincia de Cérdoba también se actualiza periédicamente teniendo en cuenta
la modificacion de los salarios judiciales, tomdndose como patrén la variacién de la remu-
neracion de un Vocal de Cadmara con 8 afios de antigliedad (art. 36, ley 9.459). El célculo es
efectuado periddicamente por el Superior Tribunal provincial, siendo al dia de hoy 1 “jus”
equivalente a $ 263 (puede consultarse la variacion periddica en: http://www.justiciacordo-
ba.gob.ar/justiciacordoba/paginas/servicios_jus.aspx -ultimo acceso: julio de 2014-).

* No procede la mediacién, con independencia de la cuantia del reclamo o la existencia
de beneficio de litigar sin gastos, en estos casos: a) Procesos penales por delitos de accién
publica (con excepcién de las acciones civiles derivadas del delito y que se tramiten en sede
penal); b) Acciones de divorcio vincular o personal, nulidad matrimonial, filiacién, patria
potestad, adopcién (con excepcién de: las cuestiones patrimoniales provenientes de éstas,
alimentos, tenencia de hijos, régimen de visitas y conexos con éstas); c) Procesos de declara-
cién de incapacidad y de rehabilitacién; d) Amparo, hdbeas corpus e interdictos; e) Medidas
preparatorias y prueba anticipada; f) Medidas cautelares; g) Juicios sucesorios y voluntarios,
con excepcién de las cuestiones patrimoniales derivadas de éstos; h) Concursos y quiebras;
i) En general, todas aquellas cuestiones en que esté involucrado el orden publico o que re-
sulten indisponibles para los particulares (art. 3, ley 8.858).
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El régimen cordobés también es predominantemente letrado, al permitir sélo
a los abogados ser mediadores en los Centros Judiciales de Mediacién (art.
33, ley 8.858). Los restantes profesionales matriculados (ej., psicélogos, ar-
quitectos, ingenieros, contadores, economistas, etc.) pueden intervenir en es-
tos centros como auxiliares, quedando en tal caso sus honorarios a cargo de
las partes. También pueden actuar todos los profesionales matriculados como
mediadores extrajudiciales, segln la distincion que veremos mas adelante.

La ley sistematiza los principios en los que se basa el proceso de mediacién:
a) neutralidad; b) confidencialidad de las actuaciones; ¢) comunicacién di-
recta de las partes; d) satisfactoria composicion de intereses; e) consentimien-
to informado. Respecto de los alcances de la regla de confidencialidad, el
art. 5 de la ley 8.858 determina que no debe dejarse constancia ni registro
alguno de los dichos y opiniones de las partes ni podran éstos ser incorpora-
dos como prueba en un proceso judicial posterior. Se aclara adicionalmente
que en ningln caso las partes, el o los mediadores, los abogados, los demas
profesionales y peritos y todo aquel que haya intervenido en un proceso de
mediacion, podran absolver posiciones ni prestar declaracién testimonial so-
bre lo expresado en dicha mediacion. A diferencia de lo que ocurre en otras
jurisdicciones, como la Nacién (en la que el deber de confidencialidad no
necesita ser refrendado ni explicitado por escrito -art. 8, ley 26.589), se prevé
en la norma citada que el citado imperativo debe ser incluido expresamente
en un compromiso preliminar suscripto desde el inicio de las actuaciones
entre las partes y los restantes profesionales que intervienen en las mismas®.

La ley 8.858 distingue la mediacion judicial de la extrajudicial. La primera
tiene lugar cuando el juez, de oficio o a pedido de parte, ordena abrir la
instancia de mediacién en un proceso judicial ya iniciado. Se desarrolla ante
un Centro de Mediacion Judicial, siendo el mediador necesariamente aboga-
do. La mediacion extrajudicial procede cuando las partes, voluntariamente,
acceden a llevar su disputa ante un centro de mediacion publico o privado
habilitado, pudiendo en este caso el mediador ser un profesional matriculado
ajeno a la abogacia, siempre que cuente con la formacién apropiada y certi-
ficada por la autoridad de aplicacién estatal (Direccién de Direccion de Mé-
todos Alternativos para la Resolucion de Conflictos [DIMARC], dependiente
del Ministerio de Justicia de la Provincia de Cérdoba). El esquema puede ser
sintetizado de este modo:

0 En otras provincias rige esta exigencia de la firma expresa del convenio de confidencialidad,
como ocurre, por ejemplo, en Rio Negro (art. 13, ley 3.847).
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Obligatoria

Judicial
Volurtarla
Iviediacion -
—_—
Extrajudicial
(volumtaria)

La mediacién judicial, como fuera expresado, es la variante mas frecuente en la
Provincia de Cérdoba. Ella suele convocarse de oficio en las hipétesis del art. 2
de la ley citada, a las que hiciéramos referencia mas arriba (es decir, los casos
en los que la mediacion es obligatoria). La oportunidad para abrir la instancia de
mediacion en estos casos es al cierre de la fase postulatoria, es decir, después de
contestada la demanda, las excepciones o la reconvencion, y antes de la aper-
tura a prueba (art. 7, Dec. 1773/00, Anexo I). También puede el juez disponer la
apertura de la mediacion a pedido de parte, situacién que se da especialmente
cuando la mediacién no constituye un tramite obligatorio y puede tener lugar
en cualquier momento del juicio. En estos casos, cuando una parte lo solicita,
debe correrse traslado a la contraria para que preste su conformidad con la ini-
ciativa. De mediar esta conformidad, se suspenderan las actuaciones y el caso
serd llevado a uno de los Centros Judiciales de Mediacion.

Una vez dispuesta la remision del caso ante un Centro Judicial de Media-
cion, las partes son convocadas en 5 dias a una primera audiencia en la que
pueden acordar la designacién del mediador. Si no arribaran a un acuerdo
sobre el profesional que dirigird el procedimiento, el Centro lo designa por
sorteo. Dentro de los 3 dias siguientes, el mediador deberd aceptar el cargo,
momento a partir del cual las partes serdn convocadas a la primera reunion
de mediacién propiamente dicha, que debe ser fijada dentro de los 10 dias
subsiguientes. La concurrencia a esta audiencia es obligatoria, siendo sancio-
nada la ausencia injustificada con multa.

Como su nombre lo indica, la mediacién judicial supone la previa iniciacién
de la demanda judicial, nota que diferencia al modelo cordobés de los res-
tantes disefios analizados en este paragrafo. Asi, tanto en el régimen nacio-
nal como en los de las Provincias de Buenos Aires y Santa Fe, la mediacion
obligatoria es previa al inicio del pleito, debiéndose acreditar el transito por
dicha fase como condicién para la promocién de la accién. En Cérdoba, la
mediacién obligatoria es ordenada por el juez una vez promovida la deman-
da, sin perjuicio de las hipétesis en las cuales las partes, antes o después
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de iniciado el pleito, requieran ante el juez o propongan extrajudicialmente
dirimir sus diferencias ante un mediador.

El acuerdo al que las partes arriben “puede” ser sometido a homologacion
por cualquiera de ellas. Como se advierte de la expresion entrecomillada, el
régimen se diferencia del establecido en la Provincia de Buenos Aires, en el
que la homologacion esta prevista como obligatoria (solucion cuyos reparos
hemos explicitado previamente -v- supra, ap. ll.3). Cuando el acuerdo es
[levado ante el juez para su aprobacién, éste analizara sus clausulas y sélo
rechazara la homologacién cuando afecte a la moral, las buenas costumbres
y el orden publico, resolucién que sera recurrible para las partes (art. 23, ley
8.858). En tal hipotesis, el acuerdo serd devuelto al mediador para que junto
con las partes, en una nueva audiencia, subsanen las observaciones o en su
caso den por terminado el proceso.

De acuerdo con lo normado en el art. 24 de la ley, el acuerdo homologado
podra ser ejecutado por el procedimiento de ejecucion de sentencia. Enten-
demos que, al ser facultativa para las partes la homologacion del acuerdo, en
caso de no requerirse dicha inspeccién judicial, el convenio constituird de
todos modos un titulo exigible por las vias procesales tradicionales. Este su-
puesto no debe ser confundido con la hipétesis de rechazo de la homologa-
cion, en la que el acuerdo es nulo (art. 953, Céd. Civ. derogado; arts. 12, 279,
386, 958, 1004, 1644 del nuevo Cédigo Civil y Comercial —ley 26.994-°"),
bastando para demostrar su invalidez la resolucién del juez que lo desaprue-
ba por ser contrario a la moral, a las buenas costumbres o al orden pdblico.
El plazo maximo establecido para el procedimiento de mediacién es de 60
dias contados desde la primera audiencia, pudiendo prorrogarse por acuerdo
de partes, sin que se establezca un término maximo para dicha postergacion.

3.5. La mediacion obligatoria en la Provincia de Santa Fe.
Santa Fe tuvo hasta el afo 2010 un sistema de mediacion voluntaria o por

remision del juez dentro del proceso, a través de la creacién de oficinas de
mediacion dependientes del Poder Judicial®®.

" Debe tenerse presente, de todos modos, la observacion general formulada oportunamente
acerca de la inexigibilidad, en el nuevo Cédigo Civil y Comercial unificado (ley 26.994), del
tramite de la homologacion para que el acuerdo pase en autoridad de cosa juzgada (v. supra,
capitulo segundo ap. I1.7.d).

2 E| sistema fue reglamentado por Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia provincial, del 29-
VIII-1995, disponible en http://www.justiciasantafe.gov.ar/portal/index.php/esl/Institucional/
Mediacion/Reglamento-de-Mediacion-Judicial.
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Las partes podian concurrir a dicha estructura de modo voluntario, sin ne-
cesidad de presentarse con patrocinio letrado, y también puede el juez dis-
ponerlo de oficio cuando encontrare mérito para ello®. Las estadisticas ofi-
ciales® muestran para ese periodo una elevada tasa de aceptacién de los
requerimientos de mediacion:

Mediacién en Santa Fe
[régimen previoa la ey 13.151 [2010])

MNiveles de aceptaciin
1%

B Aceptadas

929 % B Rechazadas

En cuanto al porcentaje de transacciones arribadas, computando las hipotesis
de acuerdo total y parcial, tenemos los siguientes datos:

Mediackin en Santa Fe

[régimen previoa la ley 13.151 [2010])
% de acuwer dos conchuldos.

H Con acuardo

B 5in acusndio

®  De acuerdo con la fuente estadistica que se cita a continuacién, las mediaciones solicitadas
por las partes constituyen el 82% de las hipétesis de funcionamiento del sistema de auto-
composicién explicado, mientras que el 18% restante tiene lugar por remisién del juez que
actda en la litis ya iniciada.

4 Fuente: Poder Judicial de Santa Fe: http://www.justiciasantafe.gov.ar/mediacion/estadisticas.
html. Datos extraidos entre 1999 y 2005.
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Los indicadores previos, al ser cotejados con la experiencia de la justicia
nacional, permiten advertir la mejor tasa de acuerdos en regimenes de media-
cién no compulsivos (recuérdese que alrededor del 82% de las mediaciones
instadas en esta Provincia eran por pedido de parte, de las cuales el 92%
son aceptadas, es decir, que mayoritariamente se presta consentimiento a la
propuesta de acudir a este tramite negocial para dar respuesta al conflicto).
Volviendo al porcentaje de éxito en cuanto al resultado de la mediacion (tasa
de acuerdos a los que se arriba), cabe sefialar que los guarismos de este me-
canismo superan al doble de los obtenidos en esquemas en los que acudir a
la mediacion es obligatorio (Santa Fe: 57% - Ciudad de Buenos Aires: 25%).

En el ano 2010, el sistema se modificd radicalmente con la sancién de la
ley 13.151, a partir de la cual la mediaciéon también pasé en Santa Fe a
ser instituida como una instancia previa y obligatoria para la generalidad de
los procesos civiles tramitados ante la jurisdiccién local. De este modo, el
modelo provincial inicialmente ensayado con caracter voluntario, gratuito y
organizado dentro de la estructura del Poder Judicial, ha sido dejado de lado
para instaurar otro de caracteristicas similares al régimen nacional.

Siguiendo el disefo nacional y al igual que en la Provincia de Buenos Ai-
res, la estructura del nuevo sistema de mediacion obligatoria en Santa Fe
estd montada en la 6rbita del Ministerio de Justicia Provincial, a través de
la Direccion Provincial de Desjudicializacion de la Solucién de Conflictos
Interpersonales. El eje administrativo del sistema es la Agencia de Gestion de
Mediacion (AGEM), que tiene tres oficinas: la Oficina de Registro de media-
dores y co-mediadores, la Oficina de Gestién y la Oficina de Protocolizacién
de acuerdos y Registro de actas. Estas agencias estan disenadas para funcio-
nar en los cinco Nodos de la provincia, identificados con las cinco Circuns-
cripciones en las que se divide territorialmente el Poder Judicial santafesino
(Reconquista, Rafaela, Santa Fe, Rosario y Venado Tuerto). Dichas agencias,
entre otras funciones, se encargan de registrar y sortear a los mediadores que
actuaran en los asuntos llevados a su conocimiento.

La puesta en marcha del sistema fue impulsada progresivamente. Entre 2011
y 2012 se instal6 en Rosario, Santa Fe, Santo Tomé, San Carlos Centro. En
el ano 2013 se incorporaron Coronda, Villa Constitucién, Villa Gobernador
Galvez, Las Rosas, Esperanza, Venado Tuerto, Rufino, Firmat, Melincué, Ca-
fiada de Gémez. Y en 2014 la mediacién prejudicial obligatoria se instalé en
Casilda®.

65 El listado completo de sedes en las que la mediacién prejudicial obligatoria esta imple-
mentada, puede consultarse en http://www.santafe.gov.ar/index.php/web/content/view/
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Como fuera anticipado, la ley 13.151 determina cono regla la obligatoriedad
del transito previo® en mediacion de toda controversia civil y comercial, in-
cluidas las de familia, siempre que se trate de derechos disponibles para las
partes. Quedan exceptuados los siguientes casos: a) causas penales y de vio-
lencia familiar, sin perjuicio de lo que se disponga en la normativa respectiva;
b) acciones de separacién personal y divorcio, nulidad de matrimonio, patria
potestad, filiacion, adopcién y alimentos provisorios; c) causas en las que el
estado provincial, sus municipios, comunas o sus entidades descentralizadas
sean parte; d) procesos de inhabilitacion, de declaracién de incapacidad y
de rehabilitacién; e) acciones de amparo, hdbeas corpus, habeas data e inter-
dictos; f) medidas cautelares; g) medidas preparatorias y de aseguramiento de
prueba; h) juicios sucesorios; i) concursos preventivos y quiebras; j) causas
laborales; k) procesos voluntarios; 1) convocatoria a asamblea de copropie-
tarios en el régimen de propiedad horizontal; m) en general, todas aquellas
cuestiones en que esté involucrado el orden publico o, que resulten indispo-
nibles para los particulares. En ciertos procesos, como las ejecuciones, los
juicios de desalojos y los cobros de alquileres, la mediacién es optativa para
el actor.

Al igual que en las restantes jurisdicciones analizadas en este paragrafo, para
ser mediador se requiere titulo de abogado o procurador, con tres anos de
ejercicio y formacién especial en la materia, acreditada por el Ministerio de
Justicia. Como sucede en la 6rbita nacional a partir de la ley 26.589, los res-
tantes profesionales pueden intervenir como auxiliares en el procedimiento
respectivo, definiéndose en Santa Fe este rol como de “comediadores”. Los
comediadores pueden ser convocados cuando su formacion sea afin a la
materia del conflicto (por ej., un médico en un reclamo de mala praxis, un
arquitecto en un reclamo de medianeria, etc.). Si su intervencién fuera indi-
cada por el mediador, no representara mayor costo para las partes, ya que los
honorarios regulados para el mediador seran compartidos con el comediador
en la siguiente proporcién: dos tercios (2/3) para el primero y un tercio (1/3)

full/166242/(subtema)/93807, sitio en el que pueden igualmente visualizarse las resolucio-
nes que progresivamente fueron aprobando su instalaciéon en cada ciudad (Gltimo acceso:
julio 2014).

% También se contempla la variante de mediacién intraprocesal, que tiene lugar una vez
iniciado el pleito, cuando el juez, teniendo en cuenta nuevas circunstancias de la causa,
disponga la apertura de una instancia de mediacién obligatoria fuera de sus estrados (es
decir, con independencia de las potestades conciliatorias que le asisten de conformidad con
el art. 19 del CPCC santafesino). Ello puede tener lugar por tnica vez, antes del dictado del
decreto de clausura del periodo de pruebas o de la audiencia de vista de causa en su caso.
También puede esta variante tener lugar por acuerdo de partes (art. 38, ley 13.151).
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para el segundo®. Si la intervencién del comediador fuera solicitada por las
partes, sus honorarios seran equivalentes a un tercio (1/3) de lo que le corres-
pondiese al mediador, siendo asumidos por las partes.

Al igual que en otras jurisdicciones, las partes deben concurrir personal-
mente, salvo que estén domiciliadas en extrafia jurisdiccion (no se establece
una distancia determinada) o que se trate de personas juridicas. En cualquier
caso, el asesoramiento letrado es obligatorio.

En cuanto al procedimiento, también en esta jurisdiccion se hace hincapié
en la aplicacion de nuevas tecnologias, utilizindose a tales efectos disefios
informaticos que permiten desarrollar con mayor agilidad y economia las
actuaciones mas significativas del proceso (presentacion del requerimiento,
sorteo del mediador, notificaciones, etc.). Los pasos son relativamente sen-
cillos. El abogado patrocinante del requirente ingresa a la pagina de gestién
del sistema de mediacion®®, se autentica con su usuario (e-mail) y contrasefa.
Una vez dentro del Sistema de Gestién, se posiciona en la seccién “patro-
cinante” y luego hacer clic en “pedir mediacion”, completando a continua-
cion el formulario respectivo con los datos que se le requieren. Finalizado
ello, se envia la solicitud en linea a la AGEM, que evalta la admisibilidad
del requerimiento y sortea al mediador en el plazo de dos dias. El abogado
patrocinante deberd ingresar al sistema online y consultar dentro de la sec-
cion “Notificaciones”, en la que aparecen las mediaciones con notificaciones
pendientes. En la notificacién respectiva pueden visualizarse todos los datos
de la mediacion, incluido el mediador sorteado, con quien el requirente debe
contactarse dentro de los tres dias. La primera audiencia debe convocarse
dentro de los 10 dias, debiendo el requerido ser notificado fehacientemente
de la misma con tres dias hébiles de antelacion.

El plazo establecido para la conclusion de la mediacién es de 45 dias habiles,
con posibilidad de prérroga hasta seis meses (art. 16, ley 13.151).

7 Una solucién similar, destinada a morigerar razonablemente los costos de la mediacién cuan-
do intervenga mas de un profesional, puede apreciarse en la legislacion de Entre Rios. Tam-
bién alli se prevé que en caso de participar un mediador y un co-mediador, los honorarios
establecidos para el primero se distribuirdn proporcionalmente: 60% para el medidor, 40%
para el co-mediador (art. 20 del Reglamento de Mediacién, Acuerdo General ST N° 13/08 y
sus modif. del 27-09-2011 y del 07-02-2012).

% El sitio es: https://mediacion.santafe.gov.ar/mediacion/gestion/. Alli puede obtenerse online
el usuario y contrasefia para actuar en el sistema.
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El acuerdo no requiere homologacién judicial, salvo que estuvieran involu-
crados derechos de menores e incapaces (art. 20, ley cit.). Una vez concluido
el acuerdo, su complimiento puede ser exigido directamente mediante el
tramite de ejecucién de sentencias, al igual que sucede en la 6rbita nacional.

3.6 Analisis comparativo de dos rasgos comunes a los cuatro modelos:
flexibilidad del procedimiento y costos.

Una buena practica destacable de la experiencia argentina en mediacion
prejudicial obligatoria, es la flexibilidad de los procedimientos y protocolos
de actuacion que se desarrollan en este medio.

Dicha flexibilidad se agrava, con buen criterio, cuando se trata de situaciones
diferenciadas relativas a conflictos especiales, como ocurre con la mediacién
comunitaria y familiar, modelos diferenciados que no analizaremos en este
trabajo.

En lineas generales, la mediacion prejudicial se desarrolla mediante estructu-
ras relativamente sencillas, de simple acceso, con disponibilidad de media-
dores suficiente para cubrir la demanda de quienes requieren sus servicios y
cuyos costos varian de jurisdiccion en jurisdiccion, como veremos a conti-
nuacion.

Esta flexibilidad es un aspecto auspiciable, ya que constituye una cualidad
imprescindible para el éxito de cualquier medida de politica publica que
pretenda brindar a la ciudadania una via atractiva para remediar sus disputas
sin acudir al Poder Judicial. Es por ello que se la considera un rasgo esencial
o “principio” que rige el proceso de mediacion®.

En cuanto a la informalidad del procedimiento, cabe sefalar que basta com-
pletar formularios relativamente sencillos para iniciar el transito por la media-
cion. En el régimen nacional, puede ser necesario un intercambio epistolar
previo entre las partes, especialmente en los casos en que se escoja la via de
la mediacién “privada” (es decir, aquella en la que el mediador es designado
por las partes o a propuesta del requirente, procedimiento al que nos refe-
riremos en el informe del caso argentino). En otras provincias, como la de
Buenos Aires, dicho intercambio previo no es necesario, ya que el mediador
es elegido directamente por sorteo del registro publico llevado por el Minis-
terio de Justicia.

V. Berardo, Ema, “Métodos de resoluciéon de conflictos”, cit. p. 404.

180



LA MEDIACION OBLIGATORIA EN ARGENTINA

Un ejemplo de los formularios de inicio a los que nos referimos es el vigente
en la 6rbita nacional (CABA):

MEDIACION PREVIA FORMULARIO DE INICIACION (Art.12inc. Dec. 1467/11)
LEY 28580
REQUIRENTE:
Apaiic y Nombra:
Documento: oNLCD Lc. LE.[] clLdd We:
Domicllio real____
localidad:___ CP:__
ABOGADO: ____
Fatrodnanta: [ Apodaredo ] Toma: Folio: _____
Domicilio (constituido a sfactos de la medacién)
Fisa: Cplo: __ Localidad: _ CP:____
Taléfono: Fax: Fimma y zalio:
REQUERIDO:
Apellion y Nombra
Documento: DML [ Lc.[ LE[] clL[] We:
Domicilio real:
Localidad: _____  C.P.:

OBJETO DEL RECLAMO:
codgo | | deseripaion:
Cédige [ | ceacripeiin:
Cédign [ | descripcién:
Codige [ | descripcén: ___

MONTO :

MEDIADOR :

Recibide por: Fecha y hora:

Firma y sello del Mediador

El plazo de vigencia del presente formulario es de cince (5) dias (Art. 16 Ley 26.588)
*Mota: em caso de varios requirentes o requeridos, se debers volcar |a informacion en otros
formularios iguales al presents.

M1 FOLIO de
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Con la designacién del mediador, resta sélo convocar a las partes™ a una o
mas audiencias a las que concurriran personalmente (salvo que por razones
de distancia se permita acudir mediante apoderado, como ocurre en el régi-
men nacional para las partes domiciliadas a mas de 150 kilémetros de distan-
cia). En general, como vimos, los disenos de mediacién prejudicial imponen
la concurrencia de las partes con patrocinio letrado (v. supra, ap. 11.7.b). Esta
dltima practica no produce ciertamente una solucion diferencial que favorez-
ca el acceso a este medio, sino que busca otros propésitos, como resguardar
la calidad, regularidad y eficiencia de los acuerdos suscriptos.

El tema de los costos merece una atencion especial, ya que los mismos de-
penden de lo que determinen las Provincias, que en nuestro disefio federal
son también las encargadas de regular los honorarios de los mediadores y
abogados que participan del procedimiento.

En el ambito nacional, los honorarios del mediador se determinan en sumas
fijas determinadas en escalas elaboradas teniendo en cuenta el monto del
juicio. Cuanto mas bajo es el monto del reclamo, los honorarios del media-
dor son también menores en términos absolutos, pero mayores en términos
porcentuales (asi, por ej., en la escala mds baja -reclamos inferiores a $3.000,
el honorario es de $300, lo que en términos porcentuales importa, como mi-
nimo, un 10% del monto del reclamo o acuerdo71); lo mismo ocurre cuando
el reclamo es entre $3.000 y $6.000, en que los honorarios se determinan en
$600 (por lo que en términos porcentuales podria significar un honorario de
entre el 10% vy el 20%). En las escalas mayores, el significado porcentual de
los honorarios de los mediadores se reduce progresivamente, llegando en los
Gltimos escalones (juicios de mas de $100.000) hasta un 2% del valor del re-
clamo o del acuerdo, con un tope de $12.000. En los casos de monto indeter-
minado, el honorario es de $1.400. Como puede verse, en términos de costos
porcentuales, la organizacion de los honorarios es, en cierta forma, regresiva,
ya que proporcionalmente pesa mas sobre los reclamos de escasa cuantia.

7% La convocatoria suele ser un obstaculo frecuente en los casos de acciones civiles de fuente
extracontractual, en el que las partes no tienen acordado un domicilio especial para noti-
ficaciones. En tales casos, no es extrafio que la convocatoria a audiencias de frustre por la
imposibilidad de hallar al requerido, cuando este no tiene debidamente actualizados sus
domicilios en reparticiones oficiales como la Secretaria Electoral. Es por ello que las esta-
disticas referidas a los resultados del proceso de mediacién en varias jurisdicciones del pafs
incluyen acertadamente una variante de frustracién del proceso consistente precisamente en
la imposibilidad de notificar a la parte requerida.

7 Comparativamente, al dia de la fecha $300 equivalen aproximadamente a U$D 36, de
acuerdo con la cotizacién oficial tipo vendedor del Banco de la Nacién Argentina (http://
www.bna.com.ar/bp/bp_cotizaciones.asp?op=m). Ultimo acceso: 24 de julio de 2014.
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Sin perjuicio de ello, para quienes acrediten carecer de recursos de subsisten-
cia para solventar los gastos de la mediacién, la ley permite solicitar que el
procedimiento se desarrolle en forma gratuita’. En estos casos, la mediacién
se desarrollara en los centros del Ministerio de Justicia (art. 36, ley 26.589),
que contardn a tales efectos no sélo con su propio ‘staff’ de mediadores, sino
también con la cooperacién de la totalidad de los mediadores registrados,
que deben ofrecer gratuitamente sus servicios al menos en dos mediaciones
al ano y en centros de mediacion publicos que ofrezcan este servicio. El Po-
der Ejecutivo nacional establecerd, en oportunidad de reglamentar esta ley, la
oficina administrativa que tomara a su cargo la diligencia, la forma y el modo
en que se realizara la peticion y la prestacion del servicio.

En cualquier caso, los gastos que ocasione el transito por la mediacién son
repetibles por quien los abona contra el condenado en costas (art. 77, CPCN,
conf. art. 53, ley 26.589).

En la Provincia de Buenos Aires, los honorarios de los mediadores son sustan-
cialmente mayores (duplican o triplican las cifras de Capital Federal) y, ade-
mas, se actualizan progresivamente sin necesidad de reforma reglamentaria
alguna, porque estan determinados en unidades arancelarias variables (“jus”
arancelarios”). Al dia de hoy, la escala varia entre 2 “jus” (al dia de hoy equi-
valente a $ 580), para casos de hasta $3.000, que es el piso inferior, y 20 jus
($5.800) para asuntos entre $60.000 y $100.000. A partir de los $ 100.000 se
anade 1 “jus” casa $10.000 adicional, sin definir un techo maximo de hono-
rarios, como lo hace el régimen nacional. Esto dltimo lleva a que —por ejem-
plo—en un reclamo o acuerdo de $1.000.000, se abonen 110 “jus” ($31.900),
mas del doble del limite maximo establecido en el disefio nacional . Siendo
finalmente de 14 “jus” ($ 4.060) el honorario a abonar en caso de reclamos
de monto indeterminado.

72 No es necesario para ello iniciar el tradicional incidente de beneficio de litigar sin gastos en
la Justicia (arts. 78 a 86, del CPCN). Basta a tales efectos con asistir personalmente ante los
Centros de Mediacién organizados en el ambito de la Direccién de Mediacién y Métodos
Participativos de Solucion de Conflictos del Ministerio de Justicia, y requerirlo por escrito
o verbalmente. Un equipo psicosocial dependiente del Ministerio de Justicia analizara los
factores sociales, culturales, econémicos y ambientales que justifiquen la peticion formulada
y hard una recomendacién al responsable del Centro (art. 31 in fine, Dec. 1467/11).

