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“Siempre que hay contienda se busca el amparo
del juez. Ir al juez es ir a la justicia; porque el
juez nos representa la justicia viva 'y
personificada. Se busca un juez que ocupe el
medio entre las partes; y a veces se da a los
jueces el nombre de mediadores, como si
estuvieramos seguros de haber encontrado la
Jjusticia, una vez que hemos hallado el justo
medio. Lo justo pues, es un medio, puesto que el
mismo juez lo es. El juez iguala las cosas ™.

Aristoteles.
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La administracién alternativa de Justicia y sus inconvenientes.

1. Planteo de la situacion problematica.

El presente trabajo pretende ser una intervencion en el debate
alrededor de la problematica de la resolucion extrajudicial de conflictos, esto es, la
posibilidad de administrar justicia de una manera alternativa a la judicial o
jurisdiccional. Se trata de un estudio de caso centrado en el andlisis de la herramienta
implementada por ley provincial nro 13.151', llamada Mediacién Prejudicial
Obligatoria (en adelante MPO), en el marco de la politica presentada como de
desjudicializacion de conflictos personales en la provincia de Santa Fe. La
implementacién de esta herramienta, implicé introducir dentro del sistema
institucionalizado de administraciéon de justicia’ de nuestra provincia, uno de los
métodos alternativos de solucion de conflictos; la mediacion.

En el Estado argentino, organizado en forma republicana, se adjudica
al Poder Judicial el monopolio de la funcion jurisdiccional, como modo principal de
administracion de justicia. Asi el articulo 108 de nuestra Constitucion Nacional dispone:

“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
regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion™

Este sistema de administracion de justicia, en la practica funcionaria
de la siguiente manera: ante un conflicto juridico surgido entre dos o mas partes, y
siempre que no puedan resolver el mismo de manera espontanea, deberian recurrir a los
tribunales para encontrar la soluciéon mediante la intervencion de un tercero imparcial
calificado (Juez), luego de un procedimiento regulado por ley, y su decision se basara
en la evaluacion de las pruebas aportadas por cada una de las partes del conflicto y la

aplicacion del Derecho’.

! Sancionada el dia 11/11/2010, promulgada el 07/12/2010, publicada en B.O. 13/12/2010.

2 Entendemos por administracion de justicia, al disefio normativo e institucional que elaboran los Estados
para abordar y solucionar los conflictos juridicos que surgen en el seno de la sociedad, conforme a
Derecho.

3 Entendemos el Derecho en su concepcion tridimensional como la interaccion entre vida social, normas
juridicas y valores. Estd compuesto, en consecuencia, por tres dimensiones, normativa, dikelogica y
sociolégica. (Goldschmit, 1973) No obstante, se aclara que no tratdndose ésta de una tesis juridica, no se
formularan andlisis de fondo en relacién a la teoria ni a la filosofia del Derecho.
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A priori y abstractamente planteado, luce como un mecanismo
correcto y eficaz para la solucion de conflictos, sin embargo, la practica tribunalicia,
donde se desenvuelve el sistema formal de administracidn de justicia, muestra no pocas
situaciones problematicas que requieren atencion. A su vez, existen trabajos académicos
y andlisis de comentaristas que vienen reclamando una necesaria adecuacion de las
formas tradicionales de impartir justicia. Por ejemplo, destacan entre las criticas los
planteos siguientes:

> que existe una sobrecarga de casos en los juzgados y la
infraestructura judicial no crece en la misma proporcion que la litigiosidad, lo que
redunda en la lentitud de los procedimientos judiciales;

> que el acceso a la justicia es oneroso para los justiciables, quienes
deben afrontar gastos cuantiosos para intentar la tutela judicial de sus derechos;

> que un sistema de justicia impactado por estas variables (lentitud
y onerosidad), podria redundar en un menoscabo de la tutela efectiva de los derechos de
los ciudadanos;

> que existe un creciente malestar de la ciudadania en relacion al
funcionamiento de la justicia, basada en criterios de falta de transparencia, lentitud,
onerosidad, y excesiva rigidez burocratica. Sirva de ejemplo la declaracion del Dr.
Roberto Héctor Falistocco® (2007) en la apertura del afio judicial, quien tiempo atras ya

113

indicaba que el desenvolvimiento de los tribunales no convence a todos los
ciudadanos y el funcionamiento del servicio resulta, para muchos, algo impenetrable o
complicado...”. Una declaraciéon que fue numerosas veces confirmada por diversos
analistas, y hasta encuestas de opinién sobre el funcionamiento de la justicia argentina.’

Estos inconvenientes motivaron en la Argentina programas llamados
de modernizacion o reforma de los sistemas judiciales y que se instrumentaron a través
de diversos mecanismos, por ejemplo con la modificacion de los cddigos de
procedimiento buscando la oralidad en los procesos judiciales, o con modificaciones

institucionales como la recepcion de la figura del Ombudsman, redefinicion de las

funciones de los Ministerios Publicos, informatizacion de los procedimientos 'y,

4 Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe en 2007.
% Por ejemplo, el Instituto Gallup ya en 1994 indicaba que el 80% de la poblacién no encuentra aspectos
positivos en la justicia argentina, para el 35% los aspectos mas negativos son la lentitud y la burocracia.
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finalmente con la propuesta de la desjudicializacion de la solucion de los conflictos
personales. (Alvarez, 2003)

En esta linea la provincia de Santa Fe, ha venido implementando un
programa de politica de desjudicializacion de conflictos interpersonales, en el marco de
un programa mas amplio llamado "Plan Estratégico del Estado Provincial para la
Justicia Santafesina”, un compromiso asumido en verdad en el afio 2006 por los tres
poderes del Estado Provincial con el objetivo de avanzar en la modernizacién de
normativa para posibilitar un mas sencillo e inmediato acceso de la comunidad a la
justicia. En dicho contexto, se sancion6 la ley 13.151, se cre6 dentro del &mbito del
Ministerio de Justicia la Direccion Provincial de Desjudicializacion de conflictos
interpersonales, y se puso en marcha la implementacion de la MPO.

Entre los objetivos de la implementacion de esta herramienta se
encontraba la necesidad de descongestionar de causas los juzgados civiles, comerciales
y de familia, y avanzar hacia un sistema de solucion de conflictos que amplie los
ambitos de libertad y autonomia de las personas’. Y si bien la mediacién podria
considerarse una herramienta valiosa, dado que presenta virtudes como mecanismo
alternativo para resolver conflictos, - pues en comparacion con el procedimiento
judicial, resulta mas rapida, menos onerosa y la solucién del conflicto depende
exclusivamente de las partes -, lo cierto es que su disefio e implementacién en la
provincia de Santa Fe, encenderia algunas alarmas que es necesario considerar. Esas
alarmas estarian provocadas por la introduccion de algunos caracteres que alejan el
instituto de su naturaleza, y ademas, tensionan con principios y valores superiores del
Estado.

Por un lado, por ejemplo - adelantamos -, la combinacion de las
caracteristica de obligatoriedad y onerosidad de la MPO, aparece en ocasiones
generando un retraso injustificado, y en muchas otras - incluso - como un verdadero
obstaculo para el acceso al sistema judicial y la resolucion de conflictos. El acceso a la
justicia, también conocido como derecho a la jurisdiccidn, es un derecho fundamental
de los ciudadanos garantizado por la Constitucion Nacional, pero al mismo tiempo uno

de los aspectos que se pretendia reforzar, justamente, con la introduccion de las politicas

6 Asi surge de la exposicion de motivos de la reglamentacion de la ley 13.151, decreto 1747, de fecha
26/08/2011.

6



de modernizacion de los sistemas judiciales. Asimismo, obligatoriedad y onerosidad,
podrian operar como un desincentivo para intentar solucionar un conflicto, dado que
hace mas largo y oneroso el camino para llegar a la solucion definitiva del mismo.

Por otro lado, el disefio e implementacion de la MPO, presenta
algunas contradicciones con normas del Derecho argentino consagradas en la
Constitucion Nacional y leyes nacionales. Una de estas contradicciones esta dada por
la obligatoriedad de someter a mediacion algunos conflictos que involucran derechos
indisponibles’ por las partes. Esto se observa, por ejemplo, cuando se impone el
procedimiento de mediacion a conflictos que involucran a personas en situacion de
vulnerabilidad (menores, mujeres, consumidores, por citar algunos ejemplos). No se
encontrarian bien resueltos los dispositivos necesarios para proteger a estas personas y
quedarian excluidas de la proteccion del Estado.

Como ejemplo, la Constitucion Nacional y otras leyes nacionales,
protegen a las personas en su caracter de consumidores ante las empresas proveedoras
de bienes y servicios, reconociendo que la libertad contractual no existe en esos casos;
asimismo los niflos, nifias y adolescentes son protegidos por una cantidad de leyes,
instituciones y programas publicos; las mujeres gozan hoy de mecanismos especificos
de proteccion dada la vulnerabilidad de su posicion en la sociedad. La integridad de
estas personas no estaria adecuadamente protegida si ante un conflicto que las involucre
son obligadas a resolverlo mediante ‘mayores dmbitos de libertad™ como propone el
sistema de MPO.

En definitiva, la politica publica de analisis no estaria informada por
los principios y valores de la justicia entendida como igualdad®, interrumpiendo el
circulo virtuoso de lo justo en el caso concreto en virtud de dar por sentada la igualdad
entre las partes, que no siempre existe.

Entonces, en ese marco de crecientes cuestionamientos al disefio y
puesta en marcha de la herramienta de la MPO implementada en Santa Fe, es que
planteamos como objetivo de este trabajo analizar la politica publica de implementacion

de la MPO en la provincia de Santa Fe para sistematizar sus inconvenientes y evaluar

" La indisponibilidad de los derechos esta tratada en el capitulo IV.

8 “Pyesto que el caracter de la injusticia es la desigualdad, y que lo injusto es lo desigual, se sigue de aqui
claramente que debe haber un medio para lo desigual. Este medio es la igualdad” En la concepcién
Aristotélica de la justicia distributiva, o politica, que se confunde con la igualdad. (Aristételes, 1873)
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algunos de sus resultados vinculados a la reduccion de la litigiosidad y garantia de
justicia de los intervinientes.

Para ello, nos surgen las siguientes preguntas de investigacion: ;en
qué medida la implementacion de la herramienta de MPO ha sido recepcionada por la
ciudadania para la resolucion de sus conflictos? ;Es posible entender la MPO en la
provincia de Santa Fe como un medio alternativo mas eficaz en términos de economia y
celeridad que las resoluciones de conflictos judiciales tradicionales? ;Doénde se
encuentran las trabas de la MPO en Santa Fe para que acte efectivamente como un
medio alternativo para los ciudadanos que buscan justicia? ;l.a manera en que esta
disefiada, implementada y regulada la MPO en Santa Fe, contribuye a la construccion de
un mecanismo alternativo valido para descongestionar la administracion de justicia al
tiempo que a solucionar los problemas de los ciudadanos en sus relaciones con los
demas?

El interés por el tema de investigacion radica en que la herramienta de
MPO en la provincia de Santa Fe, se ha insertado directamente en el sistema formal de
administracion de justicia y tiene efectos directos en el mismo. Entendemos que es un
imperativo del Estado, organizar su sistema de justicia eficazmente de manera que
produzca efectos inmediatos valiosos para los ciudadanos que concurren a buscar la
proteccidn de sus derechos; como efectos mediatos para quienes podrian eventualmente
concurrir en busca de tutela; y por ultimo produzca un impacto en el conjunto de la
sociedad que confia el resguardo y efectiva proteccion de sus derechos, asegurando la
cohesion social.

El trabajo se encuentra estructurado de la siguiente manera: en la
presente introduccion se plantea la situacion problematica, se enuncian los objetivos
generales y particulares y los alcances del mismo. Los capitulos I a V constituyen el
marco teorico del trabajo en el que se analizaran conceptos elementales que sirven de
sustento al mismo, tales como politicas publicas, jurisdiccion, acceso a la justicia,
desjudicializacion. En el capitulo VI se encuentra el marco metodologico y los
resultados de la investigacion, esto es, el andlisis de la politica publica de MPO. Para
finalizar estaran expuestas las conclusiones y recomendaciones en el capitulo VII. Por

ultimo, las referencias bibliograficas.



2. Objetivos y alcance del trabajo.

Partiendo de los indicios encontrados en los estudios preliminares para
la realizacion del presente trabajo, pudimos inferir que el presente seria un andlisis
critico de la herramienta de MPO.

En ese sentido planteamos la hipdtesis de investigacion de la siguiente
manera: La Mediacidon Prejudicial Obligatoria implementada en la provincia de Santa
Fe no resultaria una herramienta eficaz para la desjudicializacion de conflictos privados,

y ademas tensiona con el rol equilibrante e igualador del Estado.

2.1. Objetivo general.

Como objetivo general nos proponemos analizar criticamente la
politica publica de implementaciéon de la Mediacion Prejudicial Obligatoria en nuestra
provincia, sistematizar sus inconvenientes y evaluar si produjo una reduccion de la

litigiosidad.

2.2. Objetivos particulares .

> Analizar cual fue el propodsito perseguido por el Estado al
implementar la MPO.

> Analizar si hubo otras alternativas para lograr el mismo fin.

> Analizar cuales son los principales mecanismos de enforcement
de la politica de MPO.

> Reconocer los principales actores involucrados y analizar sus
posiciones frente a la politica de MPO.

> Identificar cudles son las variables de analisis mas problematicas
a la hora de implementar la politica de MPO, fundamentalmente
la obligatoriedad y la onerosidad.

> Evaluar si en los siete afios del recorte temporal (2011/2018) se

produjo una reduccion de la litigiosidad.

2.3. Alcances del trabajo.

El presente trabajo de investigaciéon es un estudio de caso en la

provincia de Santa Fe, entre los afios 2011/2018 y esta realizado tanto desde un enfoque



cualitativo como cuantitativo, y sus alcances son descriptivos y exploratorios, dado que
fue necesario un conocimiento mas profundizado del programa’ implementado, mas alla
de la mera letra de la ley.

Para el analisis de la politica publica de MPO se utilizé el modelo
secuencial, por ese motivo, hay un capitulo especifico del trabajo dedicado a dicho

método de analisis de politicas publicas.

% Suelen utilizarse de manera indistinta los términos politica y programa. La politica publica se diferencia
de un programa en que este ultimo es una intervencion publica directa sobre la realidad social, que se
usa, en conjunto con otros programas (y otros instrumentos de politica), para implementar una politica.
Las politicas publicas se cristalizan en programas y proyectos a los que se les asignan recursos para su
puesta en practica. (Fernandez Arroyo, 2012),
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CAPITULO 1. Administracién de justicia y Jurisdiccidn.

El Estado, mediante la administracion de justicia, es la
unica instancia capaz de realizar los ajustes necesarios
entre las normas positivas y el valor justicia. Es la
garantia ultima, no solo de la libertad de los ciudadanos,
sino también de la realizacion de la igualdad entre los

mismos.

1. La Jurisdicciéon como funcidn estatal para administrar justicia.

La funcién jurisdiccional, es la potestad monopdlica del Estado para
resolver con poder de imperio los conflictos generados en la sociedad, a través de un
organo natural designado al efecto que actiia de manera imparcial ante el conflicto. O
sea, es la actividad del Estado orientada a recomponer y garantizar en ultima instancia,
la existencia y vigencia de un derecho reconocido por las leyes, que ha sido vulnerado.

Se trata de una de las funciones, que junto con la legislativa y la
ejecutiva, estructuran la organizacion del Poder del Estado, dependiendo de como se
distribuyen las mismas.

Diversas Constituciones y Cartas Magnas de los Estados modernos,
entre ellas la nuestra, han organizado sus o6rganos de gobierno en la forma republicana,
dividendo el ejercicio de sus funciones, intentando seguir la premisa en la que subyace
el pensamiento y la teoria de Montesquieu (1906): Quien hace las leyes no debe
aplicarlas y ejecutarlas; quien las ejecute no debe hacerlas ni juzgar sobre su aplicacion;
quien juzgue no debe hacer las normas ni ejecutarlas.

“La libertad politica, en los ciudadanos, es aquella tranquilidad de danimo
que nace de la opinion que cada uno tiene de su seguridad; y para que
exista esta libertad, es menester que ningun ciudadano pueda temer a otro.
Cuando el poder legislativo y el ejecutivo se reunen en la misma persona o
el mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad, porque puede temerse que
el monarca o el tirano haga leyes tiranicas para ejecutarlas tirdanicamente.
No hay tampoco libertad si el poder judicial no esta separado del
legislativo y el ejecutivo. Si estd unido a la potestad legislativa, el poder de
decidir de la vida y la libertad de los ciudadanos serd arbitrario, porque el
Juez serd al mismo tiempo legislador: si estd unido al poder ejecutivo, el
Juez tendrd en su mano la fuerza de un opresor.
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Todo estaria perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo de los proceres
o de los nobles o del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el de hacer las
leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las
diferencias de los particulares.” (Montesquieu, 1906)

Como plantea Salama (2012), en el pensamiento ideal de
Montesquieu, la Justicia es la “boca que dice la ley”, una especie de poder vacio. El
pensador del Siglo XVIII concebia leyes perfectas que el juez sélo debia aplicar a cada
caso y alli terminaba su funcion. Parecerian necesarios ciertos ajustes ya que en la
realidad actual, el juez trabaja con leyes imperfectas y contradictorias. Y aun cuando
debe aplicar leyes que podriamos llamar perfectas, el juez es el Gltimo garante de que se
cumplan las mismas; es decir, la Justicia aparece como la ultima resistencia para
controlar los poderes reales institucionalizados en la sociedad.

Los ejemplos resultan aclaradores. En Argentina existe una vasta
legislacion protectora del trabajador en sus relaciones de trabajo, leyes que protegen el
derecho a la salud de las personas, que protegen a las mujeres de situaciones de
violencia. Podriamos llamarlas leyes “perfectas” ya que intentan equilibrar relaciones
asimétricas existentes en la sociedad.

Ocurre que estas relaciones de dominacion (como las laborales, las de
consumo, las del usuario del servicio de salud, las que involucran personas vulnerables),
consideradas socialmente disvaliosas, no logran ser erradicadas con la sancion de leyes.
Por el contrario, requieren la instancia jurisdiccional que aplique las leyes y restituya a
la sociedad el equilibrio en las relaciones, que limite el poder econdémico de las
empresas, que ponga freno a la explotacion laboral, que ponga freno a la violencia de
género.

Cuando las leyes son imperfectas, como por ejemplo cuando las
normas positivas'® no se ajustan al criterio de justicia, o presentan contradicciones con
otras normas dando lugar a interpretaciones diversas, es deber de los jueces prescindir

de la aplicacion mecanica de la norma positiva, reparar en la realidad social que subyace

'® Con norma positiva nos referimos al dispositivo mediante el cual el Estado ordena, permite o autoriza
determinado comportamiento. (Kelsen, 2009)
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y comprender que el sistema judicial inserto en el Estado de Derecho pierde todo su
sentido si no sirve a la sociedad." (Botassi, 2002)

Los jueces no solo tienen que saber si una accion es legal o ilegal, sino
si es justa o injusta: la legalidad es s6lo un indicio de justicia. El Estado, mediante la
administracion de justicia, es la Gnica instancia capaz de realizar los ajustes necesarios
entre las normas y la justicia. Es la garantia altima no solo de la libertad de los
ciudadanos, sino también de la realizacion de la igualdad.

Es aqui donde la funcion jurisdiccional encuentra su rol protagonico
para garantizar la vigencia del Estado de Derecho, o lo que es mas importante, el Estado

de Justicia.

2. LaJurisdiccion como derecho.

El derecho a la Jurisdiccion es uno de los derechos fundamentales del
ser humano, también conocido como derecho de acceso a la justicia. ;Qué serian las
libertades del hombre si no pudieran ser reivindicadas y defendidas en juicio, dado que
(como vimos en el titulo anterior) los derechos abstractos, genéricamente formulados
por leyes y Constituciones, sélo pueden ser asegurados por los tribunales? (Pellegrini
Grinover, 1982).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que la
garantia de acceso a justicia constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la
Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democratica, y que para que el Estado cumpla el deber contemplado en el art. 25 de la
Convencion'” :

"(...) no basta con que los recursos existan formalmente, sino que los
mismos deben tener efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la
posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo y rdpido.
Cualquier norma o medida que impida o dificulte hacer uso del recurso de

" En este sentido Locke (1689) el pueblo permite a sus gobernantes que decidan aunque en ocasiones
se contradiga la letra misma de la ley, siempre y cuando ello favorezca el bien ptblico y contando con la
aquiescencia de la sociedad cuando esto suceda”

12 Articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Protecciéon Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que actlden en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se
comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades
de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién
en que se haya estimado procedente el recurso.
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que se trata constituye una violacion del derecho al acceso a la justicia,
bajo la modalidad consagrada en el art. 25 de la Convencion Americana"
(Medina, 2017)

Siguiendo a Cappelletti (1996)

“(...) el derecho a un acceso efectivo se reconoce cada vez mds como un derecho
de importancia primordial, ya que la posesion de derechos carece de sentido si no
existen mecanismos para su aplicacion efectiva. El acceso efectivo a la justicia se
puede considerar, entonces, como el requisito mds bdsico -el "derecho humano"
mas fundamental- en un sistema igualitario moderno, que pretenda garantizar y
no solamente proclamar derechos de todos"

(Cuadl es el alcance del derecho a la jurisdiccién?

Podriamos enumerar tres componentes de este derecho;

1) El derecho de acceso a la Jurisdiccion, es decir a ser parte en un
proceso promoviendo la funcidn jurisdiccional. Es la instancia inicial del ejercicio del
derecho y la consagracion y proteccion debe ser categorica, fuerte, ya que de ¢l
dependen las instancias posteriores.

En este sentido, entendemos que existe un deber de los jueces de
posibilitar el acceso de las partes al juicio, sin restricciones irrazonables, y ademas de
interpretar con amplitud las leyes procesales en cuanto a la legitimacion, evitando el
rechazo de la accidn en virtud de interpretaciones restrictivas o ritualistas, dado que ello
importaria una vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva.