73 El “jus” es la unidad arancelaria mévil prevista en la ley 8.904 -de honorarios profesionales
de abogados y procuradores de la Provincia de Buenos Aires - equivalente al 1% del sueldo
bésico de un juez de primera instancia. La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires
actualiza periédicamente dicha suma, mediante sucesivas acordadas que pueden consultar-
se en http://www.scha.gov.ar/servicios/jus.asp. Al mes de agosto de 2014, un “jus” arancela-
rio equivale a $290 (aproximadamente U$D 35 a la cotizacién aludida en nota anterior).
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Una dificultad que exhibe el régimen bonaerense es la determinacion de los
honorarios en “jus”, manteniendo los topes de las escalas en sumas fijas. Este
defecto de la reglamentacion (que —como veremos seguidamente— no se replica
en otras provincias que utilizan el “jus”, como Santa Fe y Cérdoba), producird
en el futuro un encarecimiento automatico de los costos del sistema. Ello asi,
porque a consecuencia de la inflacion, las sumas reclamadas en juicio serdn
progresivamente mayores ano a ano, lo que acarreard que cada vez mas asuntos
ingresen en los segmentos superiores de la escala, abonando asi mas “jus” en
concepto de honorarios. Por ello, al actualizarse automaticamente la unidad de
medida del honorario, sin que ocurra lo mismo con los topes de cada segmento
de la escala, el sistema disefiado pierde eficacia y se desvirtia parcialmente’.

Cuando alguna de las partes solicitara beneficio de litigar sin gastos, el art. 7 de
la ley 13.951 dispone que se comunique a la Oficina Central de Mediacion de la
Procuracién General de la Suprema Corte. Sin embargo, en el afio 2011, teniendo
a la vista la ausencia de una estructura adecuada de dicha oficina para atender las
mdltiples mediaciones en las que se da esta situacion en toda la Provincia de Bue-
nos Aires, el Poder Ejecutivo modificé la reglamentacion de la Ley de Mediacion,
disponiendo que cuando una de las partes solicite beneficio de litigar sin gastos y
quedara a su cargo total o parcialmente el pago de los honorarios del mediador,
dichos honorarios seran abonados por el Fondo de Financiamiento creado en la
orbita del Ministerio de Justicia por el art. 32 de la Ley 13.951 (art. 5 bis, Dec.
2530/10 conf. Dec. 132/11), fondo que se financia fundamentalmente con lo re-
caudado en concepto de matricula y multas por incomparecencia”.

También aqui los honorarios abonados seran susceptibles de repeticién por quien
ulteriormente venza en el juicio, contra la parte condenada en costas. Si bien no
se ha incorporado una referencia expresa sobre el punto en el CPCBA, a diferen-
cia de lo que —como vimos- ocurre en el dmbito nacional, la solucién aludida se
deduce de lo normado en el art. 77 del CPCBA, que incluye dentro de las “costas
procesales” la totalidad de los gastos necesarios para “evitar el pleito”’°.

74 Un problema parecido lo encontramos en el régimen de la Provincia de Tucuman, en el que

también los montos que determinan los confines de cada segmento de la escala (establecida
para determinar los honorarios del mediador segtn el valor del acuerdo), son fijos, pero el
“honorario basico” tomado como unidad de medida es variable, ya que equivale al costo de
una consulta profesional en el sistema arancelario de los abogados (arts. 31y 33, Dec. 2690,
reglamentario de la ley 7.844).

Una solucién similar, consistente en abonar los honorarios de las mediaciones gratuitas a
través de un Fondo Especial de Financiamiento, se encuentra en otras jurisdicciones, como
-por ejemplo- en las Provincias de La Pampa (art. 71, ley 2.699) y Salta (art. 32, ley 7324).

76 Complementando esta regla, el art. 27 in fine decreto N° 2530/10 reglamentario de la ley
13.951 determina la posibilidad de que el mediador exija directamente el 100% de sus
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En la Provincia de Santa Fe los costos de la mediacién son, sustancialmente
menores, especialmente a medida que el valor en disputa aumenta. Inicial-
mente, al concurrir por primera vez al despacho del mediador designado, el
requirente debe abonar un décimo de “jus””” ($65) en concepto de gastos
administrativos. En cuanto a los honorarios del mediador, al igual que sucede
en las restantes jurisdicciones, los mismos son determinados mediante una
escala asociada al valor pecuniario del asunto, que no puede ser inferior
a 1 “jus” ni superior a los 5 “jus” (art. 30, ley 13.151). El art. 30, del de-
creto 1747/10 (Anexo 1) reglamenta dicha escala, que comienza en 1 “jus”
(al dia de hoy: $650) cuando el monto en disputa’® fuera de hasta 90 “jus”
($58.500); pasa a 2 “jus” ($1.300) cuando el monto sea de 91 a 150 “jus”
(es decir, de $59.000 a $97.500); y asciende progresivamente hasta llegar a
5 “jus” ($3.250) cuando el monto fuera superior a 751 “jus” ($488.000). Si
la cuestion tiene contenido econémico pero el monto es indeterminado, la
reglamentacion invita a que los honorarios sean determinados por acuerdo
entre las partes y el mediador, siendo de 3 “jus” ($1950) la suma que corres-
ponda a falta de acuerdo. Finalmente, si el caso directamente no tuviere valor
pecuniario, se abonarad al mediador dos “jus” ($1.300). También es posible
solicitar la mediacién gratuita, en caso de no contar las partes con recursos
suficientes para afrontar tales gastos. Todos los mediadores inscriptos asumen
como carga publica el deber de participar de las mediaciones a titulo gratui-
to, fijandose en la ley una regla de proporcionalidad entre las mediaciones
gratuitas y rentadas, para aliviar razonablemente el peso de dicha carga (art.
32, ley 13.15179).

honorarios (o el saldo pendiente, en caso de haber existido algiin pago a cuenta) a la parte
condenada en costas, una vez finalizado el pleito.

77 El “Jus” en la Provincia de Santa Fe es igualmente una suma variable equivalente al dos por
ciento (2%) de la remuneracion total -deducidos los adicionales porcentuales particulares-
de un Juez de Primera Instancia (art. 32, ley 12.851 de Aranceles profesionales de abogados).
Su cuantia es actualizada periédicamente por la Corte Suprema de Santa Fe, siguiendo dicho
parametro. Al dia de la fecha, 1 “jus” equivale a $ 650 (v. http://www.justiciasantafe.gov.ar/
portal/index.php/web/Informacion-General/Unidad-JUS/Unidad-Jus-Ley-12851-08  [dltimo
acceso: julio de 2014).

78 Segln lo establecido en el precepto analizado, a los fines de determinar la base sobre la
que se aplicard la escala, deberd tenerse en cuenta el monto del acuerdo. Si no hay acuerdo
o el acuerdo no tiene monto, se utilizara el previsto en el formulario de requerimiento de
mediacién si lo estableciere.

72 Al dia de hoy, la regla de proporcionalidad se satisface en la reglamentacion de la ley 13.151,
con un sistema de sorteo aleatorio, por el cual un mediador no puede ser sorteado nueva-
mente para una mediacion gratuita, hasta agotarse el listado con el resto de los profesionales
inscriptos (v. Decreto 1747/2011, reglamentacién del art. 32 de la ley 13.151). Expresa
dicha norma que si en el futuro se verificara que dicho sistema no alcanza para guardar una
razonable proporcién entre la tarea rentada del mediador y su actuacién gratuita, deberan
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En la Provincia de Cérdoba, el régimen de honorarios es considerablemente
mas sencillo, determinandose, a falta de acuerdo de partes, una remunera-
cion del 5% del monto en disputa para asuntos con monto determinado (no
pudiendo exceder los 60 “jus” —al dia de hoy: $15.780-) y de 1 “jus” ($263)
para asuntos con monto indeterminado (amplidndose entre 2 y 4 “jus” por
cada reunion, en caso de ser necesarias mas audiencias, de acuerdo a la
complejidad de caso)® [conf. Dec. 1773/00, Anexo |, reglamentacién art. 34
de la ley 8.858]. Si la mediacion se frustrara por desistimiento, interrupcion
o fracaso del proceso, el honorario general se reduce a 2,5% del monto en
disputa, no pudiendo exceder en ningin caso de 10 “jus” ($2.630). La re-
duccién de los honorarios en caso de frustracion de la mediacién es uno de
los pocos incentivos al acuerdo que se registran en la legislacién argentina,
enfocados en la retribucién del mediador.

La determinacion de los honorarios de los mediadores de conformidad con
la cuantia del acuerdo o el monto de los valores en disputa no es el tnico
modelo posible. Pese a ello, es notable la expansién que dicho criterio de
cuantificacién ha tenido en las distintas jurisdicciones del pais. En otras pro-
vincias, los honorarios de los mediadores se independizan del valor reclama-
do, fijandose por hora, como ocurre —por ejemplo— en Chubut®', en la que el
costo por el servicio termina siendo sustancialmente menor. También en el
régimen nacional de mediacién laboral (SECLO) se sigue esta pauta, al de-
terminarse que el conciliador perciba por su actuacién un honorario basico
(determinado por el Ministerio de Justicia), cualquiera que sea el monto en
discusion e independientemente de él, incrementandose cuando el trdmite
culmine en acuerdo homologado (art. 12, ley 24.635).

disenarse otros mecanismos para afrontar el problema. Recuérdese, comparativamente, que
en la Provincia de Buenos Aires se determina que los honorarios de los mediadores deberan,
en estos casos, ser abonados por un fondo especial de financiamiento del sistema (lo mismo
sucede, por ejemplo, en La Pampa, conf. art. 71, ley 2699 y Salta, conf. art. 32, ley 7324).

80 El “jus” en la Provincia de Cérdoba también se actualiza periédicamente teniendo en cuenta
la modificacion de los salarios judiciales, tomdndose como patrén la variacién de la remu-
neracion de un Vocal de Camara con 8 afios de antigtiedad (art. 36, ley 9459). El célculo es
efectuado periddicamente por el Superior Tribunal provincial, siendo al dia de hoy 1 “jus”
equivalente a $ 263 (puede consultarse la variacion periddica en: http://www.justiciacordo-
ba.gob.ar/justiciacordoba/paginas/servicios_jus.aspx -ultimo acceso: julio de 2014-).

8 En la Provincia de Chubut los honorarios son determinados anualmente por una resolucién
general del Superior Tribunal. Para el afio 2014, la retribucién del mediador fue determinada
de la siguiente manera: a) honorarios del mediador por hora de audiencia: $145 (cifra que
ademds constituye el honorario minimo de cualquier mediacién realizada efectivamente);
b) $48 se adicionan a lo anterior, por fraccién de hasta 20 minutos; b) honorario por media-
cién no realizada: $65 (v. Res. Administrativa General n® 650/14, disponible en http://www.
juschubut.gov.ar/index.php/areas/direccion-de-mediacion).
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El criterio de independizar la retribucién del mediador de los montos en
disputa e incrementarlo Gnicamente en la medida en que haya acuerdo, nos
parece el mas adecuado como regla, siempre que los montos determinados
permitan dar sustentabilidad al sistema (es decir, que los mediadores tengan
una retribucién adecuada por su trabajo y de este modo haya suficientes pro-
fesionales idéneos para desarrollar esta importante misién), aunque preser-
vando la accesibilidad al mismo (es decir, previéndose un régimen especial
de retribucion para cuestiones de menor cuantia, que por ejemplo, podria
dejar los honorarios del mediador parcialmente a cargo del Fondo de Finan-
ciacion estatal que muchas jurisdicciones tienen para promocionar esta for-
ma de autocomposicion). No se nos escapa de todos modos que la mayoria
de las jurisdicciones han seguido un criterio diverso, privilegiando el monto
del acuerdo o de los valores en disputa como criterio predominante en la
materia. Ello provoca un problema adicional, sobre el que muchos mediado-
res se quejan, que es la conducta que las partes a veces asumen de no trans-
parentar los montos en disputa (por ejemplo, afirmando en el formulario de
inicio que se trata de un juicio de “cuantia indeterminada”) u omitir informar
al mediador de la conclusién de un acuerdo “por fuera” de su despacho, para
intentar obviar el pago de mayores honorarios. Estas corruptelas l6gicamente
quedarian de lado si el servicio de mediacién fuera retribuido con indepen-
dencia de los montos en juego y en el momento mismo en el que el proceso
tiene lugar, sin necesidad de aguardar al resultado final de un pleito eventual.

La comparacion entre las distintas jurisdicciones respecto del principal costo

auténomo de la mediacion obligatoria (los honorarios del mediador), puede
verse sistematizada en la siguiente tabla:
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Costos
(comparacion honorarios mediador por jurisdiccién)
Jurisdiccion Honorario Honorario Monto Valor del
minimo maximo indeterminado | “Jus” (julio
2014)
Jus $ Jus $ Jus $ 1 “jus” =
Nacional - $ 300 - $ 12.000 - $ 1.400 -
Buenos 2 $ 580 20 $ 5.800 14 $ 4.060 $ 290
Aires +1 “jus” ($ 290)
¢/ $100.000 (sin
tope max)
Cordoba 5% del valor 60 $15.780 1 $ 290 $263
del acuerdo
2,5% 10 $2.630
(mediacion
frustrada o
desistida)
Santa Fe 1 $ 650 5 $3.250 3 $ 870 $ 650

En términos de costos de acceso, a la retribucion del mediador debe anadirse,
en todas las jurisdicciones, los honorarios de los abogados de las partes (que
muchas veces incluyen la concurrencia a la mediacion dentro del convenio
general de honorarios, como ocurre con el pacto de cuota litis cuando se
trata del letrado de la parte requirente). También debe anadirse, en algunos
casos, erogaciones fiscales como la tasa de justicia, cuando el acuerdo ce-
lebrado ante el mediador deba ser homologado (asi, por ej., en la Provincia
de Buenos Aires®, en el que la tasa equivale al 2,2% del valor del acuerdo y
debe ser abonada al finalizar el procedimiento de mediacién —art. 32, Dec.
2530/10, reglamentario de la ley 13.951).

82 Para evitar este aumento de costos, en la Provincia de Cérdoba, la homologacién de los
acuerdos celebrados en la fase de mediacién previa estd exenta de tasa de justicia. Una
solucién similar puede encontrarse en otras provincias, como en Salta (art. 51, ley 7324).
También en Tierra del Fuego puede encontrarse una disposicién especifica de incentivos
hacia la mediacién basada en la eximicién de tasa de justicia para el proceso de mediacién
obligatoria y para quienes opten voluntariamente por acudir a la mediacién en los casos en
los que no rige la obligatoriedad (art. 6, ley 804).
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CAPITULO TERCERO
LOS RESULTADOS DE LA MEDIACION EN ARGENTINA

Desarrollaremos en este capitulo dos temas vinculados con el impacto de la
mediacion en Argentina.

El primero de ellos es el analisis estadistico de los resultados de este proceso
de autocomposicion en distintas jurisdicciones del pais, procurando exami-
nar comparativamente elementos significativos de su funcionamiento, como
la tasa de mediaciones culminadas con acuerdo, sin acuerdo o frustradas
por diversas razones (por e€j., incomparecencia, desistimiento del requirente,
problemas para notificar al requerido, etc.).

El segundo segmento de este capitulo contendra la exposicién del releva-
miento de campo realizado para intentar recabar la experiencia de los abo-
gados acerca del funcionamiento del instituto. Faltan en nuestro pafs investi-
gaciones de este tenor, que se enfoquen en la experiencia de operadores del
sistema de mediacion diversos de los mediadores propiamente dichos. Estos
Gltimos, obviamente, son protagonistas principales del sistema ya que tienen
a su cargo la direccion del proceso de mediacion en cada una de las jurisdic-
ciones del pafs. Sin embargo, no son los Unicos participantes cuya opinion
merece ser consultada, siendo importante incorporar también la percepcion
de otros operadores, como son los abogados, e indudablemente también de
los destinatarios final del sistema, que son las partes (o la ciudadania en
general). Siguiendo dicho camino, esa segunda parte del presente capitulo
muestra los resultados de un relevamiento desarrollado en la Ciudad de Bue-
nos Aires (principal dmbito de aplicacién de la Ley Nacional de Mediacién)
y en la Provincia de Buenos Aires, sobre la experiencia forense en materia de
mediacion.

1. Resultados de la mediacién por jurisdiccion. Analisis estadistico.

Como fuera anticipado, este paragrafo esta dedicado fundamentalmente al
analisis estadistico comparativo de los resultados de la mediacién en diversas
jurisdicciones del pafs.

No es este el lugar para realizar el muestreo completo de la totalidad de las
jurisdicciones del pais que tienen alguna forma institucionalizada de media-
cién. Una tarea de ese tipo desbordaria las finalidades de esta investigacion.
Sin embargo, para tener un relevamiento adecuado de los resultados de la
mediacion en Argentina, no basta con que nos detengamos sélo en el siste-
ma de mediacién nacional o en el de las provincias centrales a las que nos
hemos dedicado previamente (v. supra, capitulo segundo, apartado ). Por el
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contrario, para tener un panorama mds comprensivo, hemos de incorporar en
este paragrafo un andlisis estadistico del funcionamiento de la mediacion en
diversas regiones, como ocurre con la Patagonia (aludiendo a dos provincias
con modelos diversos, como Rio Negro y Chubut), Cuyo (tomando los datos
de San Luis), Mesopotamia (haciendo referencia a Entre Rios y Corrientes) y
del centro (incluyendo la dltima estadistica de Nacion, Provincia de Buenos
Aires y Cérdoba).

Con este muestreo, estaremos en condiciones de formar un juicio suficiente-
mente comprensivo de algunos de los principales resultados de la mediacién
en Argentina, como la tasa de acuerdos, las razones mas frecuentes de frus-
tracion del proceso, el impacto que tiene cada modelo seglin la materia en
debate, etc.

Resultados de la mediacién en el régimen nacional.
a. Introduccion.

Pese a tratarse del régimen de mediaciéon con mds desarrollo en nuestro me-
dio, las estadisticas disponibles acerca del funcionamiento y resultados del
sistema vigente en la jurisdiccion nacional han sido durante mucho tiempo
parciales o insuficientes®.

Este inconveniente, que impidié durante mucho tiempo hacer una evaluacion
correcta acerca de los antecedentes y de la estimacion del cumplimiento de
metas de una politica publica tan significativa como es el disefio de la me-
diacién prejudicial obligatoria en una de las principales jurisdicciones del
pais, ha sido recientemente revisado mediante la implementacion del nuevo
sistema de gestion que debe ser utilizado por los mediadores para registrar
los principales movimientos de cada proceso de mediacion (sistema MEPRE).

8 Nos hemos referido a la falta de sistematicidad de la estadistica oficial en la materia en:
Giannini, Leandro, “Experiencia argentina en la mediacién obligatoria”, cit., v. esp. apartado
I1.3. Similar conclusién adopta un informe elaborado por la Fundacién Libra, en el que se
cuestionan, entre otros aspectos vinculados con las falencias de informacién publica dispo-
nible en la materia, que no existen registros completos de la totalidad de las mediaciones
por sorteo o por elecciéon de las partes y que la forma de sistematizacién de los datos sobre
la mediacion previa obligatoria son dispares en los distintos fueros en los que la misma es
aplicada (v. Fundacién Libra, “Estudio de Impacto de la Mediacién - Pre-Judicial Obligatoria
en Argentina: Un aporte para el debate y la efectividad de los Métodos Alternativos de So-
lucién de Conflictos”, en http://www.fundacionlibra.org.ar/actividades/estudio-impacto-me-
diacion-prejudicial-obligatoria.pdf [Gltimo acceso: octubre de 2014]. En el mismo sentido,
v. PNUD Argentina [coord.: Nora Luzi], Estudio de la mediacién prejudicial obligatoria, cit.,
p.27.
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Segln lo informado por la Direccién Nacional de Mediacién, entre los afos
1995 y 2010 (es decir, durante la vigencia del régimen de mediacién preju-
dicial obligatoria original -ley 24.573-), los mediadores no dieron acabado
cumplimiento del deber de informar los resultados de las mediaciones de las
que participaban. Este fenémeno se profundiz6 especialmente a partir de la
reforma de 1998, que -como fuera explicado (v. supra, capitulo segundo, ap.
[11.2)- autorizé a las partes a escoger expresa o tacitamente al mediador ante
el que desarrollarian el proceso de autocomposicion. Este tipo de media-
ciones, que pasaron a llamarse “privadas”, generaron en los mediadores el
entendimiento de que no debian ser informadas a la autoridad de aplicacién,
como si debfa hacérselo con las mediaciones “oficiales” (por sorteo).

Como fuera anticipado, ese déficit informacién impidié que se publiquen
estadisticas completas acerca del funcionamiento de la mediacién, que sélo
comenz6 a corregirse con la reciente implementacion de un sistema Gnico de
gestion de procesos de mediacién, conocido como “MEPRE”#4. Se trata de un
sistema de gestion digital que trabaja fundamentalmente en linea, procesan-
do y registrando la informacién mas relevante de la totalidad de los procesos
de mediacion. Si bien inicialmente dicho sistema generd algunas reacciones
en los mediadores, por forzarlos a uniformar muchos de los pasos del proce-
so, siguiendo los parametros disefados por el Ministerio de Justicia a través
del uso obligatorio del sistema comentado, lo cierto es que su utilizacion
permitié corregir en buena medida la ausencia de datos completos sobre los
resultados de esta politica pdblica.

El sistema MEPRE fue puesto en funcionamiento efectivo en el mes de febrero
de 2014. Si bien se trata de un periodo corto de tiempo, la calidad de los
datos aportados durante el mismo son sustancialmente mas completos que
los registrados con anterioridad. Es por ello que para informar los resultados
de la mediacién obligatoria relacionados con el porcentaje de casos de me-
diaciones frustradas, culminadas con o sin acuerdo, etc., nos enfocaremos
especialmente en los datos estadisticos aportados por la Direccion Nacional
de Mediacién durante este dltimo periodo.

b. Relacion entre mediaciones sorteadas y juicios iniciados.

Antes de avanzar en el analisis de los resultados porcentuales de los procesos
de mediacién desarrollados en esta jurisdiccién, es importante hacer refe-
rencia a otros datos relevados por la justicia civil y comercial de la Capital
Federal

8 V.sitio del Ministerio de Justicia de la Nacion: http://www.jus.gob.ar/mediacion/mepre.aspx
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Un dato estadistico frecuentemente tomado como dato de referencia en lo
que se refiere a la influencia de la mediacién como mecanismo de descon-
gestion, es el de la relacién entre las mediaciones requeridas y los juicios
ulteriormente iniciados (o —como suele decirse— “devueltos” a la jurisdic-
cion). En varios estudios se hace referencia a esta relacion como la “tasa de
descongestion” que exhibe la mediacién, al quedarse en esta fase una gran
cantidad de conflictos que nunca llegan a la justicia.

Antes de avanzar en el analisis de estas cifras, es necesario advertir que la
relacién entre tasa de mediacién y tasa de descongestion no es idéntica. Es
que muchas de las controversias que se articulan ante esta sede, dificilmen-
te acceden al servicio de justicia propiamente dicha en caso de fracasar la
mediacién, porque nunca lo hubieran hecho aun en ausencia de una fase
previa como la que se analiza. Por ejemplo, si bien es razonable plantear
una pretension de menor cuantia o un reclamo sobre el que no se cuenta
con informacién suficiente ante el sistema de mediacion, intentando obtener
alglin resarcimiento en poco tiempo y sin demasiadas erogaciones compara-
tivas, no puede decirse lo mismo respecto de la decision de embarcarse en
un juicio sobre el mismo tema, para lo cual se necesitan mayores recursos
y mejor informacién. En estos casos, la mediacion termina siendo un factor
que facilita el acceso para intentar autocomponer reclamos que seguramente
no hubieran ingresado al servicio de justicia en ausencia de esta fase previa,
ni tampoco ingresaran luego del transito ante la misma. Fenémeno que si
bien puede ser interesante para que algunos conflictos tengan al menos una
herramienta que estimule la comparecencia del requerido en procura de la
autocomposicién, en poco ayuda a la descongestion judicial, que es lo que
se intenta medir aqui. Lo que en definitiva interesa a los efectos del alivio de
la carga de trabajo de la justicia civil, son datos diversos, mds complejos de
relevar, que permitan verificar la cantidad de asuntos que habrian sido judi-
cializados en caso de no haber existido una fase de mediacion previa. Asi,
por ejemplo, se podria verificar la cantidad de asuntos en los que la infor-
macion obtenida en la fase de mediacién le haya servido al requirente para
advertir que no tenia razonables perspectivas de éxito y consecuentemente
desista de seguir adelante con su reclamo (descongestién por “desistimiento
informado”). O , mas sencillamente, podria recabarse si la tasa de acuerdos
es suficientemente significativa para poder considerarla una forma de reduc-
cion de buena parte de los litigios tradicionales (descongestién por la conclu-
sién de un acuerdo favorecido por la mediacion).

Esta Gltima aproximacioén serd intentada mas adelante (v. infra, ap. 1.3). Por
ahora, veamos entonces las cifras relativas a la relacién entre requerimientos
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de mediacion y procesos judiciales iniciados en la justicia civil nacional®,
durante sus casi veinte afios de vigencia.

Mediacion de sorteo en el Fuero Civil de Capital Federal
(23/4/1996 - 23/4/2013)

- Expedientes judiciales derivados de
Anho Mediaciones mediaciones de sorteo (del mismo % derivados
sorteadas ano o de afhos anteriores)
1996 29.131 4.854 16,66%
1997 43.045 14.302 33,23%
1998 32.528 13.747 42,26%
1999 23.120 9.602 41,53%
2000 16.467 6.835 41,51%
2001 11.548 4.695 40,66%
2002 9.787 3.756 38,38%
2003 7.687 3.120 40,59%
2004 6.194 2.161 34,89%
2005 5.619 1.887 33,58%
2006 5.323 1.650 31%
2007 4.990 1.600 32,06%
2008 4.508 1.442 31,99%
2009 4.202 1.229 29,25%
2010 3.787 1.209 31,93%
2011 3.407 1.100 32,29%
2012 2.972 1.007 33,88%
2013 685 205 29,93%
Total 215.000 74.401 34,61%

85

Fuente: Poder Judicial de la Nacién, Mediacién. Mediaciones oficiales de sorteo Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, disponible en el sitio web de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién: http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/archivos/2014/Nacional_med3.pdf (Gltimo
acceso: octubre de 2014). Los datos pertenecen al fuero nacional civil con sede en Capital
Federal. Cabe recordar que la Ciudad de Buenos Aires es la tGnica division del Poder Judicial
de la Nacién en la que el sistema se implementé hasta ahora.
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Como puede verse, sobre la totalidad de mediaciones sorteadas®® durante el
periodo analizado, s6lo el 34,6% culminaron en sede judicial, lo que implica
que una tasa del 65,4% de las mismas no llega a juicio.

Ahora bien, como fuera anticipado, para verificar la eficacia de la mediaciéon
como instrumento de reduccién de la carga de trabajo tribunalicia, no basta
con comparar el porcentaje de causas que llegan a la justicia luego de pasar
por dicha fase previa de autocomposicién. En otros términos, la “alentadora”
cifra del 65% (obtenida de la simple comparacién entre los conflictos que pa-
san por mediacién y los que ingresan en el Poder Judicial) debe ser sometida
a un escrutinio mayor. Extremando hasta el absurdo el ejemplo para explicar
el error metodolégico de la comparacién, la linea de razonamiento utilizada
para justificar esta conclusién podria permitir sostener que las cartas docu-
mento®” son mecanismos adecuados de descongestion, porque de los millo-
nes de misivas de este tipo que se envian prejudicialmente, s6lo un porcen-
taje infimo (mucho menor, obviamente, que las mediaciones oficializadas)
llega finalmente a juicio. Esta comparacién poco dice acerca de la bondad
de las cartas documento en si mismas como mecanismo de autocomposicién.

Ninguno de los ensayos que han tomado la cifra prealudida como justificati-
vo suficiente para afirmar la conveniencia de la mediacién previa obligatoria,
han llegado a demostrar si el porcentaje referido (65%) se debe efectivamente
a los méritos de este mecanismo como instrumento de autocomposicion, o
si —en cambio— se explica en los defectos del sistema de justicia. En otras
palabras, no han sido divulgadas investigaciones que permitan saber si ese
65% de ciudadanos que no van a la justicia luego de pasar por la mediacion,
lo hacen por haber quedado satisfechos luego de la experiencia de autocom-
posicién, o si —por el contrario— se abstienen de reclamar judicialmente lo
que consideran que les corresponde por otros factores, como los obstaculos

% Es de advertir que la estadistica se basa en las hipétesis en las que la designacion del media-
dor hubiera tenido lugar por sorteo, es decir, que deja afuera los casos en los que las partes
se hubieran puesto de acuerdo sobre el punto, segtn las formas en las que dicho concilio de
voluntades puede tener lugar. Sin perjuicio de ello, la muestra es adecuada y relevante como
para poder tener una idea bastante precisa acerca de la tasa de efectividad de la mediacién.