2) La segunda dimension estd dada por el derecho a obtener una
sentencia sobre el fondo de la cuestion, que no implica que la decision sea favorable a la
pretension formulada, sino que la Sentencia sea motivada y fundada, es decir razonable,
congruente y justa. Esta es una exigencia que deriva de la legitimacion democratica del
Poder Judicial y de la interdiccion de la indefension y la irracionalidad.

La asimilacion coloquial entre los términos jurisdiccion y justicia
(acceso a), presenta algunos inconvenientes que han sido advertidos por autores y
funcionarios de la justicia. Una reflexion interesante al respecto es la presentada por
Helena Highton (1996), en relacion al derecho de acceso de la justicia de los
ciudadanos, cuando plantea que la palabra justicia “se utiliza en un doble sentido: por un
lado, como la virtud de la justicia, valor, anhelo de equidad politico social e individual;

por otro lado, como referida al medio tipico para actuarla, que es el Poder Judicial.
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Teniendo en cuenta esta clasificacion se establece una clara diferencia
entre el “acceso a la justicia” entendida como sistema judicial (lo que antes llamabamos
derecho a la jurisdiccion), y “acceso a la justicia” entendida como solucion justa, que
requiere mucho mas que una disposicion legal y hasta constitucional que la declare,
requiere sobre todo, que la justicia en sentido institucional se ponga al servicio de la
justicia como valor fundante del Estado.

Como lo expone Rosatti (1984)

“(...) nos preocupa la brecha inclaudicable que en ocasiones se abre entre
aquella justicia grande de los libros (y de las leyes) y esta pequeria del actor
y el demandado. Y mds nos preocupa su consecuencia: la carencia de un
‘estado de justicia’ (las dos con minuscula), entendido como atmésfera de
tranquilidad social, de armonia, de concordia, que consideramos mds
valioso que la existencia del tan mentado "Estado de Derecho’ (las dos con
mayuscula) (...)"

3) Por ultimo, el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
requiere que la resolucion judicial se cumpla efectivamente, pueda ser ejecutada, de lo
contrario el reconocimiento de derechos contenido en ella seria vano, una mera
declamacion de intenciones, con grave lesion a la seguridad juridica.

Si este sistema falla en alguna de sus partes, peligra la seguridad
juridica, el Estado de Derecho y el Estado de Justicia. De alli la importancia del derecho

a la Jurisdiccion, que debe extenderse sin excepcion y sin obstaculos a todas las

personas a todo el territorio y a todas las materias.

Una vuelta mas. Derecho a la Jurisdiccidn antes del proceso.

Horacio Rosatti (1984) introduce un elemento temporal del derecho a
la jurisdiccion, que redunda en una ampliacion del contenido del mismo, y es el derecho
a la Jurisdiccion antes del proceso. Advierte que el derecho a la Jurisdiccidon no
comienza cuando un ciudadano decide canalizar un conflicto por la via judicial; por el
contrario los ciudadanos tenemos derecho a que los dispositivos del sistema judicial
estén conveniente y plenamente preparados siempre, como para que el sistema y su

andamiaje institucional funcione eficazmente en el mismo instante en que sea requerido.

13

'3 El autor utiliza una comparacién para facilitar la comprensién: hasta que una casa se incendia, su
morador es indiferente a la existencia del cuerpo de bomberos, o se siente lejos de él. Pero, cuando
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“El deber de administrar justicia comporta para el Estado una obligacion
organizativa-general (traducida en el dictado de normas que regulan el
procedimiento jurisdiccional, que crean tribunales, en el dictado de actos
administrativos que designan jueces, funcionarios y personal subalterno, en
la realizacion concreta de actos ejecutivos como la construccion y
remodelacion de oficinas e instalaciones en donde se desarrollard la
actividad, etc), y una obligacion dikelogica-particular (materializada en la
resolucion tempestiva de conflictos singulares con criterios de justicia y
equidad). El correlativo derecho a la jurisdiccion supone prerrogativa para
reclamar ambos aspectos del deber referenciado, porque no es concebible el
segundo aspecto sin la preexistencia del primero (...)”. (Rosatti, 1984)

3. Jurisdiccion y personas en situaciones de vulnerabilidad.

Requiere un apartado especifico, las consideraciones acerca del acceso
a la justicia de las personas en situacion de vulnerabilidad, dado que éstas encuentran
obstaculos mayores para el ejercicio de sus derechos.

Si bien los procesos e iniciativas de modernizacion o fortalecimiento
de la justicia, deberian beneficiar a la sociedad en general, creemos que deberian
focalizar su atencion y redoblar esfuerzos en aquellos grupos sociales, que histdrica y
sistematicamente se han encontrado en condiciones desventajosas para la concrecion de
sus derechos. Ello asi, en virtud del principio de solidaridad social. (Medina, 2017)

El hito fundamental en materia de acceso a la justicia de personas en
situacion de vulnerabilidad fue la elaboracion de las llamadas Reglas de Brasilia, que
constituyen un conjunto de 100 reglas que consagran los estindares bdasicos para
garantizar el acceso a la justicia de las personas en condiciéon de vulnerabilidad, y
fueron aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en Brasilia en
marzo de 2008.

Su objetivo principal fue establecer lineas de actuacion para los
Poderes Judiciales, con el fin de brindar a las personas en condicidon de vulnerabilidad
un trato adecuado a sus circunstancias particulares.

Este instrumento, emanado de un organismo internacional, contempla
relevantes previsiones para avanzar y fortalecer el derecho humano de acceso a la
justicia de estos grupos de personas, forma parte del derecho interno argentino en virtud

de la Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion N° 5 del afio 2009.

estalla el fuego, lo que era una cuestion eventual de responsabilidad de “otro™” (el Estado), pasa a ser de
su interés inmediato y actual.
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Seria oportuno traer a colacioén algunos parrafos de la exposicion de
motivos de las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad de la Cumbre Judicial Iberoamericana (2008) que expone de manera
clara y precisa la problematica :

“El sistema judicial se debe configurar, y se estd configurando, como un
instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas en
condicion de vulnerabilidad. 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.

Si bien la dificultad de garantizar la eficacia de los derechos afecta con
cardcter general a todos los ambitos de la politica publica, es aun mayor
cuando se trata de personas en condicion de vulnerabilidad dado que éstas
encuentran obstdculos mayores para su ejercicio. Por ello, se deberda llevar
a cabo una actuacion mas intensa para vencer, eliminar o mitigar dichas
limitaciones. De esta manera, el propio sistema de justicia puede contribuir
de forma importante a la reduccion de las desigualdades sociales,
favoreciendo la cohesion social.”

El concepto de personas en situacion de vulnerabilidad, viene dada
por la Regla 3 de Brasilia, que determina que

"se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico".

Las Reglas centran el eje conceptual de la vulnerabilidad en el
impedimento que implica para determinadas personas acceder y ejercitar con
plenitud los derechos ante el sistema de justicia de un determinado Estado. Lo que
implica ver a la vulnerabilidad desde un contexto relacional.

Consignan, ademads, ciertos estandares sobre medidas de
organizacion y gestion judicial, que propenden a una adaptacion de las reglas
procesales, pero también incluyen aquellas politicas y medidas que afecten a la
organizacion y modelos de gestion de los organos del sistema judicial, de tal manera
que la propia forma de organizacion del sistema de justicia facilite el acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.

Volviendo a las 100 Reglas de Brasilia, dicho compromiso contiene un

apartado especial dedicado a los medios alternativos de solucion de conflictos.
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En ese sentido dispone:

‘Se impulsaran las formas alternativas de resolucion de conflictos en
aquellos supuestos en los que resulte apropiado, tanto antes del inicio del
proceso como durante la tramitacion del mismo. La mediacion, la
conciliacion, el arbitraje y otros medios que no impliquen la resolucion del
conflicto por un tribunal, pueden contribuir a mejorar las condiciones de
acceso a la justicia de determinados grupos de personas en condicion de
vulnerabilidad, asi como a descongestionar el funcionamiento de los
servicios formales de justicia.

En todo caso, antes de iniciar la utilizacion de una forma alternativa en un
conflicto concreto, se tomardn en consideracion las circunstancias
particulares de cada una de las personas afectadas, especialmente si se
encuentran en alguna de las condiciones o situaciones de vulnerabilidad
contempladas en estas Reglas. Se fomentard la capacitacion de los
mediadores, drbitros y otras personas que intervengan en la resolucion del

conflicto.” (100 Reglas de Brasilia, 2008).
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CAPITULO II. Administracion de Justicia y desjudicializacién.

“La justicia es el valor fundador del sistema. Donde no
hay justicia es peligroso tener razon. Este valor
prevaleciente, que ilumina el obrar del hombre, del
mercado y del Estado, necesita estar inmerso en todas las
instancias de la vida social. Nadie discute la justicia, en
si, todos reclaman por su escasez, su desprolija
administracion, su quiebra tecnologica, su desplazamiento
por otros factores de poder. En fin, la justicia es el valor a

salvar.” (Dromi)

1. La desjudicializacion, Una aproximacion a su fundamento.

La palabra “desjudicializar” no existe en el diccionario de la Real
Academia Espafiola, pero “judicializar” es definida como:

“Llevar por via judicial un asunto que podria conducirse por otra via,
generalmente politica.” (Diccionario de la Real Academia Espariola, 2019)

Podriamos decir en consecuencia, que desjudicializar importaria sacar
al conflicto de la via institucional jurisdiccional para su resolucion.

La via judicial, segiin vimos en el capitulo anterior, implica que ante
un conflicto que altere el orden social, los afectados que intenten hacer valer sus
derechos deban recurrir a las instalaciones del Poder Judicial para que, luego de un
procedimiento reglado, un juez dicte una sentencia aplicando el Derecho. Esa sentencia,
asignaria la solucion mas justa posible para restaurar el orden social interrumpido por el
conflicto.

Este esquema racional (e ideal al mismo tiempo) del funcionamiento
de la administracion de justicia, en la practica presenta algunos inconvenientes que la
distancian de su objetivo, que es asignar justicia a los casos concretos.

Los grandes fallos del sistema judicial, como lo dijéramos al plantear

la situacion problematica, son la dilacién de los plazos y la onerosidad. Si bien estos
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inconvenientes son multicausales, podriamos enumerar las que consideramos sus causas
principales:

> Los juzgados, organismos funcionales bésicos del Poder Judicial,
se encuentran saturados de causas'®, la infraestructura judicial no crece en la misma
proporcion que la litigiosidad, originando la sobrecarga de expedientes judiciales.

> Los procedimientos judiciales son predominantemente escritos,
cargados de rigorismo formal, son lentos desde su disefio’ (y se ralentizan cuando se
agrega el problema anterior)

> Los conflictos que no se amoldan perfectamente dentro de los
ritos burocraticos abstractos disefiados para llevar a cabo los procedimientos, son
resistidos por los operadores judiciales, llegando casi siempre a la misma solucién: la
falta de solucion y la falta de respuesta. Aun los que si encajan en el molde, terminan
con la insatisfaccion del ciudadano que realiza el reclamo. (Highton, 1996)

> La dilaciéon excesiva de los plazos atenta contra el mas simple
sentido de justicia, ain cuando se alcance el resultado ajustado a derecho, dado que la
justicia, si es lenta, es menos justa. Resulta oportuna la frase del jurista Eduardo
Couture (2002):

"El proceso es, por si mismo, un instrumento de tutela del derecho. Lo
grave, se ha dicho, es que mds de una vez el derecho sucumbe ante el
proceso y el instrumento de tutela falla en su cometido.”

> La onerosidad del acceso a la Justicia es otro de los grandes
inconvenientes del sistema'®. El elevado costo que conlleva iniciar y llevar adelante un
procedimiento judicial, como el pago de honorarios de abogados y asesores, merece
destacarse, ya que para los sectores con menos recursos de la sociedad es casi una

utopia el derecho constitucional de acceso a la Justicia'’.

' En el capitulo VI del presente trabajo encontramos datos que respaldan la afirmacion.

® En esta linea el Dr. Falistocco al inaugurar el afio judicial 2007: Y aseguramos que la Magistratura
santafesina iba a acompafriar y contribuir en el proceso de reforma de las leyes procesales que pongan el
acento en la inmediatez, oralidad, celeridad y economia entre otros principios y reglas validas en todo
proceso” http://www.justiciasantafe.gov.ar/js/index.php?go=i&id=3777.

'® Datos relativos a la onerosidad pueden verse en el capitulo VI

7 No obstante, sefialamos que esta garantizada la gratuidad para las personas que carecen de recursos.
En este sentido la ley provincial nro 13.615, (sancionada en fecha 22/12/2016, promulgada en fecha
30/01/2017, publicada B.O. 06/02/2017), dispone un tramite simplificado y extraprocesal para que
aquellos que no cuentan con recursos puedan acceder a la justicia..

20



Los inconvenientes mencionados, nos hacen suponer que la funcién de
garantizar el real goce y ejercicio de los derechos de los habitantes, se encontraria
entorpecida. Al respecto Falistoco (2007):

“Pero en medio de la puntualizada "marea legislativa" y del avance de la
doctrina, existe al mismo tiempo un cierto descreimiento en el derecho, esto
es, una conviccion sobre las insuficiencias de los sefialados avances.
Los progresos legislativos y doctrinarios no se corresponden exactamente
con un progreso en los niveles de realizacion de la justicia. Asistimos a un
cierto desencanto del derecho. La gente no siempre cree en el derecho.
Ademas, el ciudadano comun desconoce la intimidad del funcionamiento de
la justicia que le resulta, asi, algo extrafia e inconcreta.
Entonces, maguer los avances que el derecho registra en la hora presente,
el desenvolvimiento de los tribunales no convence a todos los ciudadanos y
el funcionamiento del servicio resulta, para muchos, algo impenetrable o
complicado”.

La insatisfaccion con el sistema judicial de administracion de Justicia

afecta de diversas maneras a la sociedad:

1) El afectado directo, es el ciudadano que recurre al sistema de
justicia para obtener la tutela de sus derechos, ya que no realiza su pretension en un
tiempo razonable y debiendo desembolsar una cuantiosa suma para poner en
funcionamiento el mecanismo judicial.

2) Los afectados indirectos, son aquellos que eventualmente requieran
los servicios de la administracion de justicia en busca de tutela, y dadas las
caracteristicas del sistema, descreen del mismo o no lo consideran eficaz'®. Ello, dicho
en otros términos, significa que los justiciables no confian en la capacidad del Estado
para tutelar sus derechos."

3) Por ultimo, hay efectos disvaliosos que afectan a la sociedad en
general, como la necesidad de envio constante de recursos publicos para apuntalar el
sistema judicial, costos de transaccion elevados, por ejemplo los derivados de la
necesidad de concurrir a tribunales para hacer seguimiento de procedimientos, gastos de
los particulares (papel, impresiones, combustible, etc.), todo lo cual lleva a una
insatisfaccion general de la sociedad.

De lo expuesto podriamos inferir que el sistema formal y tradicional

de administracion de justicia no siempre es el mas adecuado para resolver los conflictos

'8 Esta relacionado en el concepto de derecho a la jurisdiccion antes del proceso del Dr. Rosatti
desarrollado en el capitulo | del presente trabajo.
1% En tal sentido remito a la nota nro 5 del presente trabajo.
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juridicos y las sociedades deberian repensar los conceptos y los mecanismos para
mejorar la situacion, que quizas implicaria replantearse los conceptos de Justicia y de

administracion de la justicia, con criterios mas amplios y comprensivos.

2. La desjudicializacidén como politica publica.

Han existido, desde el comienzo de la forma de vida en sociedad,
otros mecanismos de solucion de conflictos fuera del judicial o jurisdiccional, e incluso
anteriores a éste. La ley del Talion fue quizas el primer intento de racionalizar la
cuestion, dando un elemento de proporcionalidad al castigo en relacion al dafio (Parisi,
2001). Pero, entre el "ojo por ojo diente por diente” en un extremo, y la instauracion de
procedimientos judiciales de tipo burocratico y racional de estilo Weberiano en el otro,
existe una diversidad de dispositivos o mecanismos para arribar a la solucidon de
conflictos, que varian de acuerdo a la cantidad de personas intervinientes, las facultades
que se otorgan a los participantes, el ambito en el que funcionan (si publico o privado),
la forma en que se financian, etc.

Siguiendo a Gladys Alvarez (2014) la problematica expuesta en el
apartado anterior, nos lleva a la necesidad de redefinir los objetivos de las politicas
publicas en materia de Justicia. Estos objetivos podrian plantearse en dos direcciones:

1) por un lado, si el objetivo es el de brindar a los ciudadanos un
mejor acceso a la tutela judicial, los instrumentos de politica tenderian a fortalecer el
sistema jurisdiccional de administracion de justicia, mediante, por ejemplo, la creacion
de mas tribunales o el perfeccionamiento de sus estandares de eficiencia y eficacia.

2) por el otro lado, si el objetivo es el de brindar a los ciudadanos la
posibilidad de acceder, con el menor costo posible, a un procedimiento efectivo de
tutela, que no sea necesariamente judicial, los instrumentos de politica conduciran a
diversificar las formas resolucion de conflictos, alentando los mecanismos alternativos y
a una desjudicializacién del sistema de administracion de justicia en su conjunto.

Dentro de las politicas publicas llamadas de reforma o modernizacion
de la Justicia, han ido cobrando protagonismo los métodos alternativos de resolucion de
conflictos, entre los que se encuentran el arbitraje, la conciliacion, la mediaciéon y la

facilitacion. El éxito y la aceptacion de los mismos en los sistemas de Justicia,
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dependera en gran parte del disefio de los programas para su aplicacion y de la
implementacion que se haga de los mismos.

Se incluye bajo el nombre “mecanismo alternativo de resolucion de
conflictos”, a toda forma de solucién de un conflicto, que no pase por la sentencia
judicial, el uso de la fuerza o el abandono del conflicto.

Estos métodos, dispositivos o mecanismos, son llamados “alternativos”
porque exhorbitarian al modo normal, el judicial. Asi, la doctrina se refiere a los
mismos de diversas maneras, por nombrar algunas, Helena Highton (2013) habla de
“Resolucioén Alternativa de disputas” que se sintetiza en la sigla RAD. La Organizacion
de Estados Americanos (2001) en innumerable cantidad de documentos los denomina
“Meétodos alternativos de resolucion de conflictos” o MARC.

No obstante el consenso en el uso del término “alternativo/a’ no esta
libre de criticas. Ello asi porque el modo mas primitivo de gestiéon de conflictos
personales, no fue precisamente el jurisdiccional institucionalizado, sino que este es en
ultima instancia alternativo a los métodos preexistentes; ademas, los nuevos métodos no
son excluyentes del sistema judicial -necesariamente- sino en la mayoria de casos
complementan al mismo. (Highton, 2013).

Quizas la caracteristica fundamental de estos métodos sea la
consagracion de la libertad o autonomia de los ciudadanos a la hora de resolver sus
conflictos. Habria una resignificacion del rol de los mismos para concluir con la disputa.
Es la llamada autocomposicién para solucionar el conflicto™, lo que implica que la
solucion del mismo no viene ordenada ni impuesta por un tercero, sino que son las
propias partes involucradas quienes le ponen fin al conflicto a través de un acuerdo de
voluntades.

De todas maneras, las caracteristicas particulares de las herramientas
de resolucion alternativa de conflictos, no podrian formularse con caracter de
universalidad, ya que la implementacion de las mismas cambia de una legislacion a otra,

dado que su disefio y caracteristicas vienen dadas por la ley que las regula.

20 Excepto el arbitraje, que suele ser incluido como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos,
pero no es un procedimiento de autocomposicion. El arbitraje es un procedimiento similar a un juicio: hay
una controversia con demandante, demandado, un tercero que decide de manera obligatoria para las
partes (que se denomina arbitro en vez de juez), una fase pruebas y sentencia (llamada también laudo).
El Codigo procesal civil y comercial de la provincia de Santa Fe regula el llamado juicio arbitral en los
articulos 416 a 441.

23



En este sentido, valdria observar en un sentido finalista, que no es lo
mismo que el sometimiento a mediacién (o cualquier otro mecanismo alternativo) sea
obligatorio o voluntario, que sea anterior o posterior al inicio de juicio (o incluso
independiente de éste), que sea gratuito u oneroso, que se desarrolle en el ambito

publico o privado, que los acuerdos alcanzados sean ejecutable en la justicia o no, etc.

3. Desjudicializacion y cambio de paradigma.

La instalacion de los métodos de desjudicializacion nos lleva a
reflexionar sobre un cambio en el modo de organizacion del sistema de justicia,
teniendo en cuenta que partimos de los sistemas formales organizados bajo el paradigma
burocratico y avanzamos hacia el paradigma propuesto por los postulados de la
gobernanza.

La organizacion del sistema formal de administracion de justicia, o sea
el Poder Judicial, sea probablemente (al menos en la provincia de Santa Fe), la mas
arraigada en la tipologia burocratica weberiana, en cuanto a su disefio de formalismo,
jerarquias, meritocracia, ritualismo, centralizacion y verticalismo.

El ciudadano o justiciable, frente a la administracién de justicia
burocratica, aparece como un sujeto pasivo que estd dotado de garantias y tiene
posibilidad de reaccion. Pero es s6lo un administrado, el destinatario de una especifica
actividad administrativa.

Su posibilidad de accion esta reconocida en funcion de su interés, solo
por ello puede intervenir en el procedimiento, aunque en realidad unicamente puede
“promover” la actividad administrativa y hacer uso de los medios de reaccion que le
brinda el ordenamiento juridico frente a las irregularidades que crea cometidas.

Con la desjudicializaciéon de la administracion de justicia aparece otra
forma de relacion entre el Estado, la sociedad civil y el ciudadano, mas vinculada a los
lineamientos del paradigma de la gobernanza®'.