% En Argentina se denomina “carta documento” a la comunicacién epistolar fehaciente di-
rigida a través del correo oficial. Se trata de un mecanismo frecuentemente utilizado para
las intimaciones y descargos previos a la iniciacién de un proceso judicial, ya que, a través
de este servicio, quien remite la misiva tendrd en el futuro la posibilidad de probar datos
relevantes de la comunicacién, pidiendo un informe a la empresa de correo, como por ejem-
plo: a) que la carta fue enviada por el remitente, en la fecha indicada; b) el contenido de la
comunicacién; ¢) la recepcién de la misma en el domicilio del destinatario (sintéticamente:
quien recibe la carta firma la recepcién o, en caso de negarse a recibirla, se deja constancia
de ello en el informe del agente del correo que llevé adelante la diligencia).
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materiales para acceder la justicia o la dificultad de obtener por su interme-
dio un resultado Gtil en tiempo razonable.

Creemos entonces que el mero cotejo entre sorteos de mediacion vy juicios
iniciados no es suficiente para verificar la eficacia de la institucién analiza-
da como instrumento de descongestion (independientemente de que —como
luego enfatizaremos— la mera descarga de expedientes no sea la finalidad
primordial que deberia guiar a la politica piblica en esta materia).

Para tener una aproximacién mas certera sobre el impacto que tiene el transi-
to forzado por la mediacion previa, en la descongestién del sistema de justi-
cia, interesa especialmente conocer el resultado de las mediaciones llevadas
adelante en la jurisdiccion analizada. A ello nos dedicaremos en el apartado
siguiente.

c. Resultados de la mediacion en la jurisdiccion nacional (CABA).

Como fuera anticipado, con la puesta en funcionamiento del sistema de ges-
tion MEPRE, impulsado por el Ministerio de Justicia de [a Nacién como herra-
mienta unificada para procesar los pasos mds relevantes de todo proceso de
mediacion, se ha tenido la posibilidad de contar con datos estadisticos mas
precisos acerca de los resultados de este mecanismo de autocomposicién en
la jurisdiccion nacional.

Dado que el sistema MEPRE esta en funcionamiento efectivo a partir de fe-
brero de 2014, los datos relevados a continuacién corresponden a un periodo
breve de tiempo (febrero - septiembre de 2014). Sin perjuicio de ello, por la
precision y completitud de la informacién alli obtenida, consideramos que
la estadistica es una muestra adecuada del funcionamiento actual de la me-
diacién nacional.

En tal sentido, al 29 de septiembre de 2014 habian sido procesadas por el sis-
tema un total de 59.011 mediaciones, de acuerdo con el siguiente detalle®®:

% Fuente: informacién suministrada por la Direccién de Mediacién y Métodos Participativos
de Resolucién de Conflictos en el marco de esta investigacion (octubre 2014).
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Mediacion (Nacién)
Resultados (abril - septiembre 2014)

Estado Resultado Canpdgd il %
Mediaciones

Anulada Sin Resultado 1.928 3,27%

En proceso Sin Resultado 8.543 | 14,48%

Finalizada No se medi6 por ausencia del 5.753 | 9,75%
requerido notificado -

Finalizada No s.e medi6 Po.r ausencia del 1.275 2,16%
requirente notificado -

Finalizada No se medi6 por ausencia del 137 0,23%
requirente y requerido notificados

Finalizada No se medlo‘ por desistimiento de 36| 0,06%
la parte requirente

Finalizada No se medié por excusarse el 6| 001%
Mediador

Finalizada No.s.e medié por imposibilidad de 3.049 5,17%
notificar —

o No se medi6 por imposibilidad o
Finalizada legal (Art, 5 Ley N° 26.589) 45| 0,08%
Finalizada No se medi6 por plantearse la 10| 0,02%

recusacion al Mediador
Finalizada No se medi6 por rehusarse el 11 0,02%
Mediador
Finalizada Se medié con acuerdo parcial 160 0,27%
Finalizada Se medi6 con acuerdo total 4.538 7,69%
Finalizada Se medi6 sin acuerdo 28.343 | 48,03%
Finalizada Se medié y continta 98| 0,17%
Iniciada Sin Resultado 4.292 7,27%
Pendl.e.nte.(,ie Sin Resultado 787 1,33%
Conciliacién de Pago
Total 59.011 100%

Si de esa tabla tomamos en consideracién exclusivamente las mediaciones
finalizadas, podemos reconstruir los resultados de este modo:
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Mediacion (Nacion)

Resultados (abril - septiembre 2014)

Mediaciones Finalizadas (extracto) Cantidad %
No se medié por ausencia del requerido notificado - 5.753 | 13,24%
No se medié por ausencia del requirente notificado - 1.275| 2,93%
No se medié por ausencia del requirente y requerido

notificados 137 | 0,32%
No se medié por desistimiento de la parte requirente 36| 0,08%
No se medié por excusarse el Mediador 6| 0,01%
No se medié por imposibilidad de notificar — 3.049 | 7,02%
No se medié por imposibilidad legal (Art, 5 Ley N° 26.589) 45| 0,10%
No se medié por plantearse la recusacién al Mediador 10| 0,02%
No se medi6 por rehusarse el Mediador 11| 0,03%
Se medié con acuerdo parcial 160 | 0,37%
Se medi6 con acuerdo total 4,538 | 10,44%
Se medid sin acuerdo 28.343 | 65,21%
Se medi6 y continda 98| 0,23%
Total finalizadas 43.461 100%

En esta Gltima tabla pueden apreciarse los resultados actuales de la mediacion
respecto de la tasa de acuerdos celebrados, que apenas supera el 10% de los
asuntos finalizados, frente el 65% de los casos que culminan sin acuerdo y
el restante 25% de procesos que por diversas razones se frustran sin culminar
en uno u otro sentido. Dentro de las hipétesis de frustracion, predominan los
casos de incomparecencia del requerido debidamente notificado (13,24%),
seguida de un 7% de casos en los que ha sido imposible notificar y un 2,9%

de casos de ausencia del requirente.
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Mediacion Nacional
(resultados 2014)

0,2%

B Frustracion, desistimiento

23,8% etc.

B Con acuerdo

H Sin acuerdo

65,2% 10,8%

B Pendiente

Haciendo un extracto de algunas materias significativas, la tasa de acuerdo
(cantidad de acuerdos totales o parciales sobre las mediaciones totales) varia
entre un 4,21% en los dafos y perjuicios en sus diversas modalidades (res-
ponsabilidad extracontractual en general, mala praxis, accidentes de tran-
sito, accidentes de trabajo llevados a mediacién civil, danos derivados de
la vecindad y del régimen de propiedad horizontal, etc.) y el 20,4% en las
controversias de familia (divorcio, separacion personal, tenencia, régimen de
visitas, filiacion, liquidacién de la sociedad conyugal, privacién de la patria
potestad, incidentes varios, alimentos, autorizaciones, etc.).

d. Problemas metodolégicos de una estadistica tradicional: quid de la
reduccion de los litigios en le justicia civil nacional (CABA: periodo
1996-2013).

Un dato adicional que también ha sido destacado a la hora de analizar la
eficacia de un mecanismo de mediacion previa obligatoria como el instru-
mentado en la justicia nacional, consiste en verificar si, durante los anos de
vigencia del régimen aludido en primer término, se redujo el nivel de ingreso
de causas ante los tribunales alcanzados por dicho tramite previo. De la com-
paracién del nivel de ingresos de la justicia civil de Capital Federal informada
durante los afios 1996 y en 2013, se obtienen los siguientes guarismos®:

% Fuente: Poder Judicial de la Nacién, Mediacion. Mediaciones oficiales de sorteo ... cit.
Dos aclaraciones son necesarias. En primer lugar, el resaltado en las materias “desalojos y
ejecutivos” es propio, y ha sido incorporado en razén de la objecién metodolégica que se
explica a continuacién en el texto.
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Justicia Nacional Civil (CABA)
Porcentaje de disminucion de juicios (1995/2013)

% de
Objeto del juicio 1995 | 2013 % disminucion
de juicios

Alimentos 1.695 | 1.231 72,63% 27,37%
Tenencia de hijos 431 339 | 78,65% 21,35%
Régimen de visitas 512 571 111,52% -11,52%
Danos y perjuicios 3.253 | 2.864| 88,04% 11,96%
Danos y perjuicios - mala praxis médica 213 307 | 144,13% -44,13%
Dafios y perjuicios - accidente 8.881| 3.382| 38,08% 61,92%
sin lesiones

Datios y perjuicios - accidente 6.062 | 11.487 | 189,49% -89,49%
con lesiones

Cobro de sumas de dinero 1.994 858 | 43,03% 56,97%
Consignaciones 472 241 51,06% 48,94%
Desalojos 7.301 3.142 43,04% 56,96%
Ejecutivos: alquileres, convenios 11665 | 5.064| 43,41% 56,59%
y expensas

Total general 42.479 | 29.486 | 69,41% 30,59%
Total (promedios) 42.479 | 29.486 | 82,10% 17,90%

De esta tabla, el citado informe elaborado por la Justicia Nacional extrae
como conclusién expresa que la mediacién “modera el incremento de la
litigiosidad”. Sin embargo, teniendo a la vista los datos alli contenidos, se

impone una importante aclaracién.

En segundo término, cabe advertir que la informacién de la tabla (totales por materia) ha sido
extraida del documento de referencia, aunque la expresién de los resultados porcentuales es
parcialmente diferente a la original. Nos parece mas claro presentar por separado, por un lado
los calculos correspondientes a las diferencias porcentuales de ingresos entre los anos 1995/2013
y, por el otro, la tasa de reduccién propiamente dicha. Asimismo, se ha agregado a los totales,
una referencia adicional a los resultados “promedio” para completar la informacién porcentual
calculando el fenémeno de la disminucién porcentual de los procesos no sélo en términos glo-
bales, sino también promediando los porcentajes que exhibe cada materia, como resultado digno
de tener en cuenta. Cabe sefialar que cuando la tasa de disminucién da negativa, obviamente la
cifra refleja el porcentaje de aumento de la litigiosidad (asi, por ejemplo, cuando se expresa que
el porcentaje de reduccién de los casos de dafios y perjuicios con lesiones es del “-89,49%”", lo
que se estd expresando es que en ese dmbito la litigiosidad aumenté un 89,49%).
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De la tabla aludida surge que durante los 17 afios de vigencia de la ley
24.573 referidos (1996 — 2013), la cifra de inicio de causas ante el fuero
civil de la ciudad de Buenos Aires se redujo un 30,6%. Si comparamos tales
guarismos con los vigentes en otras jurisdicciones que no contaron durante
ese periodo con un sistema de mediacién previa, podemos advertir que en
éstas, la cantidad de causas ingresadas aument6”. Hemos advertido en otra
oportunidad que se trata de un dato parcial que sélo permite afirmar que la
reduccion de causas en el fuero civil de Capital Federal, no se debi6 a ra-
zones socioeconémicas generales (ya que, de ser asi, dicho efecto también
deberia haber impactado en otras jurisdicciones de similar litigiosidad como
en la Provincia de Buenos Aires). Dificil es concluir, a partir de ese elemento,
que el régimen de mediacion obligatoria haya definido dicha tendencia.

Por lo pronto, hay un dato fundamental que no puede obviarse en el analisis,
para el que basta con advertir las materias que han sido computadas para de-
terminar la tasa de reduccion. En algunas de ellas es claro que la mediacién
no ha tenido impacto alguno, como ocurre con las ejecuciones y los desalo-
jos. En otras palabras, resulta equivocado extraer de los datos precedentes,
la conclusién de que el 30,6% de disminucién de los litigios en la justicia
civil capitalina responde a la implementacién del programa de mediacion
prejudicial obligatoria. Como puede verse de la tabla precedente, dos de las
materias en las que mas incidencia tuvo la reduccion de la litigiosidad estan
exentas del transito obligatorio por la fase de mediacién previa, como son las
ejecuciones y los desalojos.

La exclusion de las materias optativas (ejecuciones y desalojos) se impone
como condicién metodoldgica basica para extraer conclusiones aceptables
en este ambito. Es que no se puede tomar en consideracion la notable dis-
minucién de los juicios ejecutivos o de desalojo en el periodo 1996/2013,
cuando lo que se estd valorando es el impacto de la mediacién para explicar
ese fenémeno. Ello asi, porque la mediaciéon no ha tenido practicamente
influencia alguna en las materias “optativas”, ya que en muy escasas ocasio-
nes el requirente decide iniciar una mediacion en vez de ir directamente a
juicio. Asi, por ejemplo, siguiendo los datos obtenidos por el sistema MEPRE
para el ano 2014, los procesos ejecutivos sometidos a mediacién suman un

% En la Provincia de Buenos Aires, por ejemplo, las cifras de ingreso ante los juzgados en
lo civil y comercial de 1° instancia entre el ano 2000 y 2012 se incrementé de 254.636 a
280.728 causas (es decir: algo mas del 10%), aun cuando durante dicho periodo se suprimié
una de las mds pesadas competencias del fuero, como son los juicios de apremio provincia-
les (que pasaron a ser enjuiciadas ante la justicia en lo contencioso administrativo). Fuente:
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, Secretaria de Planificacion, esta-
disticas disponibles en http://www.scba.gov.ar/planificacion).
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porcentaje infimo respecto de las mediaciones totales iniciadas. Solo 284
casos sobre 57.083 mediaciones corresponden a procesos de ejecucion (en
sus distintas presentaciones), lo que equivale a un 0,5% de los casos, cuando
-como es sabido y puede apreciarse de la tabla precedente- en sede judicial
las ejecuciones configuran el tipo procesal con mayores cifras de ingreso.
Algo parecido ocurre con los desalojos (en sus diversas modalidades): sélo
142 fueron llevados a mediacién (el 0,25% de las mediaciones totales). Esto
demuestra que demuestra que casi nadie opta por ir a mediacién en estas
materias optativas. Ergo, la reduccion de la litigiosidad en estos casos nunca
puede ser adjudicada a la vigencia de las leyes 24.573 y 26.589, ya que la
mediacion —lo reiteramos— no ha tenido impacto practico significativo en las
materias optativas (mediacién y desalojo).

Por lo que, si se limita el cdlculo a aquellas materias en las que se aplica
efectivamente el régimen de mediacién obligatorio, el resultado varia sustan-
cialmente:

Justicia Nacional Civil (CABA)
Porcentaje de disminucién de juicios (1995/2013)
Excluyendo materias optativas (ejecuciones y desalojos)
% de
Objeto del juicio 1995 2013 % disminucion
de juicios

Alimentos 1.695| 1.231| 72,63% 27,37
Tenencia de hijos 431 339 | 78,65% 21,35
Régimen de visitas 512 571 | 111,52% -11,52
Danos y perjuicios 3.253 2.864 | 88,04% 11,96
Dafios y perjuicios - mala praxis

médica 213 307 | 144,13% -44,13
Danos y perjuicios - accidente

sin lesiones 8.881 3.382 | 38,08% 61,92
Dafios y perjuicios - accidente

con lesiones 6.062 | 11.487 | 189,49% -89,49
Cobro de sumas de dinero 1.994 858 | 43,03% 56,97
Consignaciones 472 241 51,06% 48,94
Total 23.513 | 21.280 | 90,50% 9,50
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Como puede advertirse, bien calculadas las materias en las que la mediacién
tiene influencia, la tasa de reduccién de la litigiosidad en las materias some-
tidas a mediacion, es menor al 10%. Queda igualmente en pie la incégnita
acerca de si la reduccién de la litigiosidad del fuero se debe a la instalacion
de la mediacién obligatoria. Pero, aun manteniendo dicho interrogante, lo
cierto es que el dltimo de los calculos precedentes arroja cifras similares de
descongestion (9,5%) a la tasa de acuerdos que registra el sistema (10,4%). Lo
que aproxima la estadistica a conclusiones mas aceptables acerca del impac-
to de la mediacién obligatoria como herramienta de descongestion.

e. Duracion promedio del proceso de mediacion.

Otro de los datos que ha sido posible relevar gracias a la incorporacién de
la totalidad de las mediaciones en el sistema de gestion MEPRE, es la tasa de
duracion promedio de las mediaciones.

Tomando en consideracion exclusivamente las mediaciones comenzadas y
finalizadas entre abril y septiembre de 2014, la duracién promedio del pro-
ceso concluido es de aproximadamente 25 dias. El calculo no es conclusivo,
ya que una importante cantidad de mediaciones registradas aparecen como
no concluidas (8543 sobre 59.000). Se trata de un ndmero considerable de
asuntos de los que alin no se tiene registro acerca de su duracién, por lo que
podria variar el resultado final. Sin embargo, es posible, al menos, calcular el
promedio ponderado de las mediaciones registradas y finalizadas durante ese
periodo, con la salvedad previamente formulada.

El detalle es el siguiente:
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Duracién | Canfidad | Duracién | Cantidad | Duracién | Canfidad | Duracién | Canfidad | Duracién | Canfidad | Duracién | Cantidad
de de de de de de
Mediacio Mediacio Mediacio Mediacio Mediacio Mediacio

nes nes nes nes nes nes

0 4841 41 318 82 57 123 17 144 3 214 1

1 228 42 348 83 as 124 14 155 3 217 2

2 225 43 294 a4 a0 125 25 146 4 218 1

3 141 A4 220 a5 as 126 an 157 7 219 2

4 112 45 142 84 53 127 14 158 10 223 brd

5 139 44 171 &7 iz 128 14 159 5 TOTAL 43461

& 183 47 197 28 A7 129 8 170 5

7 434 48 234 a9 45 130 8 171 3

a 1127 47 293 o0 &8 131 13 172 2

Ed 1431 50 246 21 78 132 17 173 ]

10 1482 51 155 92 48 133 14 174 4

11 1148 52 12 93 k3 134 17 175 4

12 1792 53 111 94 b} 135 11 174 4

13 2654 54 148 95 38 138 11 177 5

14 2078 55 145 k] 0 137 ? 178 2

15 2119 56 220 7 58 138 11 17% i

14 1354 57 152 98 51 139 7 180 4

17 950 58 121 99 42 140 14 181 4

18 F34 59 59 100 34 141 17 182 I

19 1133 &0 al 101 27 142 14 183 5

20 1189 &1 131 102 22 143 10 184 3

21 1134 52 142 103 27 144 4 185 1

72 754 &3 140 104 k3 145 5 184 4

23 504 & 150 105 48 146 5 187 4

24 414 &5 57 106 40 147 15 188 2

25 381 &4 70 107 24 148 12 189 a

26 473 &7 74 108 28 147 g 190 3

77 &47 58 j=¥] 107 15 150 13 171 i

iz} &40 4 137 110 18 151 3 192 2

79 454 70 145 111 a1 152 & 194 2

30 318 71 &8 112 33 153 9 195 1

31 263 72 74 113 32 154 [+] 196 3

a2 253 73 &5 114 27 155 j[v] 197 2

33 332 7 &7 115 13 156 g 199 2

34 364 75 78 114 13 157 s 200 2

35 483 74 81 17 0 158 s 201 1

36 325 77 104 118 17 159 5 202 1

a7 242 78 a5 117 31 160 3 203 1

38 206 77 55 120 15 161 | [+] 209 2

33 207 80 &0 121 14 162 5 210 1

40 242 81 57 122 10 163 & 213 1

f. Cantidad de audiencias promedio.

También es posible con la informacién colectada arribar al promedio de au-
diencias por caso, que asciende a 1,4, segln el siguiente detalle:

Estado Cantidad de Cantidad de
Audiencias Mediaciones
En proceso 1 6.161
En proceso 2 1.666
En proceso 3 487
En proceso 4 146
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En proceso 5 50
En proceso 6 24
En proceso 7 6
En proceso 8 1
En proceso 9 1
En proceso 10 1
Finalizada 1 30.817
Finalizada 2 8.999
Finalizada 3 2.666
Finalizada 4 697
Finalizada 5 203
Finalizada 6 55
Finalizada 7 14
Finalizada 8 2
Finalizada 9 2
Finalizada 11 2
Finalizada 12 2
Finalizada 14 1
Finalizada 21 1
TOTAL 52.004
Promedio O Y
ponderado 1,4 audiencias por mediacion

Provincia de Buenos Aires

Como fuera anticipado, la Provincia de Buenos Aires tiene una experiencia
mas reciente en lo que se refiere a la imposicion del transito previo por la
mediacion antes de iniciar cualquier reclamo judicial civil y comercial.

Los resultados de la experiencia bonaerense exhiben un amplio predominio
en el uso de la mediacién civil y comercial para dafios y perjuicios, frente a
otras materias de este fuero”'.

91 Recuérdese que las cuestiones de familia tienen en la Provincia un sistema diverso al con-
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Provincia de Buenos Aires (2013/2014)

Materias sometidas a mediacion (civil y comercial)®?
dafos y perjuicios 67%
usucapion 5,61%
cobro sumario 4,54%
escrituracion 3,63%
cumplimientos de contrato 3,09%
cobro ordinario 2,64%
reivindicacion 2,30%
division de condominio 1,50%
desalojo 1,00%
cobro ejecutivo 0,74%
Otros 8%

Lo que en términos graficos puede ser expresado de la siguiente manera:

Provincia de Buenos Aires

Materias sometidas a mediacion

(2013/2014)

m 4,54%

B 561%

B dafios y perjuicios 67%

M usucapioén 5,61%

M cobro sumario 4,54%

M escrituracion 3,63%

B cumplimientos de
contrato 3.09%

templado en la ley 13.951, basado en el desarrollo de tratativas conciliatorias ante un fun-
cionario especial -el consejero de familia- durante la [lamada “etapa previa” al proceso
judicial propiamente dicho. Por lo que la materia de familia no estd incluido en este cuadro
comparativo. Sus resultados se exhiben al final de este apartado.

2 La presente tabla, asi como las restantes presentadas en este apartado (salvo las referidas
a la conciliacién familiar), han sido elaboradas con datos suministrados por la Direccién
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En cuanto a los resultados del proceso de mediacion, la tasa de desconges-
tién, calculada sobre la base de la diferencia entre las mediaciones iniciadas
y las que ulteriormente ingresan al Poder Judicial, del 63%. Es decir, que de
cada 100 mediaciones que se inician, 63 no vuelven al Poder Judicial y 37
lo hacen®.

Ahora bien, como fuera previamente expresado, no parece ser ese un camino
exacto para medir el impacto de la mediacién como instrumento de descon-
gestion, ya que esa informacién no termina de explicar: 1) cudles de esos
casos habrian ingresado directamente al Poder Judicial en caso de no haber
existido la instancia de mediacién previa; 2) qué porcentaje de los asuntos
que no van a la justicia posteriormente, dejan de judicializarse gracias a las
ventajas de la mediacion (vg., por haber arribado las partes a un acuerdo o
por haber servido este proceso como una experiencia disuasoria del litigio) o
por otras razones como, por ejemplo, las deficiencias del sistema de justicia.

Avanzando mds precisamente en los resultados efectivos de la mediacién
provincial, verificamos que los datos relevados para todas las materias son
los siguientes:

Provincia de Buenos Aires (2013/2014)
Resultados generales
Con acuerdo total o parcial 13%
Sin acuerdo 50%
Cierres por incomparecencia 33%
Imposibilidad de notificacion 1,50%
Desistimientos 0,50%
Otros 2%

Provincial de Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos del Ministerio de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires. Cabe aclarar que los resultados informados para el afo 2014
lo son hasta el mes de julio de ese afo.

9 Cabe sefialar que del 37% de casos que retornan al Poder Judicial, sélo el 2,5% (equivalente

al 6,76% de las mediaciones totales) vuelve para la homologacién del acuerdo al que las
partes hubieran arribado.
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O, expresado graficamente:

Provincia de Buenos Aires
(resultados generales)

e 2013/2014

29
= 1,50% % = 13% M Con acuerdo total o

parcial 13%

M Sin acuerdo 50%

M Cierres por
incomparecencia
33%

Teniendo presente la especial incidencia que tiene la materia de dafos y per-
juicios (constituyen en la Provincia de Buenos Aires el 67% de las mediacio-
nes totales civiles y comerciales), interesa relevar los resultados especificos
de la mediacion en este ambito.

Provincia de Buenos Aires (2013/2014)

Resultados especiales (daios y perjuicios)

Acuerdo 17%

Sin acuerdo 33%

Frustracion (incomparecencia,
imposibilidad de notificacion, etc.) 50%

Provincia de Buenos Aires
(dafios y perjuicios)
2013/2014

H17%

M Acuerdo 17%
5 50%

H 33%

207



GUIA PARA LA IMPLEMENTACION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA

También es interesante verificar los resultados de la mediacion en los casos
en los que la misma es optativa, como ocurre con los juicios ejecutivos y de
desalojo. En este ambito, los datos especificos relevados son los siguientes:

Provincia de Buenos Aires (2013/2014)

Resultados especiales (materias optativas)

Ejecuciones | Desalojos | Promedio
Acuerdo 18% 18% 18%
Sin acuerdo 15% 30% 23%
Frustracién (incomparecencia, etc.) 67% 52% 60%

Provincia de Buenos Aires
Resultados especiales
(materias optativas - promedio)

B 18%

M Acuerdo

W Sin acuerdo

= 60%
®m 23% @ Frustracion
(incomparecencia, etc.)

Como fuera anticipado, la Provincia de Buenos Aires no ha incluido a las
cuestiones de familia dentro del régimen general de la ley 13.951, ya que
preexiste en esta jurisdiccion un modelo de conciliacién diverso, puesto en
funcionamiento a partir de la reforma integral del fuero de familia en el afio
1994 (ley 11.453)%. Se trata de un sistema autocomposicién obligatorio, al
que las partes, por regla, deben acudir antes de iniciarse el juicio propia-
mente dicho. Todas las controversias familiares, excepto aquellas en las que
por la urgencia del caso (por ej., medidas cautelares) o por la naturaleza del

% V. sobre esta reforma: Berizonce - Bermejo - Amendolara, Tribunales y proceso de familia,

Platense, 2001, passim (para la explicacién del sistema de conciliacién ante el Consejero de
Familia desarrollado dentro de la etapa previa al juicio, v. esp. pp. 109-154).
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reclamo, no corresponda, deben pasar por una etapa previa que se abre con
una simple peticiéon de trdmite (similar a un pedido de mediacién y distinta
—obviamente- a la demanda judicial). Dicha etapa es dirigida por el Conseje-
ro de Familia, un funcionario que integra el staff permanente de los juzgado
de familia y que posee una especial fisonomia, que no es este el lugar de
desarrollar. EI Consejero de Familia tiene a su cargo intentar una solucién
autocompuesta entre las partes, antes de que el juicio tenga inicio, desempe-
fiando en la practica un papel similar al que desarrollan los mediadores en
las audiencias respectivas®.

En lo que se refiere a este apartado, los resultados de la “etapa previa” fa-
miliar, informados por la Secretaria de Planificacion de la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires para el afo 2013, arrojan los
siguientes datos:

Provincia de Buenos Aires
Familia - Etapa Previa (2013)
Total Requerimientos 39.967
Total resueltas 26.992 100,0%
Incomparecencia / excusacion 791 2,9%
Conciliacion 10.026 37,1%
Homologacién 7.332 27,2%
Conclusién por peticién 6.262 23,2%
Agotada intervencién 2.581 9,6%

Sumando los asuntos conciliados y homologados, tenemos un panorama
adecuado de la tasa de acuerdos que se logran en esta sede (64,3%), que
puede apreciarse en el siguiente grafico:

% No nos detendremos aqui en la técnica aplicada por los mediadores para desempenar este
cometido, ni en problemas como el de la confidencialidad o la posibilidad de indicacién de
propuestas conciliatorias, ya que se trata de un aspectos discutidos en el fuero y no zanjados
expresamente por el Cédigo Procesal Civil y Comercial (conf. ley 11.453). Ello no obsta a
destacar la similitud que, en la practica, se advierte entre el rol que cumple el Consejero de
Familia en estos procesos, y el que estan Ilamados a desempefiar los mediadores en la etapa
prejudicial civil y comercial.

% Latabla que sigue ha sido elaborada con la informacién remitida por cada uno de los Juzga-
dos y Tribunales de Familia de la Provincia de Buenos Aires a la Secretaria de Planificacién
de la SCBA. La informacién por organismo ha sido consolidada en una sola tabla para tener
un panorama completo del funcionamiento de la etapa de familia en toda la Provincia.
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Provincia de Buenos Aires (2013)
Familia - Etapa Previa (ley 11.453)

9,6% 2,9%

B [ncomparecencia /

excusacion
23,2% B Acuerdos (conciliacién +

homologacion)

¥ Conclusion por peticion

B Agotada intervencion

Cordoba

La Provincia de Cérdoba acaba de publicar un completo informe estadistico
comparativo sobre los resultados de la mediacién en dicha jurisdiccién desde
el afo 2001 hasta el afio 2013?”. Dicho documento se suma a los informes
anuales elaborados por el Centro de Estudios y Proyectos Judiciales del Su-
perior Tribunal de Justicia®, integrando un panorama abarcativo de los prin-
cipales indicadores de funcionamiento del sistema de mediacién cordobés.