Las sociedades aspiran, segin este paradigma, a una forma de

gobierno mas cooperativa, en la que las instituciones publicas y los actores privados

2! Definimos gobernanza como una forma de gobierno que se funda en el equilibrio entre el Estado, la
sociedad civil y los agentes econémicos mediante mecanismos de cooperacion y participacion con el fin
de lograr un desarrollo econémico, social e institucional.
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participen y cooperen en la formulacion y la aplicacion de la politica y las politicas
publicas, en una actuacion en red.
Siguiendo a Zurbriggen (2011),

“(..) la gobernanza surge como un nuevo estilo de
gobierno, distinto del modelo de control jerdrquico y de mercado,
caracterizado por un mayor grado de cooperacion entre los gobiernos y
administraciones publicas y actores no gubernamentales en la hechura de
las politicas publicas. Se espera que a través de este proceso de
elaboracion de las politicas, fundamentado en la colaboracion, el consenso
y la participacion de distintos actores, se mejoren los resultados y
rendimientos de las politicas (...)"

Pareceria que ya no es posible abordar la complejidad de los
problemas publicos con una infraestructura estatal que se muestra disfuncional en
contraste con la sociedad cada vez mas dinamica, donde fluyen nuevos espacios de
articulacion, y una nueva cultura de colaboracion, la creacion conjunta e innovacion
social. La sociedad aporta soluciones novedosas a las demandas y necesidades sociales.

La vision participada, las energias y el compromiso de los actores de
la red en la busqueda de la mejora de los problemas sociales, pueden ser un factor
decisivo en la cohesion social (Conejero, 2015)

La idea de redes de administracion, la de sinergia publico - privada, la
de coordinacién horizontal aparecen ligadas a la de gobernanza desde sus comienzos®.
Estas ideas (y su materializacion) pueden ser observadas en el disefio de politicas de
desjudicializacion de la administracion de justicia e institucionalizacién de mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos; a saber:

La sociedad civil®

a través de las organizaciones intermedias, las
organizaciones privadas® y los individuos, participan de diferentes maneras tanto en el
‘making” de las politicas, como en el proceso de implementacion de las mismas e
incluso en las actividades de evaluacion. De hecho, el empuje y la paulatina adopcion

de los métodos alternativos de solucién de conflictos provienen en gran parte del

22 E| libro Blanco de la gobernanza europea sefiala como principios de buen gobierno a los de
transparencia, participacion, rendicion de cuentas, eficacia y coherencia.

3 Con “sociedad civil”, nos referimos a "organizaciones publicas", (asociaciones, sindicatos, fundaciones,
colegios profesionales, etc.) que actuan en el espacio publico de la sociedad. El debate por el significado
de sociedad civil y su interpretacion filosoéfica y politica excede los limites del trabajo.

% Las organizaciones privadas son estudios profesionales o empresas. A veces éstas actdan en el ambito
publico del mismo modo que las anteriores.
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esfuerzo de las organizaciones de la sociedad civil especializadas en la materia. (Pasara,
2015)

Una organizacion pionera en este campo fue la Fundacién Libra®, que
comenzd a instalar este tema al interior del Poder Judicial mediante una estrategia que
consistio en una propuesta a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y al Ministerio
de Justicia para incluir estos mecanismo en alguna propuesta legislativa.

Por otro lado, generalmente, las personas encargadas de llevar a cabo
estos procedimientos alternativos (llamese mediador, conciliador o facilitador), no son
burdcratas ni empleados publicos, por el contrario, son profesionales liberales que
realizan la actividad en sus propios estudios o centros privados habilitados al efecto. La
capacitacion de dichos profesionales puede estar en manos de organizaciones estatales,
aunque son muchas las que provienen del ambito privado.” Estas organizaciones, de
diversas caracteristicas, terminan formando parte del mecanismo formal de
sostenimiento del sistema y su expansion.

Por tultimo, existe en nuestro pais una multiplicidad de organizaciones
pertenecientes al Estado en cualquiera de sus niveles, o a la sociedad civil, cuyo
objetivo primordial no esta vinculado con la administracion de justicia, pero que, con su
labor y dedicacion, acaban asignando justicia®’ a personas cuyos conflictos no se
resolverian de otra manera. Pensemos en las asociaciones de defensa del consumidor,
los entes de control creados a partir de la privatizacion de servicios publicos®, el
Ombudsman, las vecinales.

A modo de interrogante: ;Cual deberia ser el limite de actuacion de la
sociedad civil y los privados en la funcién de administrar justicia? La respuesta a esta
interrogante dependera en gran parte del concepto que se tenga del Estado, del Derecho

y de la Justicia.

% La Fundacién Libra es una institucion privada sin fines de lucro, creada el 30 de septiembre de 1991 en
la Ciudad de Buenos Aires, Republica Argentina, con el fin de promover la modernizaciéon de la Justicia
Argentina y la aplicacion privada y publica de técnicas de resolucion de conflictos

% Datos sobre este tipo de instituciones obran en el capitulo VI del presente trabajo.

27 Acceso a la justicia no esta usado como acceso a la jurisdiccion, sino en el sentido de acceder a un
mecanismo para resolver un conflicto.

BE| art. 42 de la Constitucion Nacional, consagra el derecho de los consumidores y usuarios sobre la
base del criterio de igualdad real de oportunidades. Por su intermedio, introduce la funciéon de los entes
reguladores de servicios publicos. Asi, destaca “..la independencia de estos 6rganos frente al poder
concedente y la participacién con caracter necesario de los usuarios en los mismos {(...)
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Intentando armonizar los contenidos de este capitulo y el anterior,
podriamos decir que el rol de las organizaciones de la sociedad civil seria valiosa en
tanto puede asignar justicia en casos en los que otra manera no se lograria®®. Podria
colaborar en la administracion de justicia, tanto desde el estudio, el diagndstico, el
disefio, el andlisis, la evaluacion, y la implementacion de politicas publicas.

Seria valiosa, ademas, la promocion por parte del Estado de las
actividades precitadas y su colaboracion a través del financiamiento de las mismas, o
incluso la asociacion publico-privada para desarrollar dichas actividades, a efectos de
profundizar el enraizamiento de las mismas en la sociedad. De esta manera existiria una

verdadera posibilidad de cohesion social y creacion de valor publico.

% piénsese el caso de un usuario de telefonia celular en una contienda con la empresa prestadora por
una sobrefacturacién de $ 200. Judicializar este conflicto resultaria impensable y antieconémico.
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CAPITULO III. La mediacién.

"La verdadera igualdad no reside en el hecho de que la
riqueza sea absolutamente la misma para todos, sino que
ningin ciudadano sea tan rico como para poder comprar
a otro y que no sea tan pobre como para verse forzado a
venderse. Esta igualdad, se dice, no puede existir en la
prdctica. Pero si el abuso es inevitable, ;jquiere eso decir
que hemos de renunciar forzosamente a regularlo? Como,
precisamente, la fuerza de las cosas tiende siempre a
destruir la igualdad, hay que hacer que la fuerza de la

legislacion tienda siempre a mantenerla.” (Rousseau)

1. ;Qué es la mediacion?
La mediacion es un procedimiento para resolver conflictos. Su
definicién y caracteristicas varian de acuerdo a la reglamentacion que la crea e
implementa.
Siguiendo a Sharon Press, citado en Gozani (1995) podriamos decir
que la mediacion

"es un proceso en el cual una tercera persona neutral, que no estd
involucrada en el conflicto, se reune con las partes —que pueden ser dos o
mds— y las ayuda para que puedan manifestar su particular situacion y el
problema que los afecta. El mediador facilita las cosas para que los que
asisten a la audiencia puedan hablar francamente de sus intereses, dejando
de lado sus posiciones adversas. Mediante las preguntas apropiadas y las
técnicas adecuadas, se puede llevar a las partes hacia los puntos de
coincidencia y, si ellas no llegan a un acuerdo, el mediador no puede tomar
ninguna decision al respecto porque ¢l no puede obligarlas a hacer o
aceptar nada. Llegado el caso, ahi termina la mediacion”

Otra definicién propone por Rozenblum (1998)

“La mediacion es un proceso de resolucion de conflictos en el que las dos
partes enfrentadas recurren «voluntariamente» a una tercera persona
«imparcialy, el mediador, para llegar a un acuerdo satisfactorio. Es un
proceso extrajudicial o diferente a los canales legales o convencionales de
resolucion de disputas, es creativo, porque mueve a la busqueda de
soluciones que satisfagan las necesidades de las partes, e implica no
restringirse a lo que dice la ley. Ademds, la solucion no es impuesta por
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terceras personas, como en el caso de los jueces o drbitros, sino que es
creada por las partes”.

De estas definiciones citadas surgen algunas de las caracteristicas
generales de la mediacion, a saber:

> Voluntariedad. Pareceria existir cierto consenso en la literatura
especializada, en que la libre eleccion de las personas para someterse a un
procedimiento de mediacién es uno de los principios rectores. Nadie puede ser
compelido a participar en una mediacién, ni menos a llegar a acuerdos. (Vargas Pavez,
2008)

Resultaria necesario que las partes estén motivadas para ser participes
de un procedimiento de mediacion, dado que se requiere su cooperaciéon con el
mediador para resolver la disputa, ademas del respeto mutuo durante y después del
proceso, para que ello redunde finalmente, en el respeto de los acuerdos alcanzados.
Requiere de las partes un animo colaborativo, una actitud activa, flexibilidad para
escuchar y considerar las alternativas propuestas por el otro, y aceptar un punto de vista
distinto.

Marinés Suares (2002) sostiene que la participacidon voluntaria es un
elemento de la esencia y atribuye el éxito de los procesos de mediacidn, al hecho de que
las partes que edificaron el acuerdo, concurrieron libremente al mismo.

> Informalidad. Los procedimientos de mediacion, se presentan
despojados de formalismos. Se llevan a cabo en una o varias audiencias donde se
enfrentan cara a cara las partes, se exponen sus puntos de vista, puntos de conexién y
distancia, y el mediador opera para que los interesados encuentren una solucion, sin
pasar por presentaciones de prueba ni evaluar la validez de las mismas, dado que nadie
tiene que demostrar que tiene la razdn.

> Autocomposicidn. Suele emplearse este término para referir a que

el conflicto llega a su fin porque los involucrados asi lo deciden y de una manera
auténoma (y necesariamente libre).
Alvarado Velloso (1986) explica cuales son las alternativas,

seflalando que, ante el conflicto las personas pueden:
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1) autodefender, mediante el uso de la fuerza que, generalmente, y en
nuestro Derecho es ilegitima, excepto en acotadisimas situaciones y respetando criterios
de razonabilidad y proporcionalidad (como la legitima defensa)

2) autocomponer directamente y sin la intervenciéon de un tercero,
obteniendo un resultado consistente en uno de tres supuestos: allanamiento,
desistimiento o transaccion’;

3) autocomponer indirectamente, o sea, con la ayuda de un tercero,
mediante la aceptacion mutua de la presencia de un hetero componedor (simple
conciliador, mediador, facilitador) para que actuando como medio de acercamiento, los
interesados lleguen a destrabar el conflicto mediante una autocomposicion que operara
como resultado en una de sus tres formulas conocidas (allanamiento, desistimiento,
transaccion);

4) heterocomponer, mediante la presentacion espontanea de uno de
los contendientes ante el 6rgano de justicia publica (juez) requiriendo una decisién que
lo resuelva. De tal modo, dicha decision opera como resultado (sentencia luego de

proceso judicial). Es el tipico método adversarial.