De dichos documentos, que utilizaremos como fuentes primordiales en este
apartado, extraeremos algunos datos significativos para evaluar los nlimeros
de este particular modelo de mediacién, cuyos rasgos principales hemos ex-
plicado mas arriba (v. supra, capitulo segundo, ap. I1l.4).

Se presentan en anualmente en Cérdoba alrededor de 12.300 mediaciones
al ano, computando todas las materias susceptibles de este procedimiento
en dicha provincia. Las cifras de los Gltimos dos anos (2012/2013) son las
siguientes:

97 V. Centro Judicial de Mediacion. Informe Estadistico. 1° de enero de 2001 a 31 de diciembre
de 2013, disponible en http://www.justiciacordoba.gob.ar/cepj/_Novedades/NovedadesDe-
talle.aspx?idNovedad=29 (dltimo acceso agosto de 2014).

% La estadistica por afio puede encontrarse en: http://www.justiciacordoba.gob.ar/cepj/_Estu-
dios/ Estudios.aspx
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Provincia de Cordoba

Cantidad de mediaciones

2012 % 2013 % (2%?2582%) prorzoedio
Familia 7.693 61,2 7.154 59,6 7.424 60,4
Civil 4.375 34,8 4.540 37,8 4.458 36,3
Penal 291 2,3 241 2,0 266 2,2
Nifez 85 0,7 57 0,5 71 0,6
Laboral 3 0,0 5 0,0 4 0,0
Sin discriminar 130 1,0 - 0,0 130 0,5
Total B 100,0 | 11.997 | 100,0 12.287 100,0

Fuente: Tribunal Superior de Justicia de Cordoba - Centro de Estudios y Proyectos Judiciales”

Fusionando en tres categorias a las materias discriminadas en el cuadro pre-
vio (civil, familia y penal), podemos graficar la incidencia porcentual de la
mediacion en cada ambito del siguiente modo':

Provincia de Cérdoba

% Mediaciones por materia

Materia 2001/2013 2013
Familia 62% 61%
Civil 36% 37%
Penal 2% 2%

Como puede verse de los guarismos precedentes, el ambito de actuacién
de la mediaciéon cordobesa (es decir, la incidencia de cada materia en el

% TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA. CENTRO DE ESTUDIOS Y PROYECTOS
JUDICIALES, Visién panordamica de la justicia afo 2012. Mediacién 2012 y 2013, disponi-
bles en http://www.justiciacordoba.gob.ar/ cepj/_Estudios/Estudios.aspx

190 E| cuadro que se presenta ha sido elaborado comparando los resultados de los dos docu-

mentos referidos al inicio de este apartado. Es decir, el Informe Mediacién 2013 y el Informe
Estadistico. 1° de enero de 2001 a 31 de diciembre de 2013, ambos citados previamente.
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desarrollo total de la actividad) no ha variado en los dltimos tiempos, coinci-
diendo sustancialmente el promedio de actividad total (ahos 2001/2013), con
los porcentajes de 2013. Graficamente el resultado promedio es el siguiente:

Cordoba
Mediaciones por materia

Promedio 2001/2013

2%
B Familia62%
M Civil 36%

62%

E Penal 2%

En cuanto a los resultados del proceso de mediacion, hemos de dividir los
datos en tres tablas. La primera incorpora los resultados generales del proceso
de mediacion en todas las materias. Nuevamente distinguiremos los guaris-
mos de la serie completa (promedio 2001/2013) de los especificos del afio
2013, para apreciar como la tendencia histérica general se mantiene en la
actualidad.

Provincia de Cérdoba

Resultados generales
Resultado 2001/2013 2013
Con acuerdo 36% 34%
Sin acuerdo 27% 25%
Incomparecencia 21% 21%
Imposibilidad de notificacion 1% 1%
Desistimientos 14% 17%
No mediable 1% 1%

En las materias que interesan a esta investigacion, los resultados especificos
de la serie 2001/2013 son los siguientes:

212



LA MEDIACION OBLIGATORIA EN ARGENTINA

Provincia de Cordoba
Resultados por materia (2001/2013)
Resultado Familia Civil
Con acuerdo 44% 16%
Sin acuerdo 29% 24%
Incomparecencia 5% 42%
Imposibilidad de notificacién 6% 1%
Desistimientos 1% 15%
No mediable 15% 0%
Acuerdo extrajudicial 2%

Lo que puede ser expresado graficamente de la siguiente manera:

Cordoba

(resultados Familia)

6%
5%

2%

15%

1%

42%

44%

Cérdoba
(resultados Civil)

B Con acuerdo 44%

B Sin acuerdo 29%

M Incomparecencia 5%

B Imposibilidad de
notificacion 6%

M Con acuerdo 16%

16%

24%

M Sin acuerdo 24%

M Incomparecencia 42%

B |mposibilidad de

notificacién 1%
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En cuanto al plazo por el que suele extenderse el proceso de mediacion, la
estadistica cordobesa registra una duracién promedio total de 76,14 dias:
27,63 dias desde que ingresa el pedido de mediacion hasta que se sortea el
mediador y 48,5 dias desde dicho sorteo hasta el cierre del procedimiento'".
En términos gréficos:

Cordoba
Duraciéon promedio del proceso de mediacién
(en dias)
100 / 48,5 ] II{esde el sorteo hasta el
/ cierre
m 27,63
50 B Desde el ingreso hasta el
sorteo
0

TOTAL: 76,14 dias promedio

Entre Rios

En la Provincia de Entre Rios, que cuenta con un sistema de mediacién simi-
lar al nacional, aunque con un predominio de estructura de centros judicia.

101 Fuente Centro Judicial de Mediacion. Informe Estadistico. 1° de enero de 2001 a 31 de
diciembre de 2013, cit. En dicho informe también se registra informacién acerca de la canti-
dad de audiencias que en promedio se convocan en los procesos de mediacién. Dicha cifra
asciende a 1,8 audiencias por caso. Si bien es cierto que la cantidad de audiencias redunda
en una mayor dilacién del proceso, no lo es menos que el promedio de casi dos audiencias
por asunto demuestra un compromiso interesante hacia las posibilidades del sistema, ya que
-al menos en promedio- parece no seguirse la frecuente practica de asistir a la mediacién al
s6lo efecto de cumplir con la obligacién y dar por concluido el proceso. Recuérdese que en
Cérdoba la obligatoriedad de la mediacién es sélo parcial, ya que no rige sino para las ma-
terias especificamente contempladas por el legislador (v. supra, capitulo segundo, ap. 111.4).
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les de mediacion'? en el desarrollo de la actividad, exhibe estos resultados

generales en la materia'®.

Entre Rios
2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | Promedio
Con acuerdo 24% | 33% | 28% | 29% | 29% 29%
Sin acuerdo 34% | 30% | 30% | 29% | 30% 31%
Imposibilidad de notificacion 3% 4% 4% 4% 3% 4%
Imposibilidad legal 0% 0% 0% 0% 0% 0%
Incomparecencia 24% | 32% | 37% | 37% | 37% 33%
Desistimiento 2% 1% 1% 1% 1% 1%

De la tabla precedente puede advertirse un aumento de la tasa de acuerdos
en los dltimos afos, asi como un incremento de la incomparecencia. Expre-
sando de otro modo los resultado promedio (periodo 2009/2013), podemos
incorporar el siguiente grafico:

Entre Rios Resultados Generales
Promedio 2009/2013

1%

0%
4%

l

29%

31%

B Con acuerdo

H Sin acuerdo

B Imposibiliad de

notificacién

192 Para una comparacion general de los modelos estructurales basados en el predominio de
centros judiciales de mediacion, por un lado, y, por el otro, los organizados en los Ministe-
rios de Justicia de cada jurisdiccidn, ver supra, capitulo segundo, ap. 11.2. En el caso de la
Provincia de Entre Rios, como se indica en el texto, predomina el primero de los modelos
referidos, a partir de la actividad del Centro de Medios Alternativos de Solucién de Conflictos
dependiente del Superior Tribunal entrerriano y sus 16 delegaciones ubicadas en distintas
ciudades del interior provincial (http://www.jusentrerios.gov.ar/mediacion/delegaciones/).

193 Fuente: Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios. Centro de Medios Alternativos de Reso-
lucién de Conflictos: http://www.jusentrerios.gov.ar/mediacion/jurisdiccion/todas-las-ciuda-
des/presentaciones-oficiales-efectuadas/ (Gltimo ingreso: agosto de 2014).
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Rio Negro

En la Provincia de Rio Negro, la Gltima estadistica relevada en la materia
corresponde al mes de diciembre de 2012'%4. El informe referido agrupa los
resultados de la mediacion en tres grupos de materias. Por un lado, las que de-
nomina “patrimoniales”, que engloba categorias como los danos y perjuicios
(contractuales y extracontractuales), ejecuciones, cobro de pesos, division de
condominio, particion hereditaria, etc. El segundo grupo estd compuesto por
las controversias que se denominan “extrapatrimoniales”, que incluyen al des-
alojo, las acciones de escrituracion y otras pretensiones de contenido extrapa-
trimonial propiamente dicho. Finalmente, el tercer grupo estd compuesto por
las cuestiones de familia. Los datos por grupo de materias son los siguientes:

Rio Negro (civil general)

Resultados Civil (general) Aiio 2012

Patrimoniales | % | Extrapatrimoniales | % Total
Acuerdo total 186 13,60 95 24,50 281
Acuerdo parcial 4 0,30 1 0,30 5
Acuerdo (total o 190 13,90 96 24,80 | 286
parcial)
Sin acuerdo 298 21,80 76 19,60 374
Decision del mediador 17 1,20 7 1,80 24
Desistido 98 7,20 51 13,10 149
No mediado por 516 37,70 49 12,60 | 565
decision del requerido
lncornparecenaa del 15 110 5 130 20
requirente
Incomparecencia del 231 16,90 104 26,80 | 335
requerido
No mediables 3 0,20 0 0 3
Total 1368 100 388 100% | 1756

104 V. “Resumen Provincial Mediaciones Iniciadas. Periodo 01/02/2012 al 31/12/2012”, dispo-
nible en: http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/docs/rion_estad2012dic.pdf. Los informes correspon-
dientes a los periodos anteriores pueden encontrarse en el sitio de la Comisién Nacional de
Acceso a la Justicia: http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/docs/rionegro.jsp (Gltimo acceso: agosto de
2014).
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Rio Negro (2012)
Resultados especiales (Familia)
Acuerdo total 2.264 47,7%
Acuerdo parcial 173 3,6%
Acuerdo (total o parcial) 2.437 51,3%
Sin acuerdo 638 13,4%
Decision del mediador 40 0,8%
Desistido 356 7,5%
No mediado por decision del requerido 290 6,1%
Incomparecencia del requirente 191 4,0%
Incomparecencia del requerido 785 16,5%
No mediables 12 0,3%
Total 4.749 | 100,00%

Expresados graficamente los resultados generales en cada uno de los grupos
referidos (patrimoniales, extrapatrimoniales y familiares):

Rio Negro (2012)
Resultados por materia (patrimoniales)

B Acuerdo (total o parcial)

= 16,90% ™ 13,90%

w 1,10% M Sin acuerdo
M Decision del mediador

H Desistido

B No mediado por decision del
u 7,20% requerido

m 37,70%

¥ Incomparecencia del requirente
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Rio Negro (2012)
Resultados por materia (extrapatrimoniales)

B Acuerdo (total o parcial)

H 26,80% M Sin acuerdo
N 24,80%

" 1,30%
¥ Decision del mediador

M Desistido
H 12,60% B 19,60% ® No mediado por decisién del
requerido

N 13,10% = 1,80% ¥ Incomparecencia del requirente

¥ Incomparecencia del requerido

Rio Negro (2012)
Resultados por materia (familia)

B Acuerdo (total o parcial)

W 16,5%

m 51,3% M Sin acuerdo

 4,0%

B Decisid .
= 61% Decisién del mediador

M Desistido

| 75%
B No mediado por decisién del

= 0,8% requerido

. 0,
13,4% ¥ Incomparecencia del requirente

¥ Incomparecencia del requerido

De la estadistica rionegrina puede verificarse el avance progresivo de la tasa
de acuerdos, en la medida en que las controversias se hacen mas coexisten-
ciales, avanzando de un 13,9% de acuerdos en los casos patrimoniales gene-
rales (vg., dafos y perjuicios por responsabilidad contractual o extracontrac-
tual, etc.), hacia un 24,8 % en los litigios denominados “extrapatrimoniales”
(grupo que incluye ademds a los juicios de desalojo y acciones de escritura-
cion), hasta llegar a cuestiones de familia, en las que el cierre por acuerdo
supera a la mitad de los asuntos llevados a mediacion (51,3%).

Esta clase de relevamientos confirman la tendencia sobre la que mds adelante
nos apoyaremos para analizar si es acertada la politica pdblica consistente a
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forzar al transito previo por la mediacién en todas las materias, o si -por el
contrario- corresponderia revisar dicho criterio, concentrando la obligatorie-
dad sélo en las disputas coexistenciales (v. infra, ap. 11l.1).

San Luis

También en San Luis la dltima estadistica disponible corresponde al ano
2012'. Del informe de referencia, surge un total de 2.516 mediaciones in-
gresadas, de las cuales se afirma que alrededor de la mitad (1280 asuntos
- 50,87%) se “mediaron efectivamente” y las restantes (49,13%) no pudieron
ser sometidas a ese proceso por incomparecencia (22,18%) o por haber que-
dado en tramite (26,75%). El detalle es el siguiente:

San Luis
Resultados generales (2012)
Total Causas ingresadas 2.516 100,00%
“Efectivamente mediadas” 1.280 50,87%
Acuerdos 549 21,82%
Sin acuerdo 685 27,23%
Acumulados 1 0,04%
Desistimientos 45 1,79%
“No mediadas” 1.236 49,13%
Incomparecencias 558 22,18%
En tramite 673 26,75%
Otros (cerrados por decisién administrativa) 5 0,20%

El problema de esta forma de organizar los resultados surge cuando en el
mismo documento se informa acerca de la tasa de acuerdos. Al extraerse este
dato fundamental, en el informe aludido se excluye de la base de célculo la
totalidad de los casos “no mediados”, es decir, a los cerrados por incompa-
recencia y a los directamente no concluidos. Dicha forma de calculo obvia-
mente arroja una tasa de acuerdos mas elevada de la del resto de las jurisdic-
ciones (43%), pero que sélo se explica por excluir de la base de célculo a las

195 V. Centro de Mediacién Judicial y Extrajudicial de San Luis, “Estadisticas por resultado. Pro-
vincia de San Luis”, disponible en: http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/archivos/2014/est_media-
cionsl2012.pdf
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mediaciones frustradas por incomparecencia. Sin embargo, para mantener la
uniformidad con el resto de las provincias analizadas, no corresponde seguir
ese criterio. Si bien las mediaciones que quedaron “en trdmite” durante 2012
no seran tomadas en consideracion a efectos de determinar los resultados
generales, si corresponde incluir a los cierres por incomparecencia, porque
son una variante tipica de frustracién del proceso de mediacién. Calculando
los resultados sobre dicha base, tenemos el siguiente cuadro reformulado:

San Luis
Resultados generales (2012)
Acuerdos 549 | 29,8%
Sin acuerdo 685 | 37,2%
Acumulados 1 0,1%
Desistimientos 45 2,4%
Incomparecencias 558 | 30,3%
Otros (cerrados por decision administrativa) 5 0,3%
Total casos sometidos a mediacion 1843 | 100%

Lo que en términos graficos se traduce del siguiente modo:

San Luis (2012)
Resultados generales

B Acuerdos

0,3%

30,3% M Sin acuerdo

M Desistimientos

2,4%
! B |[ncomparecencias

37.2% B Otros (cerrados por
decision administrativa)
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Corrientes

Con un modelo de mediacion obligatoria, predominantemente intraprocesal
(es decir, por remisién del Juez interviniente durante el proceso, de oficio o
a pedido de parte'®) y estructurado alrededor de un Centro Judicial de Me-
diacién (dependiente del Superior Tribunal de Justicia provincial), el sistema
correntino creado por la ley 5.931 (2009) es otro de los disefios cuya tltima
estadistica disponible data del afio 2012'%.

Los resultados relevados en ese afo para los juzgados civiles encargados de
la remision de las causas a mediacién, de acuerdo al modelo intraprocesal
mencionado, son los siguientes para las 1.350 mediaciones informadas por
los 6rganos del departamento capital:

Corrientes (Departamento Capital)
Resultados mediacién (2012)
Con acuerdo 24,22%
Sin acuerdo 12,37%
Acuerdo extrajudicial 1,04%
Incomparecencia 34,37%
Negativa a mediar 11,26%
Imposibilidad de notificacién 11,93%
Otros 4,81%

106

107

El predominio del disefio intraprocesal de la mediacion correntina surge de lo normado por
el art. 7 de la ley 5931, segln el cual el juez debe disponer de oficio la apertura de la ins-
tancia de la mediacién, una vez iniciada la demanda: 1) En toda contienda civil o comercial
cuyo objeto sea materia disponible por los particulares; 2) en todos los procesos donde se
solicite el beneficio de litigar sin gastos (excepto en las causas excluidas de la mediacién por
el art. 3 de dicha ley); 3) en las acciones civiles resarcitorias tramitadas en fuero penal; 4) los
aspectos patrimoniales de los asuntos de familia, otras acciones conexas (tenencia de hijos,
régimen de visitas, etc.). Sin perjuicio de ello, existen en la ley 5931 previsiones expresas so-
bre mediacién extrajudicial, que es considerada voluntaria, hasta tanto se inicie la demanda.
De iniciarse la demanda, debe transitarse necesariamente por mediacién en los supuestos
recién aludidos, pudiendo sortearse ese recaudo en caso de haberse intentado previamente
la mediacién extrajudicial (art. 2, ley 5.931).

También pueden encontrarse los datos estadisticos de 2012 en el sitio de la Comisiéon Na-
cional de Acceso a la Justicia. V. http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/archivos/2014/cormed2012a.
pdf (Gltimo acceso: agosto de 2014).

221



GUIA PARA LA IMPLEMENTACION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA

Corrientes (Departamento Capital)
Resultados generales (2012)

H Con acuerdo

W 4,81%

N 11,93%
B 11,26%

W 24,22%

W Sin Acuerdo
W Acuerdo Extrajudicial

B Incomparecencia

H12,37%
- . .
m 3437% ® 1,04% Negativa a mediar

H Imposibilidad de
notificacion

Chubut

El modelo de mediacién de la Provincia de Chubut se mantiene organizado
como un sistema voluntario estructurado predominantemente alrededor de la
Direccion Provincial de Mediacién (dependiente del Superior Tribunal provin-
cial) que desarrolla el “servicio publico de mediacién” (Ley XlIl, n° 13 -antes
Ley 4939/02), en cuatro sedes principales ubicadas en la ciudades de Trelew,
Esquel, Puerto Madryn y Rawson. El informe elaborado por dicha reparticion
judicial para el afio 2013'% cuenta con informacion de las cuatro sedes referi-
das, que hemos concentrado en tres tablas para una mejor exposicion.

Siendo que se trata de un modelo voluntario, corresponde verificar inicial-
mente la tasa de aceptacién de las mediaciones requeridas. Luego veremos
la tasa de acuerdos de las mediaciones aceptadas y realizadas efectivamente,
para finalmente comparar estos resultados con las mediaciones totales, para
uniformar la estadistica con la del resto de las jurisdicciones.

Comencemos entonces con el nivel de aceptacién de las mediaciones reque-
ridas. En el informe 2013 dicho indicador arrojé como promedio la acepta-
cion de poco mas de la mitad de las mediaciones iniciadas:

196 E| informe puede ser consultado en el sitio oficial del Poder Judicial de la Provincia de

Chubut:  http://www.juschubut.gov.ar/images/archivos/Dir-Mediacion/Informe-Dir-Media-
cion-2013.pdf (Gltimo acceso: agosto 2014).
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Chubut (2013)
Tasa de aceptacion de mediaciones (voluntarias)
Trelew | Esquel Puerto Rawson | Total %
Madryn
Aceptacion 121 213 235 164 733 | 51,04%
mediacién
Incomparecencia 68 32 34 95 229 | 15,9%
No aceptacion 48 91 60 62 261 18,2%
Imposibilidad de 16 16 7 39| 2,7%
notificacion
Consultas 15 45 16 76 5,3%
Con s_oluaon . 7 9 16 11%
anterior o posterior
Desistido /no 7 19 7 2 35| 2,4%
mediable
En tramite 6 5 13 23 47 3,3%
Total 288 385 394 369 1436 100%

Computando de ese 51% de mediaciones aceptadas, sélo aquellas que efec-
tivamente se realizaron, la tasa de acuerdos es del 58%, conforme se advierte
en la siguiente tabla:

Chubut (2013)
Resultados generales (mediaciones aceptadas y realizadas)
Trelew Esquel I\I/D\Zcei:tyon Rawson Total %
Con acuerdo 50 159 100 88 397 58,3%
Sin acuerdo 48 13 41 69 171 25,1%
Otros 2 39 72 113 16,6%
Total 100 211 213 157 681 100%

Ahora bien, para uniformar los resultados con las restantes jurisdicciones
analizadas, en las que la frustracién de la mediacién (en sus diversas formas,
como la incomparecencia, imposibilidad de notificacién y, en este caso, la
no aceptacion) es tomada como indicador general de la tasa de éxito general
del proceso de autocomposicién analizado, los resultados serian los siguien-
tes:
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Chubut (2013)

Resultados generales (mediaciones totales)

Trelew | Esquel I\I/D\lajlzrrt;n Rawson | Total %
Con acuerdo 50 159 100 88 397 | 29,7%
Sin acuerdo 48 13 41 69 171 12,8%
Incomparecencia 68 32 34 95 229 17,1%
No aceptacién 48 91 60 62 261 | 19,5%
L@Egiﬁ:?ﬂad de 16 16 0 7 39| 2,9%
Consultas 15 0 45 16 76 5,7%
}(:)ngr][esr(i)(l;:cién anterior o 7 9 0 0 16 1.2%
Desistido /no mediable 7 19 7 2 35 2,6%
Otros 2 39 72 0 113 8,5%
Total 261 378 359 339 | 1.337 | 100%

Como puede advertirse, la tasa de acuerdos calculada sobre la totalidad de
las mediaciones requeridas, asciende a un 29,7%. Expresado graficamente:

Chubut

Resultados generales (2013) e ;
on acuerdo

m14,1%

m 29,7% B Sin acuerdo

= 55%
¥ Incomparecencia

B No aceptacion

H 19,5%
H 12,8% B Frustracion (desist. / no
mediable / imp. notificar)

B 17,1%

® Otros
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Tabla comparativa

Como cierre del andlisis estadistico, resulta interesante realizar una com-
paracién entre los resultados de la mediacién en las distintas jurisdiccio-
nes relevadas. Para ello, condensaremos en una tabla los guarismos prece-
dentes, simplificando las categorias para uniformar los resultados. A tales
efectos, se tomardan tres resultados basicos: las mediaciones finalizadas
con acuerdo (total o parcial), las finalizadas sin acuerdo y las que no se
realizan por otros motivos (incomparecencia de alguna de las partes o de
ambas, imposibilidad de notificar, imposibilidad de mediar por la natura-
leza del conflicto, etc.).

El resultado de la comparacién en términos porcentuales es el siguiente:

Resultados de la mediacion. Tabla comparativa general

Finalizadas Frustradas
STy con acuerdo | Finalizadas | (incomparecencia,
Jurisdiccion . P Otros

(total o sin acuerdo desistimiento,

parcial) etc.)
Nacién 10,8% 65,2% 23,8% 0,2%
g[loe"rlgg'/ii‘j:s 13,0% 50,0% 35,0% 2,0%
Cordoba 36,0% 27,0% 37,0%
San Luis 29,8% 37,2% 33,0% 0,1%
Corrientes 24,2% 12,4% 57,6% 1,0%
Rio Negro 16,3% 21,3% 62,4%
Chubut 29,7% 12,8% 31,9% 14,1%
Promedio 22,8% 32,3% 40,1% 3,5%

Debe tenerse presente que la tabla precedente contiene una simplificacion
deliberada de los resultados, que fueran analizados con mds detenimiento
al abordar en acapites separados los guarismos de cada jurisdiccién. Como
consecuencia de la condensacién, hay Provincias (como, por ej., Cérdoba
o Rio Negro), en las que se incluyen resultados generales para todo tipo de
conflicto, incluyendo a los de naturaleza coexistencial o de menor cuantia,
que —en general- suelen arrojar mejores resultados que la mediacién en los
conflictos civiles tradicionales. Asi, por ejemplo, en jurisdicciones como la
Provincia de Buenos Aires, la materia de familia no esta sometida al régimen
de mediacion prejudicial previsto en la ley 13.951, por lo que en los pro-
medios recién expresados no se toma en cuenta la notable performance del
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régimen de conciliacion intra-jurisdiccional ante los consejeros de familia,
modelo cuyos resultados fueran analizados previamente.

2. Relevamiento de campo: la experiencia de los abogados en mediacién.

El segundo paragrafo de este capitulo, como fuera anticipado, se orienta a la
explicitacion de los resultados obtenidos del relevamiento de campo reali-
zado sobre los abogados matriculados acerca del funcionamiento de la me-
diacion obligatoria en las dos principales jurisdicciones analizadas en esta
investigacion: la Ciudad de Buenos Aires (principal campo de accién de me-
diacion obligatoria vigente desde hace casi veinte afios en la jurisdiccion
nacional) y la Provincia de Buenos Aires (con un régimen de mds reciente
implementacion que ya hemos analizado).

El objetivo de este relevamiento fue cubrir, con una metodologia adecua-
da, un vacio existente en los estudios sobre los resultados de la mediacion
en nuestro medio. Ocurre que no es frecuente encontrar trabajos de campo
acerca de la opinién de los principales operadores habituales del sistema
por fuera de los mediadores, como son los abogados en ejercicio de la pro-
fesion libre'®. Dichos profesionales cuentan con abundante experiencia en
la materia, por acercarse al sistema en sus diversas modalidades, actuar ante

199 Una excepcioén en la Provincia de Cérdoba es el trabajo de Di Pietro, Maria Cristina, “Rea-
lidad de la mediacién judicial en Cérdoba” publicado en LLC 2012 (abril), p. 245 (v. espe-
cialmente apartado Il1).

Distinto es el abordaje que se encuentra en la citada obra PNUD Argentina [coord.: Nora
Luzi], Estudio de la mediacién prejudicial obligatoria, Bs. As., PNUD-Fundacién Libra, 2012
(v. especialmente capitulo 1V, “Valoracién del sistema por sus actores”, pp. 52 y ss., en la
que los datos obtenidos sobre la valoracién de los usuarios del servicio se extraen fundamen-
talmente del desarrollo de talleres o jornadas de reflexion sobre el tema. Entendemos que
dicha metodologia difiere de la aplicada en el relevamiento que desarrollamos en el texto, ya
que la convocatoria a talleres de reflexion sobre temas como la mediacién en general suelen
atraer a un publico interesado (como ocurre tipicamente con los mediadores en ejercicio),
que si bien conocen la problemética y estan altamente calificados para opinar sobre su fun-
cionamiento, pueden perder independencia y espontaneidad a la hora de valorar el funcio-
namiento de la herramienta y para relatar imparcialmente la experiencia de las partes o sus
letrados al transitar por el sistema. Consideramos que la metodologia de encuestas aleatorias
(sea virtual o presencial) a profesionales a quienes se consulta sobre su experiencia pero no
se los convoca ni se los consulta en un dambito especialmente dedicado a la mediacién, es
susceptible de arrojar resultados mas certeros sobre la valoracién de la experiencia de este
tipo de usuarios en la materia.

Ambos abordajes, l6gicamente, son complementarios y muestran distintas aproximaciones a
la valoracién de los usuarios del sistema. Nos parecié que hacia falta un trabajo de campo
distinto, como aquel cuyos resultados explicamos a continuacién, para ampliar los estudios
sobre la experiencia de la mediacién en Argentina.
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multiples mediadores que tienen abordajes diferentes acerca de su funcién
y cometido, interactuar a veces en diversas jurisdicciones (como ocurre fre-
cuentemente con los abogados que ejercen tanto en la Ciudad de Buenos
Aires como en la Provincia de Buenos Aires) y, finalmente, tener un contacto
directo con los usuarios del servicio (las partes que llevan sus conflictos a me-
diar), conociendo asi la valoracién que éstos tienen sobre el funcionamiento
de la herramienta, asi como los factores materiales que llevan a aceptar o a
rechazar una propuesta de acuerdo.

Por otro lado, se trata de obtener informacién complementaria sobre datos
que son dificiles de obtener en la estadistica que —como vimos en el paragra-
fo anterior— se produce en diversas jurisdicciones acerca del funcionamiento
de la mediacién. Aspectos como la valoracién general de los usuarios sobre
la idoneidad del mediador, la calidad de la atencién, los tiempos y costos
del sistema; o la identificacién de los factores materiales que son tenidos en
cuenta al momento de cerrar un acuerdo, etc., quedan generalmente al mar-
gen de los relevamientos estadisticos oficiales.

Es por ello que consideramos importante completar el relevamiento estadis-
tico con un trabajo de campo que aporte mds informacién para el analisis de
la experiencia argentina en materia de mediacion.

Metodologia
a) Poblacién y muestra

La poblaciéon objeto de estudio se circunscribié a los abogados matriculados
en el Colegio de Abogados de La Plata (tomados como referentes para el re-
levamiento en Provincia de Buenos Aires) y los abogados matriculados en el
Colegio de Abogados de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

A efectos de contrastar las hipotesis formuladas y posteriormente los obje-
tivos enunciados se seleccioné una muestra aleatoria de la poblacién. Para
determinar el tamafio muestral, en este caso, obedeciendo a un muestreo
aleatorio simple y con poblacién conocida (N), se utiliz6 la expresién corres-
pondiente:

. N-Z2,-P-(I-P)
(N-1)-e?+2z2, -P-(I-P)

Se decidi6 trabajar con un nivel de confianza (Z), del 90% y un error (e) del
5,79%, tomando como valor de referencia a un ndmero de matriculados es-
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timado en 28.000 (N). Cabe aclarar respecto a la estimacion efectuada, que
el tamafo de las muestras no se altera significativamente para poblaciones
mayores de 20.000.

Por razones metodoldgicas, se parte del supuesto de maxima variabilidad (al
no existir antecedentes sobre la investigacién) en la cual P= (1-p)=0,5. Re-
emplazando estos valores en la férmula (n), resulté un n = 200, es decir, 200
abogados matriculados en los mencionados colegios profesionales, como
muestra adecuada para el presente relevamiento.

b) Instrumento de relevamiento

El relevamiento se efectué mediante una encuesta elaborada totalmente por
el autor. La misma fue presentada a los encuestados de dos modos:

a) Por un lado, un cuestionario autoadministrado en papel, que fue respondi-
da personalmente por abogados aleatoriamente consultados en la zona de los
tribunales civiles y comerciales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Esta
primera modalidad del relevamiento significé un 50% de la muestra.

b) Por el otro, un cuestionario autoadministrado a través de la web, para lo
cual se utiliz6 el programa de gestion “Lime Survey”. En este caso se utilizd
el padron de matriculados del Colegio de Abogados de La Plata, al que se
comparo inicialmente con el listado de mediadores de dicho Departamento,
para limitar el envio del cuestionario s6lo a abogados matriculados que no
ejercen como mediadores. Esta modalidad de relevamiento equivale al 50%
restante de la muestra.

La razén por la que se utilizaron modos combinados de relevamiento es la
bldsqueda de aprovechar las ventajas y contrarrestar los inconvenientes de
cada método'". A su vez, respecto a la encuesta web, se ha propiciado su
utilizacién en el 50% de la muestra teniendo presente la opinion de Couper
(2005), quien augura un cambio en el proceso de la administracion que susti-
tuird el entrevistador por el cuestionario autoadministrado, considerando a la
modalidad web como contando con la mayor proyeccién futura.

110 Se tiene en cuenta a tales efectos que para una amplia gama de items “no intimidantes” los

modos con encuestadores dan resultados similares ya sean cara a cara o telefénicos, y los
modos autoadministrados dan resultados similares ya sean en papel o en la web (Groves et
al., 2009).
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Con relacion al cuestionario (Ver Anexo 1), el mismo fue estructurado en 4
bloques, que contemplaron los siguientes aspectos:

a. Perfil del encuestado;

b. Valoracion del sistema de mediacion;

c. Resultado de la mediacién (aspectos generales);

d. Factores para valorar propuestas de acuerdo en mediacion.
c) Técnicas de Analisis. Estudio de variabilidad.

Una vez confeccionada la base de datos, se procedio a describir las variables
utilizando tablas de contingencia, y en determinados casos que se considerd
oportuno, se realizaron pruebas Chi2 de Pearson (y?) a fin de determinar la
existencia o no de asociacion entre determinadas variables'".

Como se vera inmediatamente al analizarse los resultados del relevamiento,
la variabilidad puede ser calculada atilmente respecto de multiples factores
de estudio. Asi, en algunos casos, se aprecian diferencias significativas (es de-
cir, cifras iguales o superiores a las esperables si las variables fueran indepen-
dientes) y, en otros, tales disimilitudes son descartadas como insignificantes.
Ello permite extraer conclusiones significativas para nuestra investigacion.

La importancia de contar con un analisis adecuado de variabilidad se ad-
vierte con claridad en relevamientos que —como el presente— son aplicados
a dos jurisdicciones con antecedentes diversos en la aplicacién de la politica
publica bajo estudio, como son la Nacion (CABA) y la Provincia de Buenos
Aires. Como fuera explicado, la primera de dichas jurisdicciones cuenta con
mas de 20 anos de practica de la mediacién prejudicial obligatoria, mientras
que en la Provincia dicha experiencia es mucho més reciente. Es por ello que
si aplicamos el mismo cuestionario a usuarios de la mediacién en una y otra
jurisdiccion, es importante contar con instrumentos de andlisis estadistico
que nos permitan verificar la existencia de diferencias significativas entre los
resultados del relevamiento en cada una de las regiones. Lo mismo puede
decirse para analizar la conexién de otras variables, como —por ejemplo- la
relacién entre edad y experiencia de los encuestados, por un lado, y la valo-

" Véase la explicacion de esta prueba en el “Apéndice Metodolégico” sobre analisis de va-
riabilidad, ubicado al final del trabajo, en el que se explica el fundamento y finalidad de la
misma.

229



GUIA PARA LA IMPLEMENTACION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA

racion general del sistema de mediacion, por el otro, para verificar si es cier-
to —como suele pensarse— que las nuevas generaciones son mds receptivas
a estos mecanismos (hipotesis que —como veremos a continuacién— queda
descartada en este relevamiento).

Resultados

Siguiendo las pautas explicitadas previamente respecto de la relacién entre
la muestra, la poblacion y el margen de error aceptado a los efectos de la
investigacion, se obtuvieron 100 encuestas validas de abogados matriculados
en la Provincia de Buenos Aires y 101 encuestas vélidas de abogados matri-
culados en CABA.

Inicialmente se presentan los resultados ordenados por las secciones de la en-
cuesta. Los resultados se exponen a través de distintas tablas, diferenciando
en todos los casos si los matriculados correspondian al Colegio de Abogados
de La Plata (Provincia de Buenos Aires - PBA) o al Colegio de Abogados de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA). A su vez, como fue explicado
previamente, en los casos que se estimé relevante se calculé el estadistico
¥*, analizando, de esta manera, la asociacién o independencia entre los re-
sultados y la variable “colegio al que pertenece”. De este modo, como fue-
ra anticipado, es posible apoyar en instrumentos estadisticos adecuados las
conclusiones que se formulan en torno a la diferencia que exhiben algunos
de los resultados en ambas jurisdicciones.

Finalmente se introduce un analisis de la relacién entre las variables de edad y
anos de ejercicio profesional, para verificar si la opinién sobre las ventajas de
la mediacién varia generacionalmente o si es independiente de dicho factor.

a) Perfil de los encuestados

Comenzaremos identificando el perfil de los encuestados, para contar con
mas detalles acerca de los protagonistas de la muestra. Habiendo sido esta
anénima nos interesé especialmente conocer su edad, los anos de ejercicio
profesional y el fuero en el que se desempena predominantemente.

Respecto de la edad de los encuestados (Tabla 1) matriculados en PBA, al
momento del relevamiento, el 43% tiene menos de 36 afios, seguido de un
24% que tiene entre 36 y 45 afos, luego un 21% tiene entre 46 y 55 afios vy,
por dltimo, un 12% mds de 55. En el caso de los profesionales relevados en
CABA los porcentajes son los siguientes: el 32,7 % tiene menos de 36 afios,
seguido de un 30,7% que tiene entre 36 y 45 anos, luego un 16,8% tiene
entre 46 y 55 afos vy, por Gltimo, un 19,8% mas de 55.
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Tabla 1 - Edad (%) |

Edad PBA CABA
Menor de 36 430 32,7
Entre 36-45 24,0 30,7
Entre 46-55 21,0 16,8
Entre 56-65 10,0 13,9
Mas de 65 2,0 5,9

Total 100,0 100,0

Fuente: elabaracldn propia.

Analizando los afos de ejercicio profesional (Tabla 2), de los matriculados
en PBA un 52% posee menos de 11 afnos de ejercicio, un 20% entre 11y 20
anos, y por Gltimo un 28% mas de 21 afios. De los profesionales de CABA, en
cambio, un 42,6% posee menos de 11 anos de ejercicio, un 30,7% entre 11
y 20 afos, y por Gltimo un 26,7% mas de 21 anos.

| Tabla 2 - Afios de ejerciclo profesional (%) |

Afios PBA CABA
Menos de & 30,0 24,8
Entre 6- 10 22,0 17,8
Entre 11-15 11,0 13,9
Entre 16-20 8,0 16,8
Entre 21-25 8,0 6,9

Mas de 25 19,0 19,8
Total 100,0 100,0

Fuente: elaboracidn propia.

Respecto al fuero en el que prevalecientemente ejercen su profesion (Tabla
3), de los encuestados de PBA, la gran mayoria (89%) lo hace en el fuero civil
y comercial, seguido de un 8% en el laboral y, por Gltimo, un 3% en el de
familia. Los porcentajes resultaron bastante disimiles para la muestra de pro-
fesionales de CABA, en dénde un 59,4% ejerce en el fuero civil y comercial,
un 37,6% que lo hace en el laboral y por Gltimo un 3% en el de familia.

|Tah|a 3 - Fuera an &l que ejerce prevalecientemanta (%) I

Fuero PBA CABA
Civil y comercial 89,0 58,4
Familia 3,0 3,0
Laboral 8.0 376
Tatal 100,0 1000

Fuente: elaboracldn propla.
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b) Valoracion del sistema de mediacion

El primer indicador relevado a los efectos de la valoracién del sistema de
mediacion es el referido al perfil del mediador.

Inicialmente, se consulté a los encuestados sobre la “capacidad, solvencia
e idoneidad del mediador” (Tabla 4). En los encuestados de PBA un 38% le
aplica una calificacién mala, un 40% regular, un 21% bueno y por dltimo
s6lo un 1% muy bueno. En cambio, para los encuestados de CABA las cali-
ficaciones son significativamente mejores, ya que s6lo un 1% le asigna una
mala calificacion, un 47,5% regular, un 49,5% bueno vy, por Gltimo, un 2%
muy bueno.

Frente a esta variabilidad de resultados es Gtil acudir a la prueba %2, con el fin
de analizar la independencia entre la variable “colegio profesional donde se
encuentra matriculado” y “Capacidad, solvencia e idoneidad del mediador”.
El resultado dio muy singnificativo (p-valor <0.01), por lo cual para este par
de variables se rechaza la hipotesis nula, quedando de manifiesto una aso-
ciacion fuerte entre ambas variables, lo que significa, en otras palabras, que
la valoracion de la idoneidad de los mediadores exhibe una dependencia
notable segin la jurisdiccién relevada.

Ello se explica por dos motivos fundamentales. En primer lugar, porque la
formacion, supervision y matricula de mediadores es propia e independiente
de cada jurisdiccion, por lo que podria perfectamente suceder que los pro-
fesionales de una y otra jurisdiccion valoren de modo diverso desempefos
que también lo son. La segunda razon fundamental que puede explicar esta
variabilidad es la adaptacion de los profesionales al régimen de mediacion
prejudicial obligatoria. Como fuera expresado, en CABA el sistema de media-
cion obligatoria Ileva mas de 20 afos de aplicacion ininterrumpida, lo que
posiblemente haya atemperado el rechazo inicial que la medida produce en
el abogado, al ser repentinamente forzado a concurrir a la mediacién como
condicién para iniciar un juicio, aun cuando desconfie de la eficacia que
dicho transito tendrd como instrumento adecuado de autocomposicién. No
es de descartar que en la Provincia de Buenos Aires sea una combinacién de
ambos factores (falta de experiencia de los mediadores y falta de adaptacion
de los abogados), lo que provoque la significativa merma en la calificacion
del sistema.

Otro elemento relevado para medir la valoracién del sistema de mediacion,
fue el “lugar de reunién” (Tabla 4). En este caso, los resultados no son tan
dispares segln sea el colegio en el que se encuentre matriculado el profe-
sional. De los encuestados de PBA un 11% lo considera malo, mientras que
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en CABA un 4%, regular un 40% contra un 36,6%, bueno un 41% versus un
54,5% y por Gltimo un 8% de los encuestados de PBA lo considera muy bue-
no, y, de los de CABA, un 5%. Nuevamente se aplicé la prueba %2, con el fin
de analizar la independencia entre la variable “colegio profesional donde se
encuentra matriculado” y “Lugar de reunién”. El resultado dio solo significa-
tivo a un p-valor <0.10, lo que impide rechazar la hipotesis nula, por lo que
puede afirmarse la independencia entre las variables. O, lo que es lo mismo,
que no existen diferencias significativas en la valoracién del lugar de reunién
segln la jurisdiccién o colegio profesional relevado.

Por otra parte, respecto a la “calidad de la atencion” (Tabla 4), nuevamente
las diferencias son significativas. Asi, mientras un 16% de los encuestados de
PBA consideran mala la calidad de atencién, el porcentaje es sélo de un 4%
en el caso de los encuestados de CABA. Al aplicar la prueba y? con el fin de
analizar la independencia entre la variable “colegio profesional donde se en-
cuentra matriculado” y “Calidad de atencién”, el estadistico da nuevamente
significativo (p-valor <0.05) por lo cual se rechaza la hipotesis nula y queda
de manifiesto cierta asociacion entre las mencionadas variables.

La tabla 4 sintetiza lo hasta aqui expresado.

| Tabla 4 - iCodmo evalia el perfil del mediador? |

Calidad de la atencidn
Capacidad solvencia e
Lugar de reunidn (puntualidad, atencidn de

Calificacign | idoneidad del mediador consultas, etc)

PBA CABA Sig. PBA CABA Sig. PBA CABA | Sig.
Malo 38,0 10 11,0 4.0 16,0 4.0
Regular 40,0 47,5 40,0 36,6 35,0 30,7
Bueno 21,0 49,5 wEs 41,0 54,5 * 41,0 56,4 b
Muy Bueno 1.0 20 8.0 5,0 8.0 8.9
Total 100,0 10:0,0 100,0 100,0 100,0 100,0

=== p-valor<0.01, ** p-valor <0.05, * p-valor<0.10
Fuente: elaboracion propla.

Con respecto a la opinion de los encuestados respecto a la duracién del
proceso (Tabla 5), nuevamente se presentan grandes diferencias segin sea
el profesional de PBA o CABA. Es asi como se puede destacar que, de los
encuestados de PBA, un 47% le da una calificacién mala, mientras que, de
los profesionales de CABA, sélo un 14,9% opinan de ese modo. Por otra
parte, mientras un 18% de los encuestados de PBA le asigna una calificacién
buena, en el caso de los encuestados de CABA el porcentaje es mucho mas
alto (49,5%). Del resultado de aplicar la prueba y?, con el fin de analizar la
independencia entre la variable “colegio profesional donde se encuentra ma-
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triculado” y “Tiempo”, el resultado dio muy significativo (p-valor <0.01), por
lo cual para este par de variables se rechaza la hipotesis nula, quedando de
manifiesto una asociacién fuerte entre ambas variables. O, en otras palabras,
que la valoracién de la celeridad del proceso de mediacién depende en mu-
cho de la jurisdiccién relevada.

Analizando los costos del proceso, las diferencias que se muestran son simi-
lares a las presentadas al analizar la duracién, de los encuestados de PBA un
57% le da calificacién mala, cuando s6lo un 15,8% de los de CABA. Por otra
parte cuando un 17% de los encuestados de PBA le asigna una calificacién
buena, el porcentaje es mucho mas alto (52,5%) en el caso de los encuesta-
dos en CABA. Aplicando la prueba %2, nuevamente queda demostrado una
fuerte asociacion entre las variables (p-valor<0.01).

| Tabla 5 - §Cdmo evalia la duracién y costos del proceso? I

Califieacién Hempy ol

PBA CABA |Sig.| PBA CABA | Sig.
Malo 47,0 14,9 57,0 15,8
Regular 32,0 32,7 23,0 2.8
Bueno 18,0 495 [+ | 170 52,5 | e
Muy Bueno 3,0 3,0 3,0 8.9
Total 1000 | 100,0 1000 | 1000

=== p-valor<0.01

Fuente: elaboracl dn propia.

Finalmente, nos resulté interesante cotejar la relacién existente entre la eva-
luacion del perfil del mediador y la edad del encuestado (Tabla 6), para veri-
ficar si, ademas de las diferencias por jurisdiccién, podria confirmarse cierta
disimilitud en la valoracién de la mediacién por razones generacionales. Es
decir, si las generaciones mas jovenes, por ejemplo, son mas receptivas a
la incorporacién del sistema. Sin embargo, esta hipétesis no se confirma de
acuerdo con los resultados obtenidos. En efecto, la variable de la edad se
muestra independiente en todos los aspectos acerca de los cuales se pidio
opinion (p-valor>0.05). Es decir, que no hay asociacién entre la edad, por
un lado, y, por el otro, la calificacion de factores como: la idoneidad del me-
diador, el lugar de reunion, la duracién y costos del proceso (p-valor>0.05).

| Tabla 6 - Relacién entre evaluacién perfil del mediador y edad del encuestado

Capacidad solvencia e idoneidad del Calidad de la atencién {puntualidad,

Lugar de reunién

calificacié diad atencién de consultas, ete)

<de 36 [36-05 | 4655 | 56-65 |> de 65 | SIB- |<de 36 [36-05 | 4655 | 56-65 |> dees | SIB-|ede 36 |36-45 | 46-55 | 56-65 | de s | SIB-
Malo 23,7 (20,0 13,2 | 12,5 | 25,0 79| 73| 26 | 83 | 250 158 91 | 53| 42| 00
Regular 39,5 | 45,5 | 50,0 | 50,0 | 25,0 320|455 | 42,1 | 333 | 375 28,9 | 36,4 | 31,6 | 29,2 | 62,5
Bueno 355)32,7|34,2 | 375|500 # | 474|418 | 526|583 |375| & | 447|473 | s00]| 667|375 #
Muy Bueno | 1,3 | 1,8 | 26 | 0,0 | 00 118| 55 | 26 | 00 | 00 05|73 (132] 00 | 00
Total 100,0|100,0{100,0|100,0| 100,0 100,0| 100,0| 100,0 | 100,0| 100,0 100,0| 100,0 | 100,0{ 100,0| 100,0
# pvalor=0.05

Fuente: elaboracidn propla.
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Tabla 7 - Relacién entre costos y duracién del proceso y la edad del encuestado

Tiempo Costos

Calificacién

<de 36 |36-45 | 46-55 | 56-65 |> de 65 | SIB- | <de 36 |36-45 | 46-55 | s6-65 |>dees |SIE-
Malo 395|273 |263 (208 | 250 355 32,7 | 474 | 250 | 50,0
Regular 276|327 |368 (375 375 276 | 16,4 | 13,2 | 375 | 250
Bueno 289|364 | 342 (4,7 | 375 # | 342364 | 385|333 | 125 | &
Muy Buens | 39 | 36 | 26 | 00 | 00 26 | 145 00 | 42 | 125
Total 10:0,0|100,0 |100,0| 100,0 | 100,0 100,0| 100,0 | 100,0 100,0 | 100,0
# p-valor=0.05

Fuente: elaboracidn propla.

Por otra parte en la Tabla 8 se realizé un indicador de “valoracion general
del proceso de mediacion” que resume las opiniones de las tablas 4 (perfil
del mediador) y 5 (duracién y costos del proceso), en este caso la prueba y?
demuestra la existencia de una fuerte asociacion entre las variables (p-va-
lor<0.01).

| Tabla 8 - Valoracién general |
Calificacién Valoracidn general del proceso
PBA CABA Sig. |
Malo 338 7,9
Regular 34,0 341
Bueno 276 525 HEE
Muy Bueno 4.6 55
otal 100,0 100,0

*** pyvalor<D 01, ** p-valor <0.05, * p-valor<0.10
Fuerite: alaboracidn propda.

¢) Resultados de la mediacion, aspectos generales

Luego de relevar los referidos indicadores de valoracion de la mediacion, nos
interesé indagar en la percepcion de los abogados acerca de los resultados
de la mediacion.

En primer lugar, consultamos a los encuestados si consideran que el proceso
de mediacion otorga mejores condiciones para llegar a una solucién auto-
compuesta que las tratativas directas entra las partes (Tabla 9). Un 53% de
los encuestados de PBA respondieron que no, por el contrario la opinion de
los profesionales de CABA fue inferior (sélo de un 23,8%). Nuevamente del
resultado de aplicar la prueba x* quedé de manifiesto asociacion entre las
variables (p-valor<0.01); o, en otros términos, que la valoracion de los abo-
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gados acerca de las ventajas comparativas de la mediacién y la negociacion
directa, depende en buena medida de la jurisdiccién en la que se encuentran.
A su vez es importante mencionar, que el porcentaje que consideré que la
ventaja de uno u otro sistema “dependia del tipo de proceso” es similar en
ambas jurisdicciones (alrededor de un 27,5%). La sintesis de lo expresado
luce en la Tabla 9.

Tabla 9- {Considera que el proceso de mediacidn, en general, le brinda mejores condiciones para llegar a
una solucién autocompuesta que las tratativas directas entre las partes?
PBA CABA
Opcién (%) (%) Sig.
Si 20,0 475
No 53,0 238 .
Depende del tipo de proceso. 27,0 28,7
En caso de depender del tipo de proceso, para cudles brinda mejores condiciones:
Procesos de familia [vg., divorcio, alimentos, ete.) 5.9 483
luicio de desalojo - Accion de escrituracian - divisidn de condominio 14,8 34
Procesos de dafos y perjuicios [extracontractuales) 9.6 4.1
Incumplimiento contractual {recision - dafios y perjuicios, etc.) 29,6 17,2
Otros 0,0 6,9

=** pvalor<0.01

Fuente: elaboracidn propla.

Cuando se les pidié opinion en relacion a si consideran que la mediacion
debia ser obligatoria (Tabla 10), nuevamente se presentan resultados muy
dispares. Asi por ejemplo un 15% de profesionales de PBA consideran que
la mediacion siempre debe ser obligatoria, mientras que en el caso de los
profesionales de CABA el porcentaje es de 42,6%. A su vez, nuevamente a
través de la prueba x* queda demostrada asociacién entre las variables (p-va-
lor<0.01), lo que importa que la opinién general sobre la obligatoriedad de la
mediacion depende nuevamente, en considerable medida, de la jurisdiccién
analizada.

Tabla 10- {Considera que la mediacién debe ser obligatoria en todos los casos de derechos disponibles (como
ocurre en la actualidad), o entiende gue las partes deberian tener la posibilidad de decidir en qué tipo de
conflictos la mediacién extrajudicial es Gril?
PBA CABA

Opcidn %) (%) Sig.
La mediacidn extrajudicial no debe ser obligatoria 58,0 ire
La mediacién debe ser obligatoria siempre, como ocurre en la actualidad 15,0 42,6 b
Depende del tipo de proceso 27.0 19,8

En caso de depender del tipo de proceso, para cudles debe ser obligatoria:

Procesos de familia {vg., divorcio, alimentos, tenencia y régimen de visitas, etc.) 2 45,0

Juicio de desalojo - Accitn de escrituracion - divisidn de condominio 14,8 10,0

Procesos de dafios y perjuicios (extracontractuales) 333 20,0

Incurnplimiento contractual [recision - dafios y perjuicios etc.) 296 20,0

Otro 0,0 5.0

=% pvalor<0.01
Fuente: elaboracidn propla.

236



LA MEDIACION OBLIGATORIA EN ARGENTINA

En relacion a lo mencionado en el parrafo anterior cuando se les consulté a
los encuestados qué mecanismo de autocomposicién consideraban mds ade-
cuado y efectivo (Tabla 11), es de destacar que el mayor porcentaje para los
encuestados de PBA fue la conciliacién en sede judicial, siendo este porcen-
taje cerca del 50% inferior en el caso de los encuestados de CABA (33,7%), a
su vez nuevamente se presenta asociacion entre las variables (p-valor<0.01).

Tabla 11 - §Qué mecanismo de autocomposicion considera, en
general, mas adecuado y efectivo?

PBA CABA

Mecanismos (%) (%) Sig.
Las tratativas directas entre las parte| 18,0 33,7

La mediacidn extrajudicial 19,0 32,7 e
La conciliacién en sede judicial 63,0 33,7
Total 10:0,0 10:0,0

*®% p-valor<0.01
Fuepte: elaboraeldn propla.

d. Factores para valorar propuestas de acuerdo en mediacion

Otra informacion cualitativa que frecuentemente no es relevada en la esta-
distica sobre mediacion, es la relativa a los factores materiales que tienen en
cuenta a la hora de cerrar un acuerdo.

Inicialmente resultaba interesante saber si los encuestados habian cerrado
alguna vez acuerdos en la instancia de mediacién (Tabla 12). Un 41% de
los encuestados de PBA manifesté que nunca versus sélo un 6,9% de los de
CABA. La asociacion entre las variables mencionadas resulté muy significa-
tiva (p-valor <0.01).

Tabla 12 - Alguna ver cerrd un acuerdo en la instancia de
mediacién (antes o después si, paro no en la instancia de
mediacidén oficial):

PBA CABA Sig.
Si, Muchas veces. 5.0 &67.3
5i, Pocas veces 50,0 25,7 b
Mo, Minguna 41,0 6,9
Total 1000 100,0

5% p-valor<aDi0l
Fuente: elabaracldn propia.
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En segundo término, se les consulté a los encuestados qué importancia le
asignaban a una serie de factores materiales como la duracion y costos de un
eventual proceso judicial, las perspectivas de éxito del reclamo, las condicio-
nes econdémicas generales, la justicia del acuerdo, al momento de aceptar o
rechazar un acuerdo dentro del proceso de mediacién (Tabla 13):

Respecto a “la duracién y costos de un eventual proceso judicial”, un 66%
de los encuestados de PBA le asignan mucha importancia, poca un 26%
y ninguna un 8%. Para los encuestados de CABA en cambio un 84,2% le
asigna mucha importancia, poca un 12,9% y ninguna un 3%. Las diferen-
cias resultan significativas (p-valor<0.05).

En relacién a “las perspectivas de éxito del reclamo”, un 56% de los en-
cuestados de PBA le asignan mucha importancia, poca un 37% y ninguna
un 7%. Para los encuestados de CABA en cambio un 60,4% le asigna
mucha importancia, poca un 36,6% y ninguna un 3%. En este caso dado
que el p-valor resulté >0.05, se acepta la hipétesis nula, por lo cual las
variables resultan independientes.

Respecto de la importancia asignada a “las condiciones econémicas ge-
nerales”, un 64% de los encuestados de PBA le asignan mucha, poca un
31% y ninguna un 5%. Para los encuestados de CABA, un 65,4% le asigna
mucha importancia, poca un 28,7% y ninguna un 5,9%. Como en el caso
anterior, las diferencias no son significativas entre ambas jurisdicciones,
dado que el p-valor resulté >0.05, por lo que se acepta la hipdtesis nula,
pudiéndose afirmar la independencia de las variables.

Por ltimo, analizando la importancia asignada a la “percepcion de que la
propuesta es una justa composicién”, un 47% de los encuestados de PBA
le asignan mucha, poca un 36% y ninguna un 17%. Para los encuestados
de CABA, un 50,5% le asigna mucha importancia, poca un 38,6% y nin-
guna un 10,9%. En este caso, nuevamente, las diferencias no son signifi-
cativas, dado que el p-valor resulté >0.05, se acepta la hipétesis nula, por
lo cual las variables resultan independientes.

Tabla 13 - JQué importancia le asigna a los siguientes factores al momento de aceptar o rechazar un
acuerdo dentro del proceso de mediacién?