2. Lamediacién como mecanismo de administracién de justicia.

Como se menciond anteriormente, las caracteristicas de la mediacion
dependeran de como esta regulada la herramienta en cada legislacion y en cada
momento, ya que puede variar sensiblemente en cada caso.

Seria oportuno aclarar que los procedimientos de mediacion, pueden
ser ofrecidos por particulares. Existen profesionales del Derecho exclusivamente
dedicados a ser mediadores en el ambito privado, y ejercer su oficio en su estudio
particular. En estos casos, quienes estan interesados por dicho servicio, lo requieren y
contratan como cualquier otro servicio profesional.

Por otro lado, la mediacién puede ser ofrecida como un servicio
prestado por el Estado, o en colaboracidon con organizaciones de la sociedad civil, sin

estar incorporado en la estructura formal o institucional de administracion de justicia,

30 Estos son tipicas formas de poner fin a un litigio judicial. El allanamiento supone que el demandado
acepta sin mas el reclamo del actor (persona que inicia un juicio): el desistimiento ocurre cuando el propio
actor decide no continuar con el juicio: y la transaccion es un acuerdo entre las partes para poner fin al
juicio.
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aunque los efectos practicos de dichos procedimientos sea el de asignar justicia a casos
concretos.”!

Por ultimo, la mediacién puede utilizarse como mecanismo de
solucion de conflictos institucionalizado en el sistema formal de administracion de
justicia, y esto ocurre cuando el mismo se vincula al mecanismo judicial .’

En este ultimo caso, podria decirse que un buen disefio de la
herramienta de mediacion, seria aquel que potencie las virtudes que se le reconocen a la
misma, generalmente enunciadas como ventajas comparativas como método alternativo
al jurisdiccional. Podriamos enumerar los siguientes:

> Es un procedimiento mas rapido, pueden terminar con el
conflicto en pocos meses de haberse iniciado e inclusive puede resolverse en una tnica
audiencia o reunion.

> Es mas econdmico, los costos que requieren son inferiores a los
de un procedimiento judicial, tanto para el particular como para el Estado.

> Es confidencial, no se trata de procedimientos publicos, lo
actuado no se transcribe en un expediente -como los judiciales- y no se filtra
informacion, que en algunos casos pertenece al ambito privado que las personas quieren
proteger.

> Es informal, aunque puede estar reglamentado el procedimiento,
en general estan regidos por el principio de la libertad de formas y dinamismo.

> Es flexible, en materia de discusion, de prueba, y de solucion, ya
que nada esta predeterminado por un precedente legal, sino que todo lo actuado lo es en
pos de alcanzar una solucion.

> Est4 basada en la cooperacion y la pacificacion. En este sentido

son convenientes porque la autocomposicion en la solucion impediria la recurrencia
del conflicto, mejorando incluso la relacion futura entre las partes.

Las virtudes enumeradas podrian ser consideradas como acertadas,

aunque también se han formulado criticas a las herramientas alternativas de solucion de

¥ Como ejemplo, la Municipalidad de Santa Fe creé por Ordenanza 12331, la figura del mediador barrial'.
El articulo 1 dispone: “Créase en el ambito de la Municipalidad de la Ciudad de Santa Fe la figura del
Mediador Barrial, quien actuara a solicitud de parte interesada como un tercero imparcial y neutral,
propiciando la comunicacién directa entre las partes en miras a la busqueda creativa y cooperativa de la
solucion de conflictos interpersonales barriales”™

%2 La MPO forma parte de esta categoria.
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conflictos, algunas de las cuales son presentadas, paraddjicamente, por quienes las
apoyan (Nava Gonzalez, 2017). Por ello, podria decirse que un buen disefio de la
herramienta de mediacion, deberia evitar ciertos efectos negativos que pueden traer
aparejadas las politicas de creacion e implementacion de la misma. Por ejemplo las
derivadas del apego a la autonomia de la voluntad y las que pueden constituirse como
un obstaculo al acceso a la justicia formal, cuestiones que seran tratadas en el capitulo
siguiente.

3. Antecedentes normativos directos.

La ley 13.151, que instituyé la MPO en la provincia de Santa Fe,
forma parte de un proceso de institucionalizacién de mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos en la sociedad argentina y que tuvo su puntapi€ inicial en la
década del 90, con el disefio del Plan Nacional de Mediacion o Programa Nacional de
Mediacion a cargo de una comision creada a dicho efecto en el que los Jueces han
tenido un rol protagoénico.

Su principal objetivo fue instalar el mecanismo de mediacion tanto de
manera conexa al poder judicial, como también creando centros de mediacidon
institucionales en el seno de organizaciones no gubernamentales, como colegios

profesionales, fundaciones, asociaciones civiles

Ley nacional 24.573 de Mediacion v Conciliacion®

Esta ley, que modifica el Coédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, fue sancionada a fines de 1995. Los rasgos distintivos de este cuerpo normativo
relativos a la mediacion, son los siguientes:

- Declar6 la emergencia judicial, e instituyd por el término de cinco
afios la mediacion previa a todo juicio con caracter obligatorio.

- Creo un registro de mediadores en el Ministerio de Justicia. Los
mismos intervienen por sorteo judicial o por eleccion (mediacidn privada). El mediador
debia ser abogado con dos afios de antigiiedad en el titulo y acreditar capacitacion.

- El pedido de mediacidén judicial debia ser formalizado en las mesas
de entradas de los juzgados respectivos (Civil, Comercial, Federal Civil y Comercial), y

alli, previo pago de $ 15 destinado al Fondo de Financiamiento, se le sortea, un

%3 Sancionada el 4/10/1995. Promulgada 25/10/1995. Publicada B.O. 27/10/1995
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mediador, el juez y los funcionarios del ministerio publico (defensor y fiscal) que
intervendran en el futuro.

- Estaban excluidas las causas penales, causas en que el Estado
Nacional o sus entes sean parte, asi como también algunas cuestiones de familia. En
otras causas la mediacion es optativa, tal es el caso de los desalojos.

- Las actuaciones eran confidenciales. El mediador atendia en sus
oficinas, fijaba las audiencias en un plazo perentorio a las que las partes deben concurrir
personalmente con patrocinio letrado, bajo apercibimiento de multa. Tenia amplia
libertad para sesionar con las partes conjunta o separadamente, cuidando de no
favorecer con su conducta a una de ellas y de no violar el deber de confidencialidad. Se
fija un plazo total de 60 dias para el tramite, salvo acuerdo de partes.

- El convenio celebrado en mediacion tenia fuerza ejecutoria, solo
requeria homologacion judicial cuando estén en juego intereses de menores e incapaces.

* Los honorarios del mediador que se fijaban en $ 150, $ 300 0 $ 600
segun el monto del acuerdo y debian ser cubiertos por las partes si habia acuerdo. Si no
lo hubiere, el Fondo de Financiamiento que se cred pagaba $15 como adelanto y el
saldo lo cobraria el mediador cuando se impongan las costas del juicio.

Cabe aclarar que esta norma fue modificada sustancialmente por la ley

26589*, que introdujo algunas reformas al procedimiento.

Mediacién Judicial en Santa Fe

Por acuerdo de la Excma. Corte Suprema de Justicia del 29.8.95, Acta
Nro. 30, punto 17, se aprobo el reglamento de la mediacién en el ambito del Poder
Judicial esta sujeta a las siguientes disposiciones:

Tiene caracter voluntario y gratuito y aplicable a toda cuestion de
caracter patrimonial o extrapatrimonial que sea susceptible de transaccion siempre que
no vulnere el orden publico.

La mediacion estd a cargo de los Jueces Comunales; Jueces de
Circuito cuando conforme a lo dispuesto en el art. 108 de la Ley 10.160, asuman la
competencia de aquellos y los Defensores que indique el Ministerio Publico y que

cuenten con los requisitos de habilitacion previstos en el presente reglamento.

% Sancionada el 15/04/2010. Promulgada el 03/05/2010. Publicada B.O. 06/05/2010.
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Tienen caracter confidencial. Las partes, profesionales, mediador y
todo aquel que intervenga en la mediacion esta ligado por el deber de confidencialidad
el que se ratifica en la primera reunién de mediacién mediante la suscripcién del
convenio respectivo.

El procedimiento esta sujeto a las siguientes reglas:

a) El procedimiento que siguen los mediadores para la resolucion de
los conflictos, no se encuentran sujetos a formalidades legales estrictas, sino sé6lo a las
caracteristicas propias de la técnica de la mediacion y a las normas administrativas que
para su mejor desarrollo y control disponga esta Corte.

b) Serd oral y no actuado, con excepcion de la peticion de mediacion;
nombre y apellido de las partes, domicilios, objeto y cuantia del reclamo en formulario
tipo; convenio de confidencialidad, notificaciones, reuniones celebradas por el mediador
-con la exclusiva mencion de la fecha, hora de iniciacion y de finalizacion y personas
presentes-, acta de acuerdo -total o parcial- o de la imposibilidad de arribar al mismo;
constancia sobre el grado de cumplimiento del convenio que se hubiere suscripto.

La mediaciéon podra ser solicitada por cualquiera de las partes
interesadas en forma directa al mediador competente o en el supuesto de causas
judiciales, indirectamente, por remision del Juez interviniente.

Las partes podran concurrir acompafiadas de un profesional del
derecho y en su caso, consultar con el mismo previo a la firma del convenio. Cualquiera
de las partes, voluntariamente, podra decidir la finalizacion de la mediacion.

Capacitacion y habilitacion. La Corte Suprema de Justicia a través del
Centro de Capacitacion Judicial formara a los futuros mediadores y otorgara las
respectivas habilitaciones para el ejercicio de la mediacidon. Hasta tanto dicho centro no
entre en funciones se arbitraron las medidas necesarias para tal fin. A los efectos de la
progresiva instrumentacion la Corte Suprema de Justicia oportunamente determinara los
Tribunales que podrd someter causas para la mediacion. Teniendo en cuenta las
caracteristicas de la tarea a desarrollar el Tribunal fijara el nimero de causas a mediar

de acuerdo con la estructura con la que se cuente.
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CAPITULO 1V, Aspectos criticos de la mediacidn.

“Si las personas no son iguales, no deberdn tampoco tener
partes iguales. Y de aqui las disputas y las reclamaciones,
cuando aspirantes iguales no tienen partes iguales;, o
cuando no siendo iguales, reciben sin embargo porciones

iguales” (Aristoteles)

1. Mediacion, autocomposicién e igualdad.

Los sistemas autocompositivos se caracterizan porque son las propias
partes contendientes las que de forma voluntaria van a alcanzar un acuerdo. Existe un
condicionante en la pretension de autocomponer, y es la necesaria calidad de pares que
deben tener los intervinientes, o lo que es lo mismo, la igualdad de las partes. Sélo los
iguales pueden autocomponer.