Mucha Poca MNinguna
Factoraes Sig.
PBA |CABA | PBA |CABA | PBA |CABA
La duracidn y costos de un eventual proceso judicial 66,0 | 84,2 | 26,0 | 125 | B0 3.0 "
Las perspectivas de éxito del reclamo 56,0 | 604 | 370 | 366 | 7,0 30 #
Las condiciones econdmicas generales 64,0 | 654 | 31,0 287 | 50 | 59 #
La percepcidn de que la propuesta es una justa composicién| 47,0 | 505 | 360 | 386 | 170 | 109 #

*p-valor<0,05 # p-valor >0.05
Fuente: elaboraciin propla.
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También se le consulté a los encuestados si durante el proceso de media-
cion, obtenian informacién adicional relevante (Tabla 14). En este punto, las
diferencias segln la jurisdiccion fueron muy significativas (p-valor<0.01) de
manera que se presenta una asociacion entre las variables. Por ejemplo, de
los encuestados de PBA un 21% manifesté obtener mucha informacion rele-
vante, mientras que en CABA este mismo porcentaje asciende a 40,6%.

Tabla 14- {5uele obtener informacién adicional relevante acerca del caso durante
el proceso de mediacién?

PBA CABA sig.
(%) (%)

S0, suelo obtener mucha informacion relevante 21,0 40,6

Suelo obtener poca informacion relevante 48,0 34,7 e

Mo suelo obtener ninguna informacian relevante 310 24,8

Total 10:0,0 10:0,0

=% p-valor<0.01

Fuente: elaboracidn propla.

Por dltimo se les preguntd, si durante la mediacion solian modificar la pro-
puesta de acuerdo que habian hecho antes de la mediacién (Tabla 15). Los
encuestados de PBA manifestaron hacerlo en un 53%, este porcentaje fue
superior para los encuestados de CABA (78,2%), nuevamente las diferencias
resultan significativas (p-valor <0.01).

Tabla 15 - Durante la mediacién 25uele modificar la propuesta de
acuerdo gque hizo o hubiera hecho antes de la mediacién?

PBA CABA

(%) (%) e
Sl 53,0 78,2
Mo 47,0 218 Lt
Total 100,0 100,0

*** p-valor<D.0l
Fuerite: alabaracldn propia.

e. Relacion generacional

En este apartado se analiza mds comprensivamente la relacion entre la edad y
los anos de ejercicio profesional, por un lado, y, por el otro, [a opinién sobre
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el proceso de mediacién. Se busca brindar mayores elementos para verificar
hipétesis como las que intuitivamente se presentan en el debate sobre la
implementacion de este tipo de mecanismos, afirméndose, por ejemplo, que
las nuevas generaciones son mas receptivas al desarrollo de la mediacion
que los profesionales con mds trayectoria, presuntamente imbuidos de una
concepcién mas tradicional sobre la forma de hacer justicia. Veremos a conti-
nuacion que, en lineas generales, este tipo de hipétesis no se verifican lo que
demuestra que la aproximacién “generacional” al tema de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos puede ser errada.

Del anélisis de la Tabla 16 se puede destacar que de los que opinan que el
proceso de mediacién brinda mejores condiciones para llegar a una solucién
autocompuesta, un 41,6% tiene menos de 36 afios, un 26% entre 36 y 45
anos, un 19,5% entre 46 y 55 afos, un 7,8% entre 56 y 55 afos y por Gltimo
un 5,2% mas de 65 anos. Con tales datos, al aplicar la prueba %2 puede afir-
marse que las diferencias originadas por la edad no son significativas (p-valor
> 0.05). En relacion a la edad y la variable “Considera que la mediacién debe
ser obligatoria en todos los casos de derechos disponibles” (tabla 17) las dife-
rencias generacionales nuevamente no resultaron significativas, es decir, que
no se presenta asociacion entre estas dos variables (p-valor > 0.05).

| Tabla 16 - Relacién entre edad y Opinién sobre mediacién |

El proceso de mediacidn, brinda mejores condiciones para llegar a una solucidn autocompuesta?
Edad Depende del tipo de si No sig.
proceso
Menor de 36 35,7 41,6 353
Entre 36-45 28,6 26,0 279
Entre 46-55 12,5 19,5 235 #
Entre 56-65 19,6 7.8 10,3
Mas de B5 36 52 29
Total 100,0 100,0 100,0

# p-valor >0.05
Fuente: elabaracidn propia.

Tabla 17 - Relacién entre edad y Opinidn sobre si la mediacidn debe ser obligatoria

Considera que la mediacidn debe ser obligatoria en todos los casos de derechos disponibles
Depende del tipo de
Edad proceso Si No Sig.
Menaor de 36 42,6 293 40,6
Entre 36-45 27,7 31,0 25,0
Entre 46-55 255 17,2 16,7 #
Entre 56-65 43 15,5 13,5
Mis de 65 0,0 6,9 4,2
Total 100,0 100,0 100,0
# p-valor >0.05

Fuente: elaboracidn propia.
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Por otra parte del anélisis de la Tabla 18, se puede destacar que de los que
opinan que el proceso de mediacion brinda mejores condiciones para llegar
a una solucién autocompuesta, un 51,9% tiene menos de 10 afios de ejer-
cicio profesional, un 23,4% entre 11 y 20 ahos y un 24,7 mas de 20 afos.
Nuevamente al aplicar la prueba %2, las variables no presentan relacién, es
decir las diferencias originadas por los afos de ejercicio profesional no son
significativas (p-valor > 0.05). Lo mismo sucede cuando relacionamos a los
anos de ejercicio profesional y la variable “Considera que la mediacién debe
ser obligatoria en todos los casos de derechos disponibles” (Tabla 19). Las
diferencias generacionales para este factor de analisis nuevamente no resul-
taron significativas; es decir, que no se presenta asociacion entre estas dos
variables (p-valor > 0.05).

| Tabla 18 - Relacién entre afios de ejercicio profesional y Opinién sobre mediacion |

El proceso de mediacidn, brinda mejores condiciones para llegar a una soluddn autocompuesta?
Depende del tipo de

Afos ejercicio LI si No sig.
Menos de & 250 299 26,5

Entre 6-10 16,1 22,1 20,6

Entre 11-15 14,3 11,7 11,8 #
Entre 16-20 125 11,7 14,7

Entre 21-25 54 78 10,3

Mds de 25 26,8 16,9 16,2

Total 100,0 100,0 100,0

# p-valor >0.05

Fuente: elaboracidn propla.

Tabla 19 -Relacién entre afios de ejercicio profesional y Opinién sobre si debe ser obligatoria la mediacién I

Considera que la mediacién debe ser obligatoria en todos los casos de derechos disponibles
Edad Depende del tipo de si No sig.
proceso
Menos de & 34,0 259 25,0
Entre 6-10 17,0 13,8 25,0
Entre 11-15 12,8 17,2 9.4 #
Entre 16-20 10,6 121 14,6
Entre 21-25 12,8 6,9 6,3
Més de 25 12,8 24,1 15,8
Total 100,0 100,0 100,0
# p-valor »0005

_ Fuente: elaboracidn propla.
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CAPITULO CUARTO
LINEAMIENTOS DE POLITICA PUBLICA EN MATERIA DE MEDIACION

Introduccion

El presente capitulo estd destinado a analizar criticamente algunos de los
principales lineamientos de politica publica seguidos en Argentina, para el
disefo de los sistemas de mediacién que son objeto de esta investigacion.

Como toda decisién de politica publica, la instauracion de un régimen que
impone el transito obligatorio por una instancia extrajudicial de mediacion
antes de iniciar la accion judicial deberia justificarse en un diagndstico acer-
ca de los problemas que se intentan remediar con una reforma de este tenor,
asi como de la terapéutica aplicable para remediar esta situacién. El estudio
de los fundamentos de la politica publica es un capitulo imprescindible para
verificar posteriormente si los objetivos propuestos al disefiar e implementar
este tipo de mecanismos han rendido buenos frutos.

En nuestro pais, hay dos de estos lineamientos de politica publica que mere-
cen una aproximacion critica, a los que nos referiremos a continuacién. En
primer lugar, deben analizarse detenidamente los fundamentos de politica
publica con los que se ha justificado el disefio del sistema obligatorio de
mediacion previa extrajudicial. Dichos fundamentos variaron notablemente
a medida que mutaron los ejes centrales del discurso politico dominante;
sin embargo, el disefio fundamental de la herramienta se mantuvo, lo que
permite que nos interroguemos si la mediacion es un instrumento tan flexi-
ble que puede servir, a la par, para perseguir finalidades tan distintas como
la descongestion del Poder Judicial y el acceso a la justicia, manteniendo la
misma fisonomia.

El segundo de los lineamientos de politica pdblica que en nuestro pais mere-
ce un abordaje critico, es el de la subsistencia del régimen de obligatoriedad
para todos los casos de derechos disponibles. Examinaremos, en tal sentido,
si corresponde mantener dicho esquema de funcionamiento o si, por el con-
trario, debe moderarselo sobre la base de parametros como la coexistenciali-
dad de los conflictos pasibles de ser mediados.

La mediaciéon prejudicial: ;instrumento de descongestion o de acceso a la
justicia? Los verdaderos fundamentos de la institucion.

Cuando la mediacién previa obligatoria fue implantada en nuestro medio

(ano 1995), el discurso oficial era conteste al justificar dicha iniciativa en la
necesidad de contar con instrumento de descongestién de un Poder Judicial
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afectado por un excesivo cimulo de tareas, mientras se pondria en marcha
una reforma estructural de la Justicia civil. Se trata de un justificativo de estric-
ta eficiencia del gasto publico, muy en boga en un contexto econémico-po-
litico caracterizado por la desregulacién, la reduccién de la intervencién del
Fisco en diversos ambitos de la vida econémica, privatizacién de funciones
y servicios tradicionalmente reservadas al Estado o a empresas estatales, etc.
La necesidad de descongestion judicial como meta central del régimen de
mediaciéon implementado en la década del 90, surge claramente del debate
parlamentario del proyecto que se transformara en la ley 24.573"2. Al elevar
dicha iniciativa el 8 de noviembre de 1994, el Poder Ejecutivo sostuvo en la
exposicion de motivos:

“... La situacién de notoria crisis en que se encuentra la justicia justifica la
introduccién de soluciones que procuran responder a esta emergencia. A
través de aquellas medidas, se intenta reducir el alto nivel de litigiosidad
que nuestro tribunales padecen actualmente. Al mismo tiempo, se intenta
provocar una mayor celeridad en la solucién de las cuestiones que deben
ser resueltas judicialmente, ya que parte de la gran masa de juicios que aba-
rrotan los juzgados, serd desviada por medio de estos métodos alternativos
no extrajudiciales [sic]”''?. La misma tendencia puede apreciarse en la inter-
vencion de los legisladores del oficialismo que apoyaron la medida, que en
los principales pasajes de su exposicion hacen referencia a la insercién de la
mediacién obligatoria como un instrumento de descongestion frente al co-
lapso evidenciado por la sobreexposicion de la Justicia nacional a un cimulo
de causas que no puede materialmente atender en un tiempo razonable'"*.

No hay otro fundamento en la presentacion de la iniciativa que permita afir-
mar que el sistema de mediacién haya sido pensado originalmente con un
propésito diverso, como —por ejemplo- el acceso a la justicia. S6lo la des-

"2 Los antecedentes parlamentarios completos de la ley 24.573 pueden encontrarse en Ante-
cedentes Parlamentarios, La Ley, 1996-A, pp. 245-333.

3 Antecedentes ..., cit., p. 253. La nota de elevacidn llevd la firma del entonces Presidente de
la Nacién, Carlos Sadl Menem y del Ministro de Justicia, Dr. Rodolfo C. Barra.

* Pueden recordarse la intervencién del Senador Branda, informante por la mayoria (Antece-

dentes... cit. pp. 259y ss.), quien destacé la crisis la que el sistema judicial de la Argentina se
encontraba por el cimulo de causas que debe afrontar. Si bien se destaca en esa exposicién
la existencia de proyectos tendientes a revisar distintos capitulos del proceso civil (mesa
general de entradas, procesos voluntarios, registro de auxiliares de la justicia, oralidad),
considera que el objetivo Gltimo para poder resolver definitivamente esa morosidad era la
construccion de una Ciudad Judicial. Mientras se avanzaba en esas reformas, sostuvo el
citado legislador, convenfa introducir un mecanismo de descongestién obligatorio, con un
plazo determinado de vigencia (v. supra, nota al pie N° 35).
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congestion y la necesidad de dotar de mas eficiencia y celeridad a un sistema
judicial colapsado motivaron la reforma. De este modo, el Estado reconocia
las deficiencias del servicio de Justicia y proponia solucionarlo a mediano
plazo, pero, entre tanto, le daba a la ciudadania un mecanismo para negociar
con la contraparte una salida mas agil y expedita: la mediacion.

Esta forma de abordar el problema fue cuestionada desde el inicio por los
legisladores que se opusieron a la iniciativa. Asi, en el dictamen de minoria
presentado en el Senado en rechazo de la propuesta del Poder Ejecutivo,
se sostenia: “... La exposicién de motivos del proyecto de referencia sefala
que uno de sus objetivos principales tiende a paliar el ‘alto nivel de litigiosi-
dad’ que existe en la sociedad argentina, estableciéndose por ello una etapa
obligatoria previa a la tramitacién judicial de dichas causas. Sin embargo, el
argumento se basa en una vision errénea o por lo menos distorsionada del
problema. En realidad, no es nuestra sociedad la que promueve un ndmero
de litigios mayor al que pudiera promover otra sociedad cualquiera en iguales
circunstancias, sino que nuestros tribunales no se encuentran en condiciones
de soportar tal cimulo de tareas. Por ello, de no proponerse una alternativa
seria y de fondo para todas esas cuestiones que aquejan a la Justicia argenti-
na, no se ve cudl seria la ventaja de una mediacién obligatoria previa a todo
juicio ...”13.

La iniciativa prevalecié y —como fuera anticipado— el régimen de la ley 24.573
se fue prorrogando sucesivamente en el tiempo hasta que la ley 26.589 la
transformo6 en una opcién “definitiva” y no “de emergencia”, como oportu-
namente fuera disenada.

Para llegar a esa ultima conclusion, la reforma del afno 2010 hizo hincapié en
fundamentos diversos a los sostenidos originalmente. La mediacién no seria
ya el mecanismo de descongestién provisional que se elegia para paliar los
padecimiento de un Poder Judicial colapsado mientras se avanzaba en otras
reformas de fondo. Ahora el instituto analizado era algo diverso: un mecanis-
mo de acceso a la justicia que debia ser preservado como tal, con indepen-
dencia de lo que se haga en el ambito judicial.

La nueva linea de apoyo del sistema de mediacion ya venia siendo sosteni-
da por sus promotores, preocupados con razén por la identificacion de un
motivo que permita profundizar el camino iniciado, alejéandolo de la visién
original que se tuvo del mismo, al pensarselo como un mecanismo de emer-
gencia, provisional y de descarga. Incluso la Corte Suprema habia incluido

"5 Antecedentes ..., cit. p. 251.
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a la mediacion dentro de su conocido Mapa de Acceso a la Justicia, creado
por la Comisién Nacional de Acceso a la Justicia''® para identificar el grado
de avance de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en las
distintas jurisdicciones del pafs.

Claro que para sostener que un mecanismo de “descongestion de la Justicia”
es, a la par, un instrumento de “acceso a la Justicia”, hay que definir cuida-
dosamente, en una y otra expresion, qué es aquello a lo que nos referimos
cuando hablamos de “Justicia”.

Una premisa inicial para enfrentar el dilema es relativamente sencilla de sos-
tener: basta con afirmar que la “justicia” intrinseca o material no sélo se
puede obtener en el Poder Judicial. O, lo que es lo mismo, que es posible
arribar a soluciones equitativas acudiendo a mecanismos diversos de reso-
lucion de disputas. Siguiendo esa obvia reflexion, es facil concluir que la
nocion de “acceso a la justicia” no puede ser equiparada a la de “acceso al
Poder Judicial”. Lo contrario, equivaldria a propiciar la judicializacién de
todo conflicto como principio de politica publica, lo que nadie esta dispuesto
a sostener. Semejante distorsion en la vision del acceso a la justicia (que se
ha sintetizado en la idea de “un conflicto = un litigio”) s6lo puede ser tomada
como un modelo de andlisis abstracto; es decir, como la construccion de una
vision extrema de la que cualquiera se aparta apenas es enunciada o descrip-
ta, a efectos de explicar mas adecuadamente el fendmeno estudiado. Pero
no es mas que eso, ya que se trata de un extremo que nadie afirma como un
objetivo valioso o siquiera posible, por mas que haya quienes crean que esta
vocacion de ver “un juicio para cada conflicto”, subyace en nuestra “cultura
del litigio”""7.

Pero la idea de que la garantia de acceso a la justicia no puede ser confundi-
da con la promocién de la judicializacién de toda contienda, premisa sobre
la que -reitero— nadie puede estar inteligentemente en desacuerdo, no solu-

6 La Comision Nacional de Acceso a la Justicia (http://www.cnaj.gob.ar/cnaj) fue creada por
la Corte Suprema de la Nacién en septiembre de 2007 (acordada CSN n° 37/07) y tiene a su
cargo promover e incentivar el acceso a justicia a través de métodos alternativos de resolu-
cién de controversias, disminuir la litigiosidad judicial y optimizar el servicio de Justicia que
se brinda a los ciudadanos en todo el territorio argentino.

17 “La 6ptima directriz desde la cultura del litigio serfa lograr el maximo posible de litigiosidad,
en que la correlacién entre agravio a un sujeto de derecho e intervencion jurisdiccional fuera
de uno a uno. Dicho de otra manera, en este sencillo esquema, un sistema serfa eficiente
cuando para cada agravio proporcionara una intervencion jurisdiccional; o sea, cuando para
cada conflicto hubiese un litigio ante la judicatura” (Highton, Elena I., “La mediacién como
método de resolucion de conflictos”, cit., p. 23.
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ciona el problema enunciado, sino que se limita a describir una obviedad. Lo
que interesa en cambio es verificar si de dicha premisa puede concluirse que
la mediacién es un instrumento de acceso a la justicia.

En otros términos: una cosa es afirmar que “acceso a la Justicia” y “acceso al
Poder Judicial” son nociones distintas, y otra es sostener, a partir de alli, que

auspiciar el “acceso a medios alternativos de resolucién de disputas” como
la mediacion equivale a propiciar el “acceso a la justicia”. Entendemos que
equiparar el “acceso a la justicia” con el “acceso a mecanismos alternativos

de resolucion de conflictos” es tanto o mas absurdo que igualar las nociones
de “acceso a la justicia” y “acceso al Poder Judicial”.

Antes de avanzar en el examen de este dilema, podemos recopilar lo hasta
aqui expresado sefalando que: 1) la mediacion, originalmente instaurada en
Argentina como un dispositivo de descongestién, ha pasado a ser valorado
sobrevinientemente por las autoridades como un mecanismo de acceso a
la justicia; 2) con este justificativo el sistema analizado pas6 a consolidarse
como un instrumento final de politica piblica de inclusion social, y no como
un analgésico provisorio para paliar la emergencia infraestructural del Poder
Judicial; 3) la descongestion del Poder Judicial sigue siendo considerada una
finalidad valiosa de la mediacién, aunque entendiéndosela compatible con el
proposito de acceso. Lo que corresponde verificar es si dichas percepciones
son correctas.

Dejando a un lado algunas valiosas experiencias recientes, como los disefios
de mediacién comunitaria (en los que existe una marcada impronta de acer-
camiento a grupos vulnerables y a la solucién de controversias convivencia-
les o coexistenciales)''®, cabe que nos preguntemos si entre el modelo gene-

18 Se trata de un modelo gratuito y voluntario de solucién alternativa basada en la proximidad

de la estructura de mediacién y en la especial informalidad con la que son resueltas ciertas
controversias coexistenciales o vecinales. En la 6rbita Nacional, el Ministerio de Justicia de
la Nacién presta este servicio a través de los Centros de Acceso a la Justicia distribuidos en
algunas ciudades del pais (puede verse el elenco vigente de Centros de Acceso a la Justicia
del Ministerio de Justicia de la Nacién, en http://www.jus.gob.ar/accesoalajusticia/caj/cen-
tros.aspx).

Muchas provincias también vienen avanzando en este camino. Al sélo titulo ejemplificativo,
puede mencionarse la experiencia de la Ciudad de Buenos Aires que brinda el servicio a
través de los 16 Centros de Gestion y Participacién Comunal ubicados en los distintos barrios
de la ciudad, en los que se abordan problematicas variadas, que incluyen temas vecinales,
uso indebido es espacios publicos, conflictos referidos a consorcios de propiedad horizontal,
etc. También en la Provincia de Buenos Aires se encuentra en fase de implementacién el
programa de “Composicién Vecinal” organizado por el Ministerio de Justicia, con la coope-
racién de los Colegios de Abogados de los departamentos judiciales en los que el servicio
sea prestado. A través del mismo se busca una servicio voluntario y gratuito de mediacién a
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ral de mediacion prejudicial civil consagrado en 1995 y el actual (vigente a
partir de 2010), han existido cambios significativos al diseno que expliquen
el aludido cambio de los objetivos con los que se ha justificado la instaura-
cion de este mecanismo prejudicial obligatorio.

La respuesta al interrogante es, a nuestro juicio, negativa. Pese a que la san-
cién de la ley 26.589 ha buscado perfeccionar el funcionamiento del sistema
de mediacién, no vemos que existan novedades en dicha norma que permi-
tan hablar de un cambio significativo en los propdsitos del sistema. Lo que si
ha variado es la percepcion general de las autoridades acerca de las razones
por las que cabe auspiciarlo. Ahora bien, para lograr que la mediacién verda-
deramente constituya un mecanismo de acceso a la justicia (aun aceptando
una acepcion amplia de este concepto, que desborde la idea de “acceso al
Poder Judicial”), no basta con cambiar el discurso con el que se justifica la
decision de politica publica, sino que es necesario ademds plasmar esta meta
en el funcionamiento concreto del sistema.

Para ello, no es suficiente consagrar un mecanismo cercano, relativamente
econémico vy flexible para acercar a las partes y asistirlos en la composicion
de sus diferencias. Esas caracteristicas del sistema pueden transformarlo en
un disefio auspiciable, pero no necesariamente en un dispositivo de Acceso a
la Justicia. Para ser entendido como tal, el régimen instaurado no deberia des-
entenderse de factores como: a) la ruptura de la desigualdad material que las
partes portan consigo al dirimir una contienda y que inciden seriamente en
el proceso de negociacion (por ejemplo, diferencias econémicas, culturales,
educativas, obstdculos para el acceso a la informacién, capacidad de esperar
las resultas de un pleito extenso y costoso, etc.); y b) la justicia intrinseca del
resultado final del proceso de mediacion.

La aclaracion conceptual que se propicia es necesaria por dos razones fun-
damentales. La primera, es que la eficacia de toda politica pdblica debe ser
evaluada teniendo en cuenta los propoésitos para los que se implementd, por
lo que precisar adecuadamente sus cometidos constituye un requisito sine
qua non para verificar si la misma se justifica o es necesario reformularla.
En segundo lugar, porque uno de los objetivos fundamentales de las mo-
dernas investigaciones sobre los mecanismos de resolucion de controversias
ajenos al Poder Judicial es precisamente discernir si los sistemas analizados
constituyen o no practicas que coadyuvan al acceso a la justicia. Es por ello
precisamente que el CEJA pretende evaluar el caso argentino en materia de

las personas o instituciones que enfrentan un conflicto de convivencia vecinal, que mantiene
las caracteristicas generales de confidencialidad e informalidad.
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mediacion dentro de su programa de investigaciones sobre mecanismos alter-
nativos para favorecer el “acceso a la justicia” en América Latina.

No vemos que la mediacién prejudicial obligatoria disefada en Argentina
logre los objetivos previamente identificados como necesarios para poder
incluir a un instrumento dentro del elenco de medios de acceso a la justicia;
o, mejor dicho, no parece siquiera que la persecucion de dichos cometidos
predomine en la implementacion del sistema. Ello no importa un demérito
para la mediacién, sino simplemente una precision que la aleja del elenco de
mecanismos prioritariamente ordenado a permitir el acceso a la justicia de
grupos postergados de la sociedad (sea que entendamos a esta nocién en un
sentido restrictivo o amplio).

Respecto de la superacién de los obstdculos materiales de acceso, cabe ad-
vertir que las partes llegan, transitan y salen del proceso de mediacién en la
misma posicién de desigualdad que traian al ingresar. El mediador debe con-
servar un papel neutral que ni jueces tienen, por lo que no esta dentro de sus
cometidos re-balancear los tipicos obstdculos de acceso (diferencias econo-
micas, de acceso a la informacién, etc.) ni desarrollar acciones positivas que
mejoren esos factores'?. Los verdaderos mecanismos de acceso a la justicia
no pueden permanecer ajenos a las desigualdades materiales evidenciadas
por las partes, y deben propender a superarlas mediante acciones positivas
que traten de modo diferente a quienes estdn en condiciones materiales di-
versas'??. Por ello es que las conocidas Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia'', incorporan a los MAP) (entre ellos: la mediacion) como instru-
mentos que pueden contribuir en tal sentido, pero para ello no basta que
sean un instrumento de descongestion, sino que deben tender a “mejorar las
condiciones de acceso a la justicia de determinados grupos de personas en

19 Sostiene en tal sentido Elena Highton: “El mediador no puede perder su neutralidad favore-
ciendo a la parte que advierte en desventaja, por lo que su modo de mantener un ambiente
adecuado, en el que se pueda arribar a un acuerdo justo, podra ser desaconsejado a ambas
partes que se asesoren juridica o técnicamente, indicandoles que busquen mds informacién
factica o recomenddndoles que acudan con patrocinio letrado si no lo tienen” (Highton,
Elena I., “La mediaciéon como método de resolucién de conflictos”, cit., p. 36.

120 1 a desigualdad material de las partes es destacada en general como la debilidad de todo me-
canismo alternativo de resolucién de conflictos. V. Fiss, Owen, “Against Settlement”, en The
Yale Law Journal vol. 93, N° 6, 1984, pp. 1073-1090 (v. http://www.law.yale.edu/documents/
pdf/againstsettlement.pdf); Oteiza, Eduardo, “Puntos de vista ...” cit., cap. 4.

121 “Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en condicién de vulnerabi-
lidad”, elaboradas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana. Su texto oficial puede en-
contrarse en: http://www.cumbrejudicial.org/web/guest/110. La Corte Suprema de la Nacién
adhirié a las mismas mediante Acordada 5/2009, del 24 de febrero de 2009.
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condicion de vulnerabilidad” (seccién 5°, art. 43). Parte de los programas de
mediacion comunitaria desarrollados en el ambito del Ministerio de Justicia
de la Nacién y de algunas provincias argentinas, parecen estar enderezada
en esta linea, pero no la mediacién prejudicial civil y comercial que venimos
analizando.

Tampoco interesa sustancialmente en los regimenes generales de mediacion
la justicia intrinseca del resultado final. Las pocas herramientas a través de
las cuales se pretende supervisar la equidad de los acuerdos, como la homo-
logacion judicial de los convenios que ataien a menores (régimen nacional)
o la regla general estatuida para todas las transacciones concluidas en la Pro-
vincia de Buenos Aires, no alcanzan para desmentir la afirmacién inicial. En
primer lugar, porque el examen de la justicia intrinseca del acuerdo es impo-
sible sin que exista un dispositivo racional para determinar la plataforma fac-
tica de la contienda, que en nuestro sistema sélo puede tener lugar mediante
el desarrollo de un proceso probatorio constitucionalmente aceptable y ajeno
a la celeridad y confidencialidad impuesta en este ambito. Disefiada como
estd, la homologacién judicial sélo podria en la practica impedir que se con-
soliden acuerdos cuyo desequilibrio sea tan notorio que no se necesite ir mas
alla de sus palabras para apreciarlo, lo que atenta seriamente la eficacia del
control ejercido. En tercer lugar, porque —como se ha visto previamente (v.
supra, ap. Il.7.d)- en nuestro régimen sustantivo, la justicia de un acuerdo
no es condicion arribar a una transaccién sobre derechos disponibles, por lo
que imposiciones genéricas de revision axiologica de los acuerdos como la
prevista en la Provincia de Buenos Aires resultan dificiles de compatibilizar
con la Constitucién Nacional.

En sintesis, puede compartirse la idea de que no es Gnicamente en el Poder
Judicial donde pueden encontrarse respuestas para la restauracion de des-
igualdades o para la vigencia efectiva de los derechos conculcados. Lo que no
convence es la tendencia a considerar que un dispositivo que se desentienda
de estas metas, pueda ser considerado un mecanismo de “acceso a la justi-
cia”. Sin estas finalidades, por mas que el dispositivo analizado pueda servir
a propésitos relevantes, como lo es el de brindar soluciones rapidas y eco-
noémicas a cierto tipo de controversias (efecto indudablemente logrado por la
mediacion cuando se arriba a un acuerdo o cuando se desiste de accionar por
comprender la sinrazén del reclamo), no puede afirmarse que, ademas, sirvan
para garantizar el acceso a la justicia (aun interpretando este concepto en un
sentido amplio). Ello —repito— no implica un menoscabo para la mediacion,
que no tiene por qué ser un mecanismo de acceso a la justicia para ser con-
siderado una herramienta auspiciable de politica pdblica. Lo que no parece
adecuado es seguir promoviéndoselo como tal, si no tiene dichos cometidos.
No se nos escapa que la opinién que aqui se expone es minoritaria en la Ar-
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gentina, ya que tanto la doctrina especializada como las autoridades puiblicas
son contestes en considerar a la mediacién como un instrumento de acceso
a la justicia, por las razones que han sido anticipadas. Las bases para llegar a
dicha conclusion, por los motivos explicados, no llegan a persuadirnos.

En otras palabras: la mediacion tiene ventajas en si mismas suficientes para
ser promocionada como mecanismo valioso de solucién de conflictos, sin
necesidad de afirmar que se trate de un mecanismo de acceso a la justicia.
En primer lugar, es un sistema mds cercano, flexible y agil de solucién de
controversias. En segundo término, tiene aptitudes cualitativas diferenciales
que resultan especialmente atractivas cuando la contienda versa sobre con-
flictos coexistenciales, ya que permite penetrar en facetas de los conflictos
que muchas veces resultan opacados (o directamente relegados) en la dis-
cusion judicial. El proceso judicial, como es sabido, esta sometido a reglas
procesales que buscan concentrar el debate en aquellos hechos relevantes
para solucionarlo desde una perspectiva estrictamente normativa, con reglas
de debate preclusivas, todo lo cual supone muchas veces relegar la discusion
sobre circunstancias vivenciales, humanas, etc., que han propiciado el con-
flicto, pero que pueden ser intrascendentes para solucionarlo juridicamente.
La mediacién tiene en estos casos un papel cualitativo diferencial a cumplir.
En tercer término, en caso de actuar satisfactoriamente sobre el conflicto
para desactivarlo razonablemente, la mediacién produce una descongestién
en el sistema judicial, al menos respecto de las contiendas que —de no haber
transitado por ese medio— habrian culminado en la Justicia.

Estos Gltimos son los verdaderos fundamentos de la mediacién y, segin cree-
mos, son suficientes para promover su utilizacion, por mas que no se trate
—seglin entendemos— de un mecanismo de acceso a la justicia propiamente
dicho, del modo en que ha sido estructurado en nuestro pais.

La regla general de la obligatoriedad de la mediacién: ;Es necesario revisar
el modelo vigente?

Pese a que varias jurisdicciones del pais han avanzado de una u otra manera
hacia la implementacién de una fase previa que las partes deben transitar
como condicién de admisibilidad de buena parte de las pretensiones civiles,
sigue siendo un axioma no suficientemente explicado ni justificado el de la
obligatoriedad de dicho mecanismo.

sEs razonable y conveniente forzar a las partes a asistir a una audiencia de
mediacion celebrada ante un tercero, por mds que no tengan vocacion algu-
na de escucharse nuevamente (o por primera vez), incrementando con ello
los costos que el ciudadano debe afrontar previo a tener su “dia en la corte”?
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;Debe obligarse a la ciudadania a transitar este camino para convencerla de
sus bondades? ;Es cierto que la sociedad y la abogacia conservan atavismos
culturales tan fuertes que les impiden discernir cuando la intervencién de un
mediador puede servir para guiarlos hacia una mejor solucién del conflicto
y cuando no?

Se trata de interrogantes que no son novedosos, pero que con mayor 0 menor
precision se ven reflotados tanto por los operadores juridicos, como por los
estudiosos del proceso y de la administracién de justicia. No se trata de ana-
lizar si la mediacién o la autocomposicién pacifica de los conflictos es una
solucién virtuosa para la sociedad, sino si la imposicién de un transito obli-
gado por esta fase previa coadyuva a finalidades dignas de ser defendidas.

A mas de quince afos de la instalacion de este mecanismo en la Ciudad de
Buenos Aires, otras jurisdicciones siguieron sus pasos, sin que —a nuestro jui-
cio— se haya justificado adecuadamente la conveniencia de dicha decisién.
Para que la adopcioén o rechazo de este instrumento no sean irreflexivos,
entendemos que se puede sondear mas profundamente en la experiencia ar-
gentina, a efectos de verificar si existen motivos valederos para postular la
universalizacién de este modelo o si, por el contrario, debe revisarse la po-
litica publica consistente en imponer a las partes el transito esta fase previa,
procurando incentivar la autocomposicion por otros medios.

Se trata —lo admito- de una discusién que lleva varios afios en nuestro pais y
que incluso ha sido llevada a los estrados de la Corte Suprema en lo que con-
cierne a la validez constitucional de la institucion'?. Pero ello no significa
que se trate de un debate estéril ni concluido, como lo demuestra el hecho de
que el problema de la obligatoriedad haya sido uno de los debates sostenidos
durante la discusion de la Gltima ley de mediacion nacional (ley 26.589), que
finalmente mantuviera dicha nota en el régimen mas desarrollado de los que
posee nuestro pais. Varias razones explican la vigencia de este problema, aun
cuando la Corte Suprema lo haya validado constitucionalmente y cuando la
legislacion nacional haya consolidado la regla de la obligatoriedad. En pri-
mer lugar, debe advertirse que aun cuando se mantenga la constitucionalidad
del régimen de mediacion obligatoria, ello poco dice acerca de su mérito y
conveniencia, aspecto que ni la Corte ni ningln tribunal ha de juzgar. En

122 Hace ya varios afos, en el caso “Baterias Sil-Dar”, la Corte Suprema de Justicia desestimé
los reparos constitucionales opuestos contra la figura, sefialando que: “El caracter obligatorio
del procedimiento de la mediacién no violenta el derecho constitucional de acceder a la
justicia pues, una vez que las partes han comparecido personalmente a la audiencia pueden
dar por terminado el procedimiento, con lo cual queda expedita -y en breve tiempo- la via
judicial” (CSJN, “Fallos” 324:3184 [2001]).
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segundo término, porque —como fuera anticipado— aln no han sido explicita-
das buenas razones para afirmar conclusivamente que se trate de un sistema
virtuoso para la ciudadania o para mejorar la administracion de justicia.Y en
tercer lugar, porque en diversos foros se analiza la conveniencia de expandir
este modelo hacia otras latitudes o hacia las restantes jurisdicciones del pafs,
lo que impone seguir reflexionando sobre el tépico aunque sea desde una
perspectiva de valoracion politica piblica comparada.

Nos parece que la instalacion del régimen obligatorio ha empanado la discu-
sién sobre los verdaderos incentivos que en una sociedad moderna deberian
privilegiarse, para procurar la autocomposicion pacifica de los conflictos.

sEs cierto que la prohibicién de iniciar un juicio sin haber antes concurrido a
la mediacién o la imposicién del deber de comparecer a una audiencia, san-
cionado con multa en caso de incomparecencia, son mecanismos adecuado
para romper con los atavismos culturales que impiden a las partes arribar a
soluciones arménicas y negociadas del conflicto? ;Es cierto que las partes y
sus abogados carecen de capacidad suficiente como para discernir cuando
la intervencion de un tercero permitira acercar las posiciones en conflicto y
cuando no? ;No hay forma de distinguir los tipos de conflictos para determi-
nar por via legislativa cudles son aquellos en los que la mediacién previa ex-
trajudicial tiene mejores perspectivas de éxito y, por ende, imponer el transito
obligatorio sélo en esos supuestos?

Suelen calificarse como “paternalistas” las decisiones de politica piblica ba-
sadas en la desconfianza hacia el discernimiento ciudadano, muchas veces
caracterizadas por la imposicion de deberes genéricos que suprimen dicha
capacidad de eleccion, entendiendo que, de librarse la decision a los parti-
culares, ellos no podrian distinguir la solucién mas valiosa (en el caso: no
sabrian diferenciar cudndo un mediador puede aportar herramientas valiosas
para solucionar el conflicto y cudndo no). Es por demas conocida la justifica-
cion general de la obligatoriedad de la mediacion, basada en la idea segin
la cual los patrones culturales vigentes (o la ciega vocacién por el litigio en
la formacién de los abogados), exige que nos impongan transitar por esta
experiencia, para conocerla y, asi, disfrutar de sus beneficios.

Pero en este campo, al igual que sucede con otras decisiones de politica pu-
blica, no es la imposicion de sanciones lo que motoriza la obtencién de las
finalidades superiores perseguidas, sino la supervisién y eventual correccion
de los incentivos que aproximan o alejan a la sociedad de ese camino. ;Qué
incentivos reales —no “policiales”— pueden encontrar las partes para llevar a
juicio o autocomponer sus diferencias, ademas de la conviccion acerca de la
justicia de una y otra decisién?
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En nuestro medio, por ejemplo, hay incentivos hacia la mediacién que pue-
den ser vistos como nocivos, porque impulsan a una parte a cerrar un acuerdo
aun convencida de su inequidad (es decir, persuadida de que no lo aceptaria
si tuviera un mecanismo efectivo de tutela que lo ampare). Es precisamente
dicha circunstancia la que, a la par, muestra a su adversario un interesante
motivo para litigar o, al menos, para acercar propuestas sélo aceptables por
quien se resigna ante la injusticia. También hay incentivos hacia una auto-
composicién pacifica virtuosa, que son descuidados u omitidos, como —por
ejemplo- la transferencia de informacion con cardcter previo al inicio del
pleito, que permitiria a las partes tener una nocién mas acabada acerca de
las perspectivas de éxito de las alegaciones y defensas articulables en un
eventual proceso judicial. Se trata de problemas por demas conocidos por
la sociedad y, naturalmente, por los operadores juridicos, que no pueden ser
empafados por la discusién del principal incentivo incorporado en el mode-
lo de mediacion predominante en Argentina, como es la obligatoriedad.

Interesa, por consiguiente, prestar atencién a algunos lineamientos de politi-
ca publica que han sido descuidados en este ambito. Al concentrarse la aten-
cion del legislador en la consagracién de incentivos policiales (prohibicion
de iniciar el juicio sin antes concurrir ante un mediador, multas por incompa-
recencia), como la herramienta dominante para impulsar la autocomposicion
de disputas, nuestro pais ha omitido trabajar sobre los restantes e influyentes
estimulos que permitirian integrar este mecanismo alternativo de solucién de
conflictos dentro del sistema de justicia (nocién que, como es sabido, es mas
amplia que la de sistema judicial). Veamos algunos de estos aspectos que han
sido descuidados y que debieran merecer mas atencion que la obligatoriedad
propiamente dicha.

1. La coexistencialidad del conflicto como criterio superador a la regla
de obligatoriedad genérica.

En los conflictos coexistenciales (familia, vecindad, sociedades cerradas o
pequefas, etc.), el principal beneficio de la mediacién (que no es la mera
descongestion del Poder Judicial sino la adopcién de soluciones autocom-
puestas virtuosas para las partes y, mediatamente, para la ciudadania) se hace
evidente.

No es necesario a estos efectos que se trate de disputas que afecten grupos
vulnerables ni que se refiera a cuestiones de familia o vecinales. Cierto es que
estos Ultimos son tipicos conflictos coexistenciales, pero existen otros que
también lo son en el sentido al que nos referimos en este apartado, ya que
basta para ello que el caso se presente como un episodio dentro del tracto
sucesivo de una relacién interpersonal con vocacion de permanencia. Se

253



GUIA PARA LA IMPLEMENTACION DE MECANISMOS ALTERNATIVOS AL PROCESO JUDICIAL PARA FAVORECER EL ACCESO A LA JUSTICIA

incluyen asi dentro de esta categoria no sélo a los paradigmaticos conflictos
convivenciales, sino a controversias que pueden trabarse en otros ambitos del
derecho privado, como las relaciones contractuales trabadas con caracter ha-
bitual (por ej., disputas intrasocietarias, cuestiones contractuales suscitadas
entre sujetos con vinculos comerciales habituales —contratos de franquicia,
locacion, distribucion, etc.—, division de condominio, sucesiones, etc.).

En todas estas hipétesis (cuyo rasgo comin radica —lo reiteramos— en la coe-
xistencialidad del vinculo), la mediacién se muestra como una herramienta
especialmente significativa de resolucién de controversias, al caracterizar-
se por la bisqueda de una solucién que no se enfoque sélo en el pasado
(como hace la Justicia fundamentalmente cuando se evalda lo sucedido para
determinar el modo en que los dafios deben ser reparados), sino que inci-
da también en el presente e incluso se proyecte hacia el futuro. Asimismo,
como fuera anticipado (v. supra, ap. Il in fine de este capitulo) los multiples
matices que posee esta clase de conflictos hacen que la mediacion, con su
flexibilidad para facilitar la comunicacion entre las partes, para penetrar en
la sustancia humana (y a veces afectiva'*’) que subyace en el debate y para
propiciar incluso un abordaje interdisciplinario de la contienda, se muestre
como un instrumento con cualidades diferenciales, que las partes pueden
aprovechar antes de ingresar el caso dentro de los protocolos mas estrictos
de abordaje judicial.

El incremento de la tasa de acuerdos en esta materia es una verificacion de
la hipotesis que venimos sosteniendo, fendmeno que puede apreciarse de
las cifras expuestas en el capitulo tercero. Asi, por ejemplo, en el régimen

123 E| tema de las variables extrajuridicas de las contiendas ha sido abordado en midiltiples

oportunidades por las diversas disciplinas que dedican sus esfuerzos al estudio del conflic-
to, por lo que nos abstenemos de un elenco de referencias autorales que desbordaria las
finalidades de esta investigacion. Dichas variables, en las que el intelecto racional juega un
papel de entidad variable, son de diversa indole (afectivas, conductuales, etc.). Acudiendo
a un ejemplo de Entelman respecto de las dimensiones extrajuridicas de los conflictos que
en el texto denominamos “coexistenciales” (que el autor no nomina, pero describe como los
“conflictos dentro de relaciones continuas largamente frecuentadas o asociaciones de per-
sonas con trato continuo”), puede citarse el frecuente fenémeno que se presenta cuando las
partes, al enfrentar la disputa para intentar dirimirla, se enfocan mds en los beneficios que la
contraparte obtendra del acuerdo, que en el cumplimiento de los objetivos propios. Explica
Entelman que en estos casos: “.... Aunque el conflicto consista en un desacuerdo racional y
no esté generado pos sentimientos de hostilidad, es comin ver como actores hostiles recha-
zan ofertas del adversario alegando saber que para él, lo que propone, no tiene costo algu-
no” (v. Entelman, Remo F., Teoria conflictos. Hacia un nuevo paradigma, Barcelona, Gedisa,
2002, p. 192; v. del mismo autor: Entelman, Remo F., “RAD y Sector Privado”, en VVAA: 1°
Encuentro Interamericano sobre resolucion alternativa de disputas. Reporte final, National
Center for State Courts - Fundacién Libra, Bs. As., 1993, p. 85, sintetizando los tres niveles
que puede tener todo conflicto: racional, de actitudes y de conducta).
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nacional, el porcentaje de acuerdos en materias que carecen en general de
esta condicion, como la responsabilidad por dafios y perjuicios extracontrac-
tuales es del 4,2%, mientras que en las controversias de familia asciende al
20,4%. En Provincia de Buenos Aires, mientras la mediacién prejudicial civil
exhibe una tasa de acuerdo general del 13%, el régimen de autocomposicion
especial vigente ante los tribunales de familia, llega a un 64%. Algo parecido
ocurre en la Provincia de Rio Negro, en la que la tasa general de acuerdos en
casos patrimoniales es del 14% aproximadamente, en las extrapatrimoniales
del 24,5% vy, en materia de familia, asciende al 50%.

Si ello es asi, consideramos posible revisar la decisién de asignar caracter
obligatorio a toda controversia sobre derechos disponibles, reduciendo pro-
gresivamente esa obligatoriedad, manteniendo inicialmente dicho régimen
s6lo para aquellas contiendas en las que predomine la nota de coexistencia-
lidad del conflicto. En estos casos, puede justificarse con mayores razones la
exigencia del transito obligatorio por dicha instancia previa. En los supuestos
en los que la tasa de acuerdos es reducida, debe reflexionarse seriamente
acerca de si debe mantenerse la imposicién analizada o debe dejarse a las
partes la decision sobre si la intervencién de un tercero neutral puede o no
servirles para arribar a una solucién autocompuesta antes de ir a juicio.

Siendo que se trata de una fase que tiene sus costos y que necesariamente |le-
va tiempo (mas alla de su magnitud), no parece correcto, desde una perspec-
tiva de politica pdblica, hacer transitar imperativamente por esta fase previa
a la totalidad de los casos, en materias en las que la medicién (que no tiene
necesariamente por qué servir “para todo”) no exhibe sus mejores resultados.
En tales casos -reitero- la mediacion puede ser Gtil, pero resulta conveniente
que sean las partes las que decidan voluntariamente someterse a ella, sin
necesidad de obligarlas a transitar ese camino.

2. la necesidad de corregir los incentivos reales que afectan la justa
autocomposicion de las contiendas.

Como fuera anticipado, en nuestro medio hay problemas significativos con la
correccion de los incentivos materiales que impulsan a las partes a llegar a un
acuerdo sin estar convencidas de la justicia del mismo o, viceversa, a negarse
a aceptar una propuesta que se considera equitativa.

Claro que el principio de neutralidad de la mediacion podria llevar pensar
que el problema de la “justa” autocomposicion de las disputas no interesa
para la evaluacién del fenémeno analizado. Es decir, que el instituto de la
mediacion se interesa en la mera autocomposicién sin importar la virtud de
las razones que llevaron a las partes a llegar a un acuerdo. Ocurre que en tal
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caso, debe dejar de afirmarse que la mediacién constituye un instrumento de
acceso a la justicia en sentido amplio, salvo que se fuerce demasiado el con-
cepto de “justicia” para afirmar que un mecanismo que no se interesa por la
equidad de un acuerdo permite acceder a aquélla. Hemos analizado el punto
previamente, por lo que corresponde remitir a lo expresado supra (ap. Il).

En cualquier caso, lo cierto es que existen incentivos materiales que bene-
fician la solucion pacifica extrajudicial y otros que la desfavorecen (motori-
zando consecuentemente la judicializacién de los conflictos). Estos estimulos
materiales suelen ser desatendidos en la toma de decisiones de politica pu-
blica en la materia, concentrando indebidamente la atencién en dispositivos
“policiales” de cambio cultural, como la referida regla de la obligatoriedad
del transito previo por la fase de mediacion.

La desatencion a la que nos referimos cobra diversas formas. En algunos su-
puestos, se ha descuidado promover incentivos virtuosos que podrian coad-
yuvar a la autocomposicion pacifica de las contiendas, como ocurre —por
ejemplo- con la insistencia en mantener una regla no colaborativa de reserva
de la informacién y documentacién del caso, modelo que fuerza a las partes
a decidir “a ciegas” acerca de la propuesta de acuerdo. En otros casos, se
omite la correccién de incentivos nocivos, como la duracion excesiva de los
procesos, lo que aumenta la judicializaciéon del conflicto de quien puede
ver en esta demora una forma de financiar a bajo costo sus pasivos (como
podria hacer, por ejemplo, una compania aseguradora; o el Estado con la
actualizacién de créditos previsionales). En estos casos, la irrazonable du-
racion de los litigios (incluyendo no sélo el proceso de conocimiento en to-
das sus instancias sino, posteriormente, la fase de ejecucién de una eventual
sentencia favorable), unida a un contexto econémico inflacionario, pueden
transformar al proceso judicial en un mecanismo de financiacion tnico para
el deudor. También hay incentivos nocivos que pueden llevar, al sujeto pasi-
vo del reclamo, a proponer férmulas conciliatorias que estima injustas, pero
que constituyen un mal menor frente a las eventualidades esperables de un
juicio. Asi, por ejemplo, el fenémeno de la sobreutilizacion del beneficio de
litigar sin gastos, que hace que el futuro demandado, aun sabiendo que tiene
razén, evalle que va a tener que afrontar ciertos gastos como los honorarios
profesionales de sus letrados, los emolumentos periciales, etc., que no podra
repetir en concepto de costas de la contraparte. Lo que posiblemente lo im-
pulse a ofertar —al menos— la suma que estima que le demandara demostrar
su razon en juicio.

La identificacion de estos factores no tiene como finalidad ilustrar acerca de

componentes infinitos de estrategia procesal que son ampliamente conoci-
dos. Lo que se busca destacar es que, por un lado, la mayoria de los verdade-
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ros incentivos para la autocomposicion (sea justa o nociva) estan fuera de la
ley de mediacién propiamente dicha. Y, por el otro, que la mediacién, como
los restantes MAP), no puede ser analizada ni implementada aisladamente,
sino que debe ser armonizada con los restantes componentes del sistema de
justicia.

Es poco probable que la ciudadania se vaya a convencer de las ventajas de la
mediacion, por el hecho de ser obligada sistematicamente a acudir a una au-
diencia previa antes de iniciar un juicio. No cabe descartar que ese efecto pue-
da ser logrado en algunos casos. Sin embargo, también deberia pensarse que
si a casi 20 afos de la implementacién del sistema, la sociedad o la abogacia
no se convencieron por la fuerza de las bondades de las soluciones autocom-
puestas, debe ser porque la funcién “paternalista” de la obligacién de asistir a la
mediacion no rinde tan buenos frutos. O en otras palabras: porque en conflictos
que no son coexistenciales, no es la imposicién de ese deber el verdadero ca-
mino para romper patrones culturales o para llegar a soluciones negociadas so-
cialmente virtuosas, sino la supervision y correccion de los restantes incentivos
que multiplican la litigiosidad o fuerzan a resignarse ante la injusticia.

Profundizaremos a continuacién respecto de algunas de las lineas de politica
publica que deberian ser atendidas inmediatamente para trabajar sobre estos
incentivos materiales.

2.1. sEs posible la autocomposicion valiosa de las contiendas de las partes
sin intercambio de informacién? Quid de la mediacién “a ciegas”.

Uno de los aspectos que han sido descuidados en la experiencia de la media-
cién argentina es una consecuencia practica que a veces ha tenido el siste-
ma, al utilizarse las audiencias de mediacién como fases de transferencia de
informacién entre las partes.

Esta consecuencia del régimen, impensada por el legislador a la hora de
disenarlo, se explica con relativa facilidad. En Argentina no existe un siste-
ma de ‘disclousure’” amplio que imponga a las partes el deber de aportar a
su contraria elementos de conviccion que se encuentren en su poder, y que
permitirian analizar las perspectivas de éxito de las alegaciones y defensas
eventualmente articulables en juicio. En general, al igual que en muchos de
los paises de la region, la etapa previa a la postulacion de la pretension se
reduce fundamentalmente a: i) la posibilidad de requerir mediante diligen-
cias preliminares informacién acerca de ciertos datos necesarios para trabar
adecuadamente la litis o seleccionar aspectos muy basicos de la estrategia
procesal; ii) preservar cautelarmente ciertas fuentes de prueba que corren
peligro de extincion (prueba anticipada).
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Al carecer el sistema de una fase de intercambio amplio y compulsivo de
informacion entre las partes (destinada no ya a preservar excepcionalmente
los medios de prueba que puedan perderse durante el pleito, como ocurre
al dia de hoy, sino directamente para conocer anticipadamente el resulta-
do esperable del juicio), la mediacién previa muchas veces ha servido en
la practica como un momento de intercambio precario e informal de datos
entre las partes, previo a la iniciacion de la demanda, suplantando en algu-
nas oportunidades a las diligencias preliminares en este rol. Sin embargo, la
precariedad del intercambio, que s6lo depende de la predisposicion de las
partes al momento de la audiencia (predisposicion que carece de estimulos
en nuestro medio), lleva a profundizar en uno de los incentivos materiales
descuidados a los que nos venimos refiriendo.

Al acudir las partes a dicho sistema de autocomposicién sin contar con in-
formacién idénea y sin poder exigir compulsivamente la colaboracién de la
contraria para que aporte dicho material (por ausencia de reglas adecuadas
de ‘disclousure’™?*), la negociacién tiene lugar, muchas veces, “a ciegas”. La
falencia se hace especialmente evidente en los casos caracterizados por la
desigualdad material de las partes para acceder a la informacién pertinente
para presentar adecuadamente el caso (vg., los consumidores que litigan con-
tra grandes corporaciones, los vecinos que se enfrentan a un establecimiento
contaminante, los afectados por productos elaborados que pretenden resar-
cimiento por las secuelas producidas al utilizarlo o, en general, los grupos
en condicién de vulnerabilidad, ente tantos otros ejemplos). En tales casos,
el incentivo para la mediacion que puede encontrar alguien que carece de
informacion y que estd colocado en posicién de debilidad, se centra mas en
la desconfianza respecto de la solucion que hipotéticamente podria brindarle
el servicio jurisdiccional, que en su conviccién acerca de la justicia de la
propuesta de acuerdo.

El problema de la imposibilidad de recabar dicha informacién con caracter
previo a la promocion de la accién (y, obviamente, a la audiencia de media-
cion) hace que el transito por la mediacion muchas veces sea estéril o que la
decision adoptada en ese momento sea inadecuada, como casi toda decision

124 Los paises que modernamente han incorporado reglas efectivas de intercambio de informa-
cién y cooperacion entre las partes previa al inicio del pleito, no sélo se han concentrado en
la funcién que dicho intercambio tiene para una adecuada discusion en juicio, sino funda-
mentalmente como instrumento fundamental para que las partes lleguen a un acuerdo. Sefala
Neil Andrews, al enunciar los ejes centrales de la reforma a la justicia civil inglesa, que los
pre-action protocols (en los que se desarrolla esta fase previa de intercambio y colaboracién
entre las partes), fueron pensados en gran medida para asistir a las partes a arribar a un acuer-
do (Andrews, Neil, The modern Civil process ..., ob. cit. p. 5).
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que se toma sin informacién suficiente. Esta dificultad también conspira con-
tra la idea de incluir a la mediacion obligatoria argentina dentro del catalogo
de mecanismos de acceso a la justicia, tema en el que hemos ingresado pre-
viamente (supra, ap. Il). Sea en sentido restringido o amplio, no puede soste-
nerse que un mecanismo que procure el acceso a la justicia se contente con
[levar a las partes a un terreno neutral (principio esencial de la mediacién) en
el que la decision de autocomponer las diferencias con su adversario se tome
con la misma desigualdad de armas con las que arribé a la audiencia (entre
ellas, la misma falta de informacion).

2.2. Condicionantes economicos para la autocomposicion.

Una economia que presenta dificultades afecta necesariamente el buen fun-
cionamiento del sistema de justicia.

Ello sucede no sélo frente a crisis financieras generalizadas, como ocurrié en
la Argentina luego del desequilibrio socio-econémico producido en los afios
2001 y 2002, que no s6lo afecté las bases econémico-productivas del pais,
sino que —en lo que aqui interesa— provocé un colapso absoluto del sistema
de justicia, que se vio desbordado en su capacidad material de respuesta.

No es necesaria semejante conmocién para generar una disfuncion que pertur-
be el adecuado funcionamiento del servicio de justicia. Basta con distorsiones
de menor calibre para generar desviaciones que afecten el modo en que la so-
ciedad es convocada a resolver sus contiendas. La inflacién, por ejemplo, es un
tipico factor distorsivo, que se transforma en un incentivo para litigar, cuando
se une a factores como la duracién de los pleitos, a medidas legislativas como
la prohibicion de indexar, o a criterios jurisprudenciales como la aplicacién
de tasas de interés moratorio negativas (por ej., la tasa pasiva en la Provincia
de Buenos Aires'®). En tales casos, como fuera anticipado, el deudor no tiene
muchos incentivos para ofrecer una suma aceptable que permita arribar a una
pronta solucién del conflicto y ponga fin a las diferencias entre las partes.

Nuevamente, uno de los principales incentivos para la autocomposicién de
contiendas patrimoniales, es totalmente ajeno a la regla de la obligatoriedad.

125 V. SCBA, causas C. 101.774, “Ponce” y L. 94.446, “Ginossi” (ambas sentencias del 21-X-
2009), consolidando la doctrina legal de esa Suprema Corte segtn la cual la tasa de interés
aplicable para la actualizacién de créditos en mora, salvo pacto en contrario o disposicién
especial del legislador, es la tasa que paga el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus
operaciones de depdsito a 30 dias (es decir, la tasa pasiva), por mas que la economia transite
por un periodo de aumento generalizado de precios.
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2.3. Otros incentivos: honorarios profesionales de abogados y
mediadores.

También deben ser analizados los incentivos econémicos de los profesiona-
les del derecho o de la mediacién a la hora de examinar la implementacién
de politicas puablicas que favorezcan la autocomposiciéon. No son muchas
las legislaciones provinciales que valoran la conducta profesional frente a la
mediacion, como un elemento a tener en consideracion, por ejemplo, para la
determinacién de los honorarios regulados.