En consecuencia, queda planteada la necesidad de establecer limites
en los sistemas de administracion de justicia autocompositivos, ya que no se podrian
utilizar para resolver conflictos no disponibles o que involucren el orden publico®, sin
menoscabar principios y valores fundamentales del Estado social de Derecho.

Entendemos que la mediacion deberia ser sélo posible cuando los
derechos discutidos son disponibles, por tratarse de derechos privados en los que las
partes son duefias de su propia controversia, en virtud del principio de autonomia de la
voluntad. Por ello, no habria reparo alguno, en que las partes en igualdad de
condiciones, celebren un acuerdo en el ambito de una mediacion.

La disponibilidad encuentra su fundamento en tres causas: la
naturaleza privada del derecho subjetivo; en la titularidad particular del mismo; y en la
autonomia de la voluntad de los ciudadanos.

Definir concretamente cudles son los derechos disponibles y cudles

no, depende de cada legislacion y cada momento historico. Nuestro Cédigo Civil y

% Entendemos al orden publico, siguiendo a nuestro Superior Tribunal, como (...) el conjunto de
condiciones fundamentales de vida social instituida en una comunidad juridica las cuales por afectar
centralmente la organizacién de estos no pueden ser alteradas por la voluntad de los individuos ni, en su
caso, por la aplicaciéon de normas extranjeras. Las leyes de orden publico son aquellas que receptan los
principios sociales, politicos, econémicos, morales y religiosos cardinales de una comunidad juridica cuya
existencia prima sobre los intereses individuales o sectoriales.” (SUMARIO DE FALLO de fecha 6 de
Marzo de 2009, Id SAIJ: SU50007494)
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Comercial de la Nacion limita la disponibilidad de derechos en numerosos casos a lo
largo de su articulado, por ejemplo:

Articulo 12.- "Orden publico. Fraude a la ley. Las convenciones
particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estd
interesado el orden publico.";

Articulo 1644.- "No puede transigirse sobre derechos en los que estd
comprometido el orden publico, ni sobre derechos irrenunciables. Tampoco
pueden ser objeto de transaccion los derechos sobre las relaciones de
familia o el estado de las personas, excepto que se trate de derechos

patrimoniales derivados de aquéllos.

Cuando el Estado entiende que el ejercicio de un derecho tiene efectos
mas alla de su propio titular, y que en el ejercicio de ese derecho esta involucrado el
sistema de valores de la organizacion social, lo convierte en indisponible, de modo que
no puedan las personas modificarlo ni renunciar al mismo.

De ello se deriva, que la discusion de derechos de caracter
indisponible en el marco de un procedimiento de autocomposicion, contradice los
principios mismos por los cuales el Estado declar¢ la indisponibilidad.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia preciso que el legislador,
al disponer que una ley es de orden publico, es porque la cree contenedora de un
conjunto de principios de orden superior estrechamente vinculados a la existencia y
conservacion de la organizacion social establecida y limitadora de la autonomia de la
voluntad. El Gnico garante de la aplicacion de esos principios superiores, que hacen a la
existencia y conservacion de la sociedad, es el Estado a través de la funcion
jurisdiccional (segun lo analizamos en el capitulo I)

La igualdad entre las partes parece ser conditio sine qua non para el
funcionamiento de la mediacién de forma armoniosa con el Derecho argentino. El
articulo 16 de la Constitucion Nacional consagra el principio de igualdad ante la ley, y

debe ser interpretado como garantia de igualdad en iguales condiciones.*

3% Nuestra Corte ha dicho "El principio de la igualdad de todas las personas ante la ley, segtin la ciencia y
el espiritu de nuestra Constitucién, no es otra cosa que el derecho a que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias, de donde se sigue
forzosamente que la verdadera igualdad consiste en aplicar en los casos ocurrentes la ley segun las
diferencias constitutivas de ellos y que cualquiera otra inteligencia o acepcion de este derecho es
contraria a su propia naturaleza e interés social". (www.saij.jus.gov.ar Id SAIJ: DACF070004)
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La libertad y dignidad del hombre s6lo pueden hacerse operativos en
un sistema republicano y democratico, y para asegurarlos debemos recurrir al esquema
constitucional basico que es deber de los jueces garantizar.

Luego, ponemos en duda el sentido de lo justo que implica someter a
negociaciones informales, derechos de las partes en conflicto, cuando estan en una
situacion de evidente desigualdad, como es el caso de consumidor y empresa, ya que
probablemente la voluntad del mas débil acabe siendo manipulada. (Vargas, 2003).

Entre las relaciones juridicas con rasgos de mayor desequilibrio entre
las partes, podriamos citar las siguientes:

> La disparidad de recursos es una de las situaciones de
desigualdad, y puede influir en el acuerdo de mediacion de tres maneras segun Fiss
(1984): en primer lugar la parte con menos recursos no tiene acceso a la informacion y
al analisis de la misma que resultaria necesario para comprender su posible situacion
juridica e intentar predecir un futuro resultado judicial, o sea, desconoce sus
posibilidades de éxito en sede judicial; en segundo lugar, la parte mas débil puede estar
actuando en estado de necesidad, aceptando condiciones que no les son beneficiosas,
aceptando un acuerdo solo por necesitar el dinero o bienes reclamados de manera
urgente o imperiosa; por ultimo la parte con menos recursos puede ser coaccionada a
llegar a un acuerdo por carecer de los medios econdmicos para afrontar un litigio
(fundamentalmente como demandado). Cualquiera de estas tres situaciones resultan
socialmente disvaliosas.

Dentro del derecho privado, y mas alla del ambito contractual, existen
derechos indisponibles, por ejemplo en las relaciones de familia, en las que en muchas
ocasiones las posibilidades de autocomposicion son limitadas si tenemos en cuenta que
involucran a personas en situacion de vulnerabilidad, como ser menores o mujeres.

> Los menores son sujetos cuya proteccion estd garantizada por el
Estado, en virtud de una frondosa legislacién nacional y provincial e incluso normas de

la Constitucion Nacional. Por enumerar algunas normas, Convencion sobre los derechos
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del nifio”’; Ley nacional 26.061°® de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes;
Reglas minimas de Beijing®.
El articulo 32 de la ley 26.061 dispone:

“Conformacion. El Sistema de Proteccion Integral de Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes estd conformado por todos aquellos organismos, entidades y
servicios que diseian, planifican, coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las
politicas publicas, de gestion estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial
y municipal, destinados a la promocion, prevencion, asistencia, proteccion,
resguardo y restablecimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y
establece los medios a través de los cuales se asegura el efectivo goce de los
derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Nacional, la Convencion
sobre los Derechos del Niito , demas tratados de derechos humanos ratificados

por el Estado argentino y el ordenamiento juridico nacional”

Cabria preguntarse ;qué posibilidades de autocomposicion existirian
al momento de discutir derechos de los menores en las relaciones de familia? Teniendo
en cuenta que los menores son representados por sus progenitores, /seria posible que
los derechos de un menor sean debatido en mediacidn entre sus padres, sin intervencion
de algtn organismo estatal? Entendemos que no.

> Las situacién de la mujer frente al hombre, es desigual®. Esta
posicion se traduce en hechos muy sutiles y diversificados en la realidad cotidiana de
las relaciones de familia, que van mas alla de la dependencia econdémica.

“ A veces, la mujer tiene independencia economica, pero deja en manos del
marido las decisiones trascendentales o incluso cotidianas, sea porque estd
dedicada a otra actividad, por razones culturales o de otro cardcter. Todos
estos aspectos deben ser merituados, especialmente en grupos sociales en
los cuales, aun hoy, hay preeminencia del hombre y se relega a la mujer a
roles menos significativos.” (Kemelmajer de Carlucci, 2014)

En este sentido el ordenamiento argentino es cuidadoso, dado que si

bien reconoce mayores ambitos de actuacion a las personas en sus relaciones de familia

% Ley 23849. Sancionada en fecha 27/09/1990, promulgada de hecho en fecha 16/10/1990. Publicada
B.0O. 22/10/1990

% Sancionada 28/09/2005, promulgada 21/10/2005. Publicada B,0. en fecha 26/10/2005.

39 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 40/33, de 28 de noviembre de 1985.

40 \er https://economiafeminita.com/la-desigualdad-de-genero-se-puede-medir-3/;

https://actualidadhumanitaria.com/la-desigualdad-de-genero-en-diez-datos/;
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/3boletinestadisticasdegenero.pdf
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(respecto a su antecesor), establece limites de manera constante. Ello se observa por
ejemplo en el articulo 438 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

“Requisitos y procedimiento del divorcio. Toda peticion de divorcio debe
ser acompariada de una propuesta que regule los efectos derivados de este;
la omision de la propuesta impide dar tramite a la peticion. (...) Si existe
desacuerdo sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regulador
perjudica de modo manifiesto los intereses de los integrantes del grupo
familiar, las cuestiones pendientes deben ser resueltas por el juez (...)"

Cabe nuevamente preguntarse: ;Puede autocomponer un conflicto una
mujer con quien fuera su pareja, teniendo en cuenta la situacion desigual existente?
Entendemos que no.

El Estado, mediante su sistema de administracion de justicia, deberia
contribuir de forma permanente y ser activo en politicas que aseguren la reduccion de
desigualdades sociales, favoreciendo de esta manera la cohesion social.

El limite a las posibilidades de la autocomposicion debe estar dado por
la disponibilidad de los derechos. Donde existe un derecho indisponible, no deberia

existir mediacién como mecanismo institucionalizado de administracion de justicia.

2. Las consecuencias de la obligatoriedad v la onerosidad.

2.1. ;Obstaculizacién del acceso a la justicia?

La obligatoriedad de la mediacidon abre un interrogante vinculado a su
naturaleza esencialmente voluntaria seglin se sefialo en el capitulo anterior. Es posible
la mediacion obligatoria?

Entre los fundamentos a favor de la obligatoriedad se argumenta que
es necesario dicho caracter para lograr el efecto buscado, esto es, crear una nueva
cultura que disminuyera el grado de litigiosidad imperante en la sociedad. Ademas, esta
postura entiende que no deberia considerarse como una restriccion al acceso
jurisdiccional, ya que si las partes no tienen voluntad negociadora, solo se les impondria
una etapa previa, una vez concluida, quedaria expedita la via judicial. Estos fueron los
argumentos de nuestra primera ley nacional de mediacion.!' También se argumenta que

lo obligatorio es “la instancia” y no la mediacién en si. Una vez cumplimentado el

41 Ver Antecedentes Parlamentarios. La Ley Afio 1995, N° 9.
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requisito de instar (peticionar, iniciar, poner en marcha el procedimiento) las partes son
libres de permanecer en ella o no.

Auln teniendo en cuenta los argumentos planteados en el parrafo
anterior, podria entenderse que en aquellos sistemas en los que se implementa el
procedimiento de mediacion como condicionante de la via judicial, existiria en la
practica una obstaculizacién o demora para el acceso a la justicia (via judicial), ya que
se condiciona a los justiciables para dicho acceso ante los organismos instituidos para
desempefiar la funcion jurisdiccional, sin acreditar previamente, haber intentado
solucionar su conflicto mediante un procedimiento de mediacion.

La instancia obligatoria de mediacion, abre dos posibilidades:

1) Que el conflicto se solucione efectivamente, lo que equivaldria a
la satisfaccion del justiciable, ya que encontré en la mediacion un procedimiento que
despliega todas sus virtudes (rapido, econémico, privado y autocompositivo)

2) Que el conflicto no se solucione por alguno de los siguientes
motivos: no se presento la otra parte a la audiencia, no se encontrd el domicilio donde
notificar a la otra parte, la otra parte asistié pero estd firme en su posicion y prefiere
esperar que un juez resuelva el conflicto, que después de varios meses de negociacion
no se llegue a un acuerdo, que se llegue a un acuerdo pero que luego no se cumpla. Esto
equivaldria, en la practica, a la insatisfaccion del justiciable que fue obligado a someter
su conflicto a un procedimiento que le produjo pérdida de tiempo, energia y

frecuentemente dinero.

2.2 ;Desincentivo para resolver el conflicto?

Conocer los motivos por los cuales las personas se ajustan o no al
cumplimento de las normas y de sus obligaciones, se presenta como una limitacidon para
la investigacion, ya que pertenecen al fuero interno de las mismas e intentar
transformarlo en un dato objetivo es practicamente imposible. No obstante ello los
‘policy makers” recurren a diversos incentivos para inducir a las personas para que
adecuen su conducta hacia los fines perseguidos por la politica.

Los incentivos no siempre surgen espontaneamente, sino que deben
ser disefiados especificamente para cada caso y dependiendo de los efectos que se

quieran alcanzar. Las politicas publicas deben ir acompafadas de una correcta
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combinacion y aplicacién de incentivos, que actian como mecanismos de enforcement
para la efectiva aplicacion y cumplimiento de la misma.

Retomando la institucionalizacidon de la mediacién en un sistema de
administracion de justicia, si al caracter de obligatorio y previo a la via judicial, le
agregamos el de la onerosidad del procedimiento, esto es, que deba ser costeado por
quien lo insta, podria configurarse un verdadero incentivo para abandonar la busqueda
de solucion de su conflicto, o lo que es peor, un desincentivo para intentar la tutela
efectiva del Estado. El resultado negativo de un mero analisis de conveniencia o
costo/beneficio realizado por los ciudadanos, puede configurar el desincentivo
mencionado.

Los gobiernos, generalmente, requieren la elaboracion de instrumentos
normativos (leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones) para hacer operativas las
politicas publicas que pretenda implementar, y dichas normas regulan la conducta de los
ciudadanos en relacion a la porcion de realidad sobre la que opera la politica en
cuestion.

En esta linea, podriamos tomar alguno de los postulados del anélisis
econdmico del derecho como sistema tedrico dirigido a entender, explicar y
eventualmente criticar el orden juridico aplicando los conocimientos y métodos
proporcionados por la economia, ya sea con una finalidad meramente cognoscitiva o
bien, practica. (Pascual, 2014)

Siguiendo a Sola (2009), el analisis econémico del derecho importa
determinar cdmo funcionan los incentivos y desincentivos que las personas tienen frente
a las normas juridicas. Es un analisis de los incentivos, evidentes u ocultos, que crean
las normas juridicas para determinar sus consecuencias..

El modelo utilizado para este tipo de analisis es el propuesto por la
teoria racional, que consiste en suponer que los individuos toman decisiones
perfectamente racionales, libres de errores logicos, coherentes con sus preferencias, que
son estables y consistentes. Supone que las personas al momento de realizar sus
elecciones, formularia un andlisis de los costos y beneficios que les aparejaria cada una

de las opciones y finalmente escogerian aquel que maximiza su utilidad esperada.*

42 E| analisis econémico del derecho puede ser realizado desde una 6ptica positiva o desde una dptica
normativa. (Pascual, 2014) El analisis positivo estudia cémo actian realmente las personas en
condiciones de escasez; o sea, cébmo asignan sus limitados recursos. Consiste en analizar cuales son o
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En este sentido, podriamos evaluar si una norma juridica incluye los
incentivos adecuados para que las personas elijan adoptar una conducta coherente con el
fin de la politica publica. Por ejemplo, en nuestro caso de andlisis, la norma (ley 13.151
y decretos reglamentarios) deberia contener los elementos necesarios para que la
conducta de las personas sea elegir el mecanismo de mediacidon para solucionar sus
conflictos y asi lograr una administracion de justicia de calidad.

Cuando realizamos este ejercicio de analizar el objetivo esperado y su
relacion con la norma dictada al efecto, pueden ocurrir dos cosas: que las dos coincidan
o que difieran. En este ultimo caso la solucion juridica no reviste caracteres de
eficiencia, ya que imponen mayores costos agregados para el conjunto de los
justiciables que las eficientes. Las soluciones ineficientes tienen mayores probabilidades
de ser rectificadas y desaparecer que las eficientes, cuyas perspectivas de perdurar son
mejores.

“Cabria analizar, por ejemplo, el impacto que diferentes
reglas de imposicion de costas procesales —vencimiento, temeridad, no hay
condena en costas, etc.— puedan tener o hayan tenido sobre la conducta
procesal y extraprocesal de los justiciables, en particular sobre las
decisiones que éstos han de adoptar en relacion con: el nivel de cuidado y
la frecuencia con los que realizan las actividades que pueden desembocar
en un pleito, el surgimiento de un litigio, los recursos destinados a tratar de
ganarlo;, su terminacion mediante allanamiento, desistimiento o
transaccion, (...)" (Pascual, 2014)

3. Otras criticas formuladas a la mediacion.

Ademas de los inconvenientes anteriormente sefialados, se han
formulado las siguientes criticas a la mediacion como mecanismo de administracion de
justicia:

> Puede interpretarse que la implementacion de la mediacion en el

sistema de administracidon de justicia podria aparejar una lesion al derecho a la defensa,

pueden ser las consecuencias reales de las normas juridicas, precisar como reaccionaran los individuos
0 agentes frente a una determinada norma y cuales seran los costos y beneficios que para la consecucion
de ciertos fines se derivaran de tal reaccion. El andlisis normativo trata de formular juicios acerca de lo
que deberia hacerse, sobre como deberian emplear las personas sus recursos para maximizar la
satisfaccion de ciertos fines. En consecuencia, estudiaria qué es lo que los agentes y operadores juridicos
(legisladores, burécratas, jueces, y justiciables.), teniendo en cuenta las consecuencias esperadas de las
diversas alternativas de actuacién, deberian hacer, qué decisiones deberian adoptar, qué normas
deberian eventualmente establecer, a fin de maximizar la satisfaccion de ciertas preferencias.
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sobre todo cuando se la acepta sin la intervencion de personas especializadas asesorando
a las partes y con mediadores sin formacion juridica.

> Los mecanismos alternativos no crean precedente alguno -como
la Sentencia-*, de modo que los conflictos con iguales componentes se resolverian de
diferentes maneras. En este sentido, agrega Fiss (1984), la funcion de los tribunales al
dictar Sentencia, excede el de la mera solucidon del conflicto, ya que sus sentencias
tienen dimensiones sociales. Piénsese solamente cuantos cambios han operado en el
derecho a partir de una sentencias judiciales innovadoras.

> La sentencia por otro lado, como expresion formal de la actividad
jurisdiccional, es expresion concreta del rol de los jueces como garantes de la igualacion
social. Al respecto Fiss (1984)

(..) Entiendo la Sentencia en términos publicos, el litigio civil es un
convenio institucional para utilizar el poder del Estado para traer a la
realidad recalcitrante lo mas cerca de los ideales que elegimos. Recurrimos
a los tribunales porque necesitamos hacerlo, y no debido a una
peculiaridad de nuestra personalidad.™ (...)"

> No existiria un convencimiento en la sociedad en cuanto a las
bondades o utilidad de las herramientas. Segun un informe realizado en el 2001 por el
Consejo permanente de la Organizacion de Estados Americanos, relevo que

“(...) en mds de la mitad de los paises consultados, los MARC?
en cuanto tales, estan reconocidos a nivel Constitucional. En todos ellos
hay leyes o reglamentos especificos referidos a alguna de las modalidades
de MARC Se trata de legislaciones recientes en el caso de la Mediacion y

de la Conciliacion, y de mas tiempo en el caso del Arbitraje.(...) ~

Sin perjuicio del reconocimiento legal e institucional, no pareceria
existir un reconocimiento sobre la eficacia de la mediacion entre los operadores, quizas

por la forma en que estd implementada, los resultados obtenidos. Antes de su

4 Hablamos de precedente judicial cuando una decision de un tribunal constituye una autoridad
obligatoria para el mismo tribunal y para otros de igual o inferior rango. Los precedentes pueden tener una
triple relevancia: como fuente formal de derecho; como fuente material y como argumento judicial.
(lturralde, 2013)

4 En respuesta a quienes plantean que la cultura de la litigiosidad existe por el tipo de personalidad
individualista, competitiva y exitista.

4 MARC: mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.
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implementacion, ya existia escasa legitimacion social y cultural respecto a la mediacion

46

Al respecto, en precitado informe de OEA,

“La consideracion y valoracion de los MARC por parte de la
institucionalidad gubernamental tanto del sector justicia como del sector
educacion, no ha sido suficiente. Su sustentabilidad y la participacion y la
satisfaccion ciudadanas en los procesos democrdticos requieren de una
construccion social de la justicia, cada vez mas cercana y accesible para
las personas. La consideracion y valoracion de las miiltiples experiencias y
prdcticas, necesitan de importantes procesos previos de evaluacion y
sistematizacion. La coordinacion, la complementariedad y colaboracion
entre unas y otras es posible, pero requiere el saber y poder identificarlas y
conocerlas.”

Casi veinte (20) afios después de dicho informe la situacién no
pareceria haber cambiado sustancialmente. En nuestro pais han proliferado leyes
nacionales y provinciales que imponen la mediacion como mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, pero a la luz de los resultados, no se advertiria una opinioén

favorable respecto a la eficacia de la misma como elemento para la cohesion social.

46 Datos vertidos en la parte de investigacion.
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CAPITULO V. Politicas publicas y su andlisis.

“El bien se deriva de la ciencia soberana, de la ciencia
mas fundamental de todas; y esta es precisamente la
ciencia politica. Ella se sirve de todas las ciencias
practicas y prescribe también en nombre de la ley lo que

se debe hacer y lo que se debe evitar,” (Aristoteles)

1. Politicas publicas. Un acercamiento a su definicién.

El analisis de nuestro caso deberia basarse en alguno de los enfoques
tedricos o marcos analiticos ofrecidos por los estudiosos de las politicas publicas, dada
la dificultad logica de comprender un fendmeno tan complejo como la actividad
gubernamental. (Hernandez, 1999)

Algunas definiciones de politicas publicas han sido las siguientes:

Para Tomas Dye (1976),
“Politica publica es todo aquello que el gobierno decide hacer o no hacer.’

’

Meny y Thoenig (1992) definen las politicas publicas como

"Los programas de accion de una autoridad publica en un sector de la
sociedad o en un espacio geogrdfico”.
Las politicas son programas de accion de produccion de

actividad gubernamental (producto) en pos