Un ejemplo de inclusion de esta clase de previsiones respecto de los letra-
dos patrocinantes, puede encontrarse en el art. 37 de la ley XII N° 19 de la
Provincia de Misiones, al establecer que: “al momento de la regulacién de
honorarios, los magistrados tendran en cuenta la participacién y predisposi-
cion de [los abogados] hacia el proceso de mediacién, fijando un plus sobre
los mismos de hasta un diez por ciento (10%)”.

Se trata de condicionantes que no deberian ser olvidados para coadyuvar a
la eficacia de los mecanismos como la mediacién. Pese a que no se trata de
un instrumento infalible y que, ademds, no siempre serd sencillo valorar en
cada caso si la conducta profesional favorecié la conciliacion de intereses,
no debe ser excluida la posibilidad de incorporar esta clase de incentivos en
la materia.

Respecto de los mediadores, varias provincias reducen sustancialmente la
retribucion de los mismos en caso de imposibilidad de celebrar las audien-
cias o de frustrarse la negociacion. Algo similar sucede con las leyes que
determinan un aumento de los honorarios en caso de arribarse a un acuerdo,
como sucede, vg., en el régimen nacional de conciliacién laboral (art. 12,
ley 24.635).
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CAPITULO QUINTO
CONCLUSIONES

En este capitulo expresaremos sintéticamente algunas de las principales con-
clusiones que pueden extraerse de los desarrollos previos, intentando con-
centrar el interés en aquellas lineas de politica pdblica que puedan resultar
interesantes para un estudio comparativo.

En efecto, algunas de estas conclusiones sirven, en clave comparativa, como
posibles recomendaciones de politica piblica a tener en cuenta a la hora de
disefar, legislar y trabajar en la implementacién de este tipo de mecanismos
de solucion de conflictos:

1.

La Republica Argentina cuenta con una dilatada experiencia respecto de
la aplicacién de regimenes de mediacion prejudicial obligatoria. Desde
hace casi veinte afios dicha modalidad de autocomposicién se aplica a la
generalidad de las controversias civiles y comerciales de una de las prin-
cipales jurisdicciones del pais, como es la justicia civil y comercial de la
Ciudad de Buenos Aires, habiéndose expandido desde alli -con variantes-
a la mayoria de las Provincias argentinas.

El diseno de mediacion prejudicial obligatoria, pensado inicialmente
como un mecanismo provisorio de descongestién de la justicia civil y co-
mercial, se transformé con el tiempo en una opcién definitiva de politica
publica, impulsada sobre la base de considerarla no ya como un mero
dispositivo de descongestion, sino como un instrumento de acceso a la
justicia.

Sin embargo, las bases tedricas y metodolégicas de esa fundamentacién
politica, son susceptibles de ciertos reparos, tanto respecto de la idonei-
dad del modelo de mediacién prejudicial obligatorio como un verdadero
mecanismo de acceso a la justicia, como respecto de los datos estadisticos
utilizados para justificar el criterio adoptado.

Respecto de lo primero (identificacién de la mediacion prejudicial civil
obligatoria como un instrumento de acceso a la justicia), existen dos as-
pectos significativos que no predominan en este modelo, que impiden en-
cuadrarlo facilmente como un dispositivo que privilegie dicha finalidad.

Por un lado, no puede afirmarse que la mediacion previa civil tradicional
tenga que equilibrar las desigualdades materiales que las partes poseen al
intentar dirimir un conflicto (vg., diferencias econémicas, culturales, edu-
cativas, obstdculos para el acceso a la informacion, capacidad de esperar
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las resultas de un pleito extenso y costoso, etc.). Por el otro, no existen en
este régimen instrumentos adecuados para privilegiar la justicia intrinseca
del resultado final de la mediacion.

Si bien es cierto que la nocién de “acceso a la justicia” no puede ser
equiparada a la de “acceso al Poder Judicial”, ello no transforma a los
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos automaticamente en
instrumentos de acceso. Dejando a un lado algunas valiosas experiencias
recientes, como los disefios de mediacion comunitaria (en los que existe
una marcada impronta de acercamiento a grupos vulnerables y a la so-
lucién de controversias convivenciales o coexistenciales), consideramos
que el disefo de la mediacion prejudicial civil y comercial en Argentina
no ha sido pensado para privilegiar aquellas finalidades, es decir: para
quebrar la desigualdad material de las partes y para arribar a una justa
solucién del pleito.

Ello no obsta, de todos modos, a que la mediacién siga siendo un instru-
mento auspiciable en nuestro medio. Por el contrario, siempre serd impor-
tante contar con un mecanismo relativamente econémico y flexible para
acercar a las partes y asistirlos en la composicién de sus diferencias, cual-
quiera sea la naturaleza de estas. En especial, para cierto tipo de conflic-
tos, como los de tipo coexistencial o convivencial, en los que la decisién
autocompuesta suele ser la via mas comprensiva y eficaz de solucionar la
contienda.

Al dia de hoy, casi todas las provincias del pais tienen instrumentados
institucionalmente sistemas de mediacion previa e intraprocesal, conside-
rando a la promocién, difusion y aplicacién de este mecanismo de auto-
composiciéon como objetivos de “interés piblico”.

Dicha calificacion de la institucion incide en los instrumentos de pro-
mocién aplicados, agravando el ejercicio de las potestades publicas de
regulacion y supervision del sistema. Manifestaciones de este encuadre
pueden encontrarse, por ejemplo, en el control de la matricula (imponien-
do la inscripcion de los profesionales como condicién para el ejercicio
de la mediacién, permitiendo que sélo ciertos profesionales universitarios
con formacién especial y continua en la materia puedan desempefiarse
como tales, etc.), la reglamentacién estricta de los honorarios que deben
percibir los mediadores por su tarea, el ejercicio del poder disciplinario
sobre los mismos, la imposicion misma del transito obligatorio ante la
mediacion como condicién para el inicio de una demanda judicial, entre
otras.
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4. En cuanto a la estructura organizativa, predomina en la mayoria de las ju-
risdicciones del pais el modelo de Centros Judiciales de Mediacién, en los
que el servicio de mediacién se organiza, estructura y supervisa en oficinas
especializadas del Poder Judicial, distintas a los juzgados propiamente di-
chos.

Sin perjuicio de ello, en algunas importantes jurisdicciones del pais, la
organizacién, superintendencia y ejercicio del poder de policia en esta
materia, queda a cargo del Poder Ejecutivo (generalmente a través del
Ministerio de Justicia de la jurisdiccion respectiva). Asi sucede —por ejem-
plo—en la Nacién y en Provincias como Buenos Aires y Santa Fe. En todos
los casos se trata de modelos que no son absolutos, ya que en muchas
jurisdicciones conviven en la materia modalidades de organizacion mixta.

No debe confundirse la discusion relativa a estructura que concentra la
responsabilidad de organizar y supervisar el sistema (vg., Poder Ejecuti-
vo, Poder Judicial, Colegios Profesionales), con la definicién del érgano
en el que el proceso de composicién se desarrolla. La discusién sobre si
debe privilegiarse la mediacion extrajudicial o las distintas modalidades
de conciliacién intrajudicial (por ej., la practicada en las audiencias pre-
liminares de los procesos civiles y comerciales o las desarrolladas ante
funcionarios especiales —conciliadores— integrantes del Tribunal en el que
la controversia fuera instaurada, como sucede en la Provincia de Buenos
Aires con la etapa previa que tiene lugar ante los Consejeros de Familia),
es distinta a la que se plantea cuando se discute acerca de si conviene
organizar la mediacién en la érbita colegial, en el Poder Ejecutivo o ante
los Centros Judiciales de Mediacién.

En cuanto a esto Gltimo, no es posible afirmar en abstracto la superioridad
de un modelo organizativo sobre el otro, ya que la calidad del funciona-
miento del servicio segln la opcion adoptada, depende de las particulari-
dades de cada jurisdiccién. Asi, por ejemplo, en lugares que no cuentan
con una distribucién poblacional pareja ni poseen asociaciones profesio-
nales fuertes diseminadas territorialmente como para garantizar el acceso
a la mediacién, la organizacién de oficinas de mediacion en la 6rbita
judicial posiblemente permita una mas rapida instalacion y consolidacion
del servicio. Otro factor significativo a tener en cuenta, son los antece-
dentes de cada una de las areas publicas en la promocién de los MAPJ. En
las jurisdicciones en las que el Poder Judicial ha tenido histéricamente la
iniciativa de impulsar estos mecanismos, es mds probable que el sistema
de mediacién organizado en este ambito tenga especial incidencia en
su funcionamiento y coadyuve a un mejor desarrollo de la herramienta,
al menos durante su fase de consolidacion. Contrariamente, cuando la
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mediacion no hubiera sido una preocupacion central de los Superiores
Tribunales, el impulso de la politica publica en esta materia seguramente
quedara en mejores manos al ser asumida por Ministerios de Justicia com-
prometidos con su promocion.

En todos los casos, la interaccién o didlogo intrapoderes y la presencia
activa de los colegios profesionales parece ser el mejor camino para desa-
rrollar la herramienta, una vez superada su fase inicial de consolidacion.

5. Respecto de la profesién del mediador, se ha debatido intensamente en
Argentina acerca de la conveniencia de concentrar la actividad en manos
de abogados o, en cambio, de introducir modelos multidisciplinarios.

La discusién se ha orientado a veces en el confronte de ideas sobre la
importancia del papel de las distintas profesiones para mejorar el rendi-
miento de este mecanismo de autocomposicion. Otras veces, se mostro
como un episodio mas en la puja corporativa por las incumbencias profe-
sionales. Solo la primera de estas discusiones merece ser tenida en cuenta
a la hora de discutir de politica pdblica en esta materia.

En lineas generales, las distintas provincias argentinas han adoptado mo-
delos predominantemente letrados, por los que se restringe el rol de me-
diador a los abogados con formacién especial en la materia, permitiéndo-
se a los restantes profesionales intervenir como auxiliares en el proceso
de autocomposicion. Existen también modelos intermedios, como el de
la Provincia de Buenos Aires, en los que el predominio de la abogacia
se aprecia por ser s6lo ellos quienes pueden dirigir el proceso cuando se
trata de mediaciones prejudiciales obligatorias, mientras que los restantes
profesionales pueden desempenarse como tales en el ambito de la me-
diacion voluntaria, siempre que tengan un colegio que los aglutine y se
organice en ese ambito un centro de mediacion.

Por fuera de la puja puramente corporativa, de la que —reiteramos- el Estado
debe apartarse al momento de definir esta orientacién de politica pdblica,
compartimos con Highton la idea de que la concentracién de la media-
cién en manos de los abogados responde a una concepcién segin la cual
el factor juridico es tomado como prioritario en el abordaje del conflicto.
En esta tesitura, el derecho es visto como la causa principal u origen de la
contienda (los conflictos nacen por diferentes interpretaciones acerca de lo
que corresponde por ley) y como el instrumento mas importante para la au-
tocomposicion de un conflicto (la ley y las consecuencias esperables de un
futuro litigio judicial son los parametros mas adecuados para determinar la
aceptabilidad de un acuerdo).
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Dicha concepcion subyace como el principal sustento de la primacia de
la mediacion letrada. Sin embargo, esta decision de politica pdblica, junto
con la de imponer la asistencia letrada obligatoria de las partes, favorece
el desarrollo de negociaciones enfocadas en “posiciones”, mas que en
“intereses”, lo que no condice con la corriente predominante de pensa-
miento aplicada a la formacion para la negociacién en este ambito.

La sustentabilidad de los regimenes de mediacién predominantemente le-
trados depende necesariamente de una campafa activa de formacién de
los abogados en técnicas de negociacion ajenas a la visién “posicional”
de los conflictos.

En cuanto a los conflictos susceptibles de mediacion, existe cierta confu-
sién en la legislacion de diversas provincias entre las materias no media-
bles, las mediables y aquellas en las que la mediacién es obligatoria. En
[ineas generales, se prevé como regla para las contiendas civiles, que sélo
estd habilitada la mediacion para las materias disponibles para las partes,
es decir, que se refieren a derechos transables o renunciables, en las que
no estd comprometido el orden pdblico.

Esta regla, de todos modos, no es absoluta, ya que existen: a) regimenes
completos de mediacién (incluso obligatorios) organizados para procu-
rar la autocomposicion de derechos irrenunciables, como ocurre con
los conflictos laborales (vg., ley 24.635, relativa a los conflictos labo-
rales vigente en jurisdiccion nacional -CABA-); b) hipétesis excluidas
de la mediacion, pese a tratarse de derechos disponibles, como sucede
con los procesos urgentes (amparos, medidas cautelares, etc.), en los
que si bien es correcta la excepcién a la regla de la obligatoriedad, no
lo es su inclusion —en algunos elencos normativos— como una materia
directamente excluida de la mediacion.

En lineas generales, deberia ser revisado el modo en el que varios regi-
menes de mediacién argentinos legislan acerca de las materias suscep-
tibles de mediacion. Esta revisiéon deberia incluir un elenco que podria
sintetizarse del siguiente modo: 1) Materias susceptibles de mediacién
(en general: los conflictos que versan sobre derechos disponibles), entre
las cuales se encuentran: 1.1) las materias en las que la fase de mediacion
es considerada obligatoria; 1.2) las materias en las que la mediacién es
voluntaria (incluyendo aqui a los procesos urgentes como el amparo, las
medidas cautelares, el desalojo, los procesos de ejecucion, interdictos,
etc., algunos de los cuales -como fuera anticipado- estan al dia de hoy
excluidos de la mediacién en varias jurisdicciones); 2) Materias excluidas
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de la mediacién (en general, los conflictos que versan sobre derechos in-
disponibles, salvo que se contemple un mecanismo de homologacién que
permita verificar la ausencia de renuncias indebidas en este ambito).

7. Respecto de la obligatoriedad, se aprecia en las distintas jurisdicciones
del pafs un avance progresivo del modelo de imposicién del transito obli-
gatorio ante la mediacién, previo al inicio de cualquier pleito civil (lato
sensu), con las excepciones aludidas en el apartado anterior. Existen al-
gunos modelos intermedios, en los que la obligatoriedad no esta prevista
como regla para todo conflicto civil de sustancia disponible, sino para
controversias especificas, con diversos criterios de seleccién de estas ma-
terias, que hemos analizado oportunamente.

8. Respecto de los principios aplicables al proceso de mediacion, es frecuen-
te la prevision de postulados como los de: a) neutralidad o imparcialidad
del mediador; b) confidencialidad; c) consentimiento informado; d) pro-
tagonismo y autodeterminacion de la partes; d) economia y celeridad; e)
satisfactoria composicion de los intereses.

9. En cuanto al procedimiento de mediacion, algunos elementos comunes
presentes en los diversos regimenes del pais, son: a) la exigencia de com-
parecencia personal de las partes, siempre que se trate de personas fisicas
domiciliadas en un radio no muy lejano del lugar de las audiencias; b)
el patrocinio letrado obligatorio: la mayoria de las leyes de mediacion
argentinas imponen la asistencia letrada de las partes, como condicién
para comparecer en las audiencias respectivas; c) la previsiéon de un plazo
maximo dentro del que debe culminar el proceso, que varia —en lineas
generales— entre 40 y 60 dias, autorizandose muchas veces la posibilidad
de proérroga de comun acuerdo.

10.Ha sido controvertido el régimen de control judicial de los acuerdos. Los
dos puntos principales de debate son los siguientes: a) determinar qué
acuerdos deben ser sometidos a homologacién; b) definir, en caso de im-
ponerse dicha inspecciéon judicial, qué estandar se aplica para llevarla
adelante.

Respecto del primer interrogante (qué acuerdos deben ser controlados),
el mosaico argentino exhibe tres formas principales de respuesta: i) los
regimenes en los que la homologacién no es necesaria o no se disponen
previsiones especificas en la materia; ii) los sistemas en los que sélo al-
gunos acuerdos deben ser sometidos a esta inspeccion (por ejemplo, los
que se refieren a derechos de menores e incapaces, los que ponen fin a
conflictos laborales, etc.); iii) los disenos en los que la homologacion es
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12.

una exigencia general para todo acuerdo al que se arriba en mediacion,
como ocurre en la Provincia de Buenos Aires. La prevision general de la
homologacion de los acuerdos prejudiciales choca en nuestro pais con
serios reparos constitucionales que han sido oportunamente analizados.

En el segundo problema (estandar de revision de los acuerdos), existen
dos modelos principales en Argentina: i) el de la homologacion tradicio-
nal (control de la disponibilidad de los derechos en juego y de la no
afectacion del orden publico); ii) el de la homologacién “amplia”, “de
equidad” o “valorativa” (en la que corresponde al juez revisar si el acuer-
do contiene una “justa composicion” de los intereses en juego).

.Acerca de la ejecutoriedad de los acuerdos de mediacién, predomina el

uso del proceso de ejecucion de sentencias como via procesal para hacer
efectivos los compromisos alli asumidos, lo que ha dado lugar a algunos
reparos constitucionales a los que nos hemos referido en el texto.

Respecto de los resultados de la mediacién, nuestro pais no ha tenido
buenas experiencias con la produccién y difusion de datos estadisticos
que permitan justificar la adopcion de las politicas publicas en la materia,
ni controlar las consecuencias de su implementacion.

Durante mucho tiempo se han juzgado los resultados de la mediacién pre-
dominantemente sobre la base de dos datos estadisticos no concluyentes.
En primer lugar, se ha calculado la cantidad de asuntos que, habiendo
transitado por mediacion, luego no ingresan al Poder Judicial. Dicha cifra,
de todos modos, deja sin explicar si la falta de acceso al Poder Judicial del
90% de de las causas que pasan por mediacion y no se arreglan responde
a problemas del servicio de justicia o a verdaderas virtudes de la media-
cion.

En segundo lugar, se ha hecho referencia frecuentemente a la disminucion
del nivel de causas ingresadas que exhibe la Justicia Civil de Capital Fede-
ral desde 1995 (fecha en la que la mediacion obligatoria fue implementa-
da), considerandose que dicha disminucién demuestra que la mediacién
“modera el incremento de la litigiosidad”. Sin embargo, el andlisis formu-
lado en el capitulo tercero, apartado 1.1.4) demuestra los defectos meto-
dolégicos de este abordaje, al computarse alli la reduccién en el ingreso
de causas en las que la mediacién practicamente no ha tenido incidencia,
como son las ejecuciones y desalojos.

Con la introduccién del sistema MEPRE, sistema de gestion digital que tra-
baja fundamentalmente en linea, procesando y registrando la informacién
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13.

mas relevante de la totalidad de los procesos de mediacién, serd posible
mejorar progresivamente la calidad de los datos aportados sobre sus re-
sultados. En varias provincias, esta informacion se encuentra disponible
desde hace ya tiempo.

La eficacia de la mediacién varfa en cada jurisdiccion, aunque es posible
advertir ciertas tendencias Utiles para el analisis comparado de la imple-
mentacion de esta politica publica: a) las tasas de acuerdo promedio va-
rian segtn el tipo de conflicto, siendo mayor a medida que se incrementa
su “coexistencialidad”; b) también tiende a ser mayor la proporcién de
acuerdos en jurisdicciones con menor densidad poblacional; c) no puede
afirmarse automdaticamente la superioridad de los resultados de la me-
diacién previa extrajudicial y la celebrada ante funcionarios especiales
enclavados dentro del érgano jurisdiccional propiamente dicho; d) sin
embargo, hay ejemplos de conciliacién intra-jurisdiccional destacables,
como la fase de autocomposicion previa celebrada ante los Consejeros de
Familia de la Provincia de Buenos Aires, que exhibe resultados conside-
rablemente mejores que la mds reciente mediacién familiar en CABA, al
[legar a una tasa de acuerdos del 64,3%.

En cuanto a la valoraciéon de los usuarios del sistema, el relevamiento de
campo realizado respecto de la opinion de los abogados en CABA y Pro-
vincia de Buenos Aires, arroja algunos resultados que resultan de interés,
entre ellos: a) la evaluacion general del perfil del mediador (capacidad
solvencia, calidad del lugar de reunién y de la atencion brindada) y del
funcionamiento de la mediacion en general (por ej., superioridad de la
mediacion respecto de las tratativas directas entre las partes, etc.), es mejor
en CABA (régimen que lleva casi 20 afios en funcionamiento pleno) que
en Provincia de Buenos Aires (que recién esta dando sus primeros pasos
en la materia); b) la edad de los usuarios no incide en general sobre la va-
loracién de la mediacion, lo que permite descartar la hipétesis, frecuente-
mente sostenida en los foros de debate de este tipo de politicas, de que las
herramientas como las que se analizan son mejor asimiladas por las nuevas
generaciones; c) en comparacion con otros sistemas de autocomposicion,
la mediacién se muestra en CABA a la par de las tratativas directas y la
conciliacién judicial, mientras que en Provincia de Buenos Aires este ulti-
mo es el mecanismo mejor valorado; d) los factores materiales mas tenidos
en cuenta para valorar la conveniencia de un acuerdo, con la duracién y
costos de un eventual proceso judicial, las condiciones econémicas gene-
rales del pais, las perspectivas de éxito del reclamo y, en menor medida,
la percepcién de que la propuesta es justa; e) otros indicadores de fun-
cionamiento de la mediacién arrojan mejores resultados en CABA que en
Provincia de Buenos Aires, como ocurre con la calidad de la informacion
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obtenida acerca del conflicto en las audiencias o la tendencia a mejorar, en
el proceso de mediacion, la oferta efectuada con anterioridad al mismo.

14.Es discutible que la mediacién prejudicial en la Argentina deba seguir

15.

siendo considerado como un mecanismo de acceso a la justicia. Aun
cuando no debe confundirse la idea de acceso a la justicia con la de “ac-
ceso al Poder Judicial”, tampoco debe caerse en el exceso de considerar
que cualquier método alternativo de resolucién de conflictos coadyuva al
acceso a la justicia por el s6lo hecho de ser mas rapido y econémico el
modo en el que puede llegarse a un acuerdo. Los mecanismos de acceso
no pueden desentenderse de la justicia intrinseca de la solucién, ni de las
desigualdades materiales con las que las partes comparecen al proceso de
autocomposicion. Si en la mediacion no predomina uno u otro propésito,
es dificil encuadrarla como un verdadero instrumento de acceso.

Tampoco puede ser valorada la calidad del instrumento por el sélo hecho
de servir para descongestionar al Poder Judicial.

La mediacién prejudicial obligatoria civil es un mecanismo positivo y aus-
piciable de politica pdblica, por mas que no se trate necesariamente de
un instrumento de acceso a la justicia. Para que una politica pdblica en
el ambito de la justicia sea estimulada, no siempre es necesario que la
misma apunte al acceso de los grupos tradicionalmente postergados. En el
caso de la mediacion, es la calidad de la decision y su aptitud para estabi-
lizar las relaciones humanas, asi como los costos y tiempos de la respuesta
definitiva, los motivos que la tornan atractiva y auspiciable.

La mediacién también perfecciona su rol de acceso a la justicia cuando es
aplicada a la resolucion de contiendas entre personas en estado de vulne-
rabilidad. En parte, esta falencia del sistema tradicional de mediacién, que
no llega a los sectores mas débiles de la comunidad, busca ser corregida
con formatos diversos, como los proyectos de mediacién comunitaria, so-
bre los que no se profundiza en esta investigacion.

Debe analizarse seriamente la modificacién de los alcances de la obliga-
toriedad caracteristica del régimen argentino de mediacién prejudicial.

La regla de la obligatoriedad ha sido el principal estimulo impuesto por
el Estado para promocionar la mediacion. Sin embargo, al transformarse
en un estimulo aislado, que no ha sido acompanado por otros incentivos
materiales destinados a promover la autocomposicién virtuosa de los con-
flictos (vg., mejoras en el servicio de justicia, reduccion de la duracién de
los procesos judiciales, intercambio obligatorio de informacién entre las
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partes previa al inicio del pleito o durante la fase de mediacion, control de
las distorsiones econémicas —inflacién, tasas negativas de interés, etc.-),
la obligatoriedad genérica no ha tenido mas impacto que la difusién de
la herramienta. En este ambito, puede apreciarse del trabajo de campo
realizado entre los abogados de CABA y de la Provincia de Buenos Aires,
c6mo en la primera de dichas jurisdicciones, la mediacién es mejor apre-
ciada que en la segunda (en Provincia de Buenos Aires alrededor del 68%
opina que el sistema de mediacién es regular -34%- o malo -33,8%- vy el
32% considera que es bueno -27,6%- o muy bueno -4,6%-; mientras que
en CABA el 44% lo califica como malo o regular y el 58% como bueno
-52,5%- 0 muy bueno -5,5%-) .

Sin perjuicio de ello, los resultados de la obligatoriedad de la media-
cién no parecen haberse trasladado més alld del efecto de difusién de
la herramienta. Si se analiza un indicador significativo de eficacia de la
mediacién como instrumento de resoluciéon de conflictos, como es la tasa
de acuerdos, puede advertirse que en un modelo consolidado como el de
CABA los bajos niveles de composicion (10,8%) son similares a los de un
sistema novel como el de la Provincia de Buenos Aires (13%).

Ello demuestra que los incentivos para transformar a la mediacién en un
instrumento de autocomposicién efectivo no dependen tanto de la instala-
cion de una regla rigida de obligatoriedad genérica, sino de los incentivos
materiales que las partes tienen para arribar a una solucién justa a través
de la negociacion.

Debe revisarse entonces la decisién de imponer obligatoriamente el tran-
sito por la mediacion a toda contienda, sin trabajar en los restantes incen-
tivos tendientes a lograr una solucién autocompuesta. De lo contrario, la
obligatoriedad s6lo mantendrd una funcién de mera difusién (que se co-
nozca la herramienta y los operadores se acostumbren a ella), sin avanzar
en resultados adecuados como instrumento de autocomposicién virtuosa
de conflictos.

Provisoriamente, hasta que se incluya la mediacién dentro de una refor-
ma comprensiva del sistema de justicia, deberia ponderarse la posibilidad
de reducir los alcances de la regla de la obligatoriedad de la mediacion,
aplicandose de modo automatico sélo para las contiendas de tipo coexis-
tencial. En las restantes materias mediables, deberia permitirse a las partes
o0 a los jueces analizar las ventajas de acudir a un mediador extrajudicial
para que los auxilie en la solucion de conflictos que se aprecia que no
pueden ser remediados por negociacion directa, por conciliacion en sede
judicial, o que dificilmente arriben a una solucién pronta y/o efectiva me-
diante una sentencia de mérito.
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16.Entre las reformas procesales que pueden coadyuvar a mejorar la per-
formance de la mediacién, debe asimismo reformularse la etapa previa
y postulatoria del proceso, para remediar la ausencia de un intercambio
previo de informacién entre las partes en la fase preliminar al juicio. La
eficacia y capacidad de la mediacién para transformarse en un meca-
nismo de acceso a la justicia, dependen, entre otros factores, de que la
misma sea acompafada de una fase previa y razonable de intercambio de
informacién entre las partes, para que las mismas no acudan “a ciegas” a
componer sus conflictos.

17.La decisién de politica publica relativa a los MAP) (y en particular, a la
mediacion) debe ser parte de un plan integral de reforma de la justicia
civil (“lato sensu”). Esto no significa, obviamente, que el sistema de me-
diacién deba necesariamente estar organizado dentro del el Poder Judi-
cial. Tampoco importa caer en una confusién sobre las finalidades, los
métodos y los protocolos de actuacién de la mediacion y del servicio de
Justicia estatal.

La principal ventaja de incorporar la discusion de politica piblica sobre la
mediacion, como parte integrante de la discusién general sobre la reforma
de la justicia civil, es evitar que la primera sea vista como un comparti-
mento estanco o, lo que es peor, como un mecanismo de “fuga” respecto
de un sistema judicial que no satisface las expectativas de la ciudadania.
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ABREVIATURAS
-BO Boletin Oficial
- BOP Boletin Oficial Provincial
- CABA: Ciudad Auténoma de Buenos Aires
- CEJA: Centro de Estudios de Justicia de las Américas
- CAYT: Contencioso Administrativo y Tributario
- CPCBA: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires
- CPCC Cédigo Procesal Civil y Comercial
- CPCN: Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
- CSJN Corte Suprema de Justicia de la Nacién
- IDRC International Development Research Centre (Canadd)
- INDEC Instituto Nacional de Estadistica y Censos
-LCT Ley de Contrato de Trabajo
- MAPJ: Mecanismos alternativos al proceso judicial tradicional
-MJ Ministerio de Justicia
- PBI Producto Bruto Interno
- PG Presupuesto General
- SCBA Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
- SECLO Servicio de Conciliacién Laboral Obligatoria
-TSJC Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba
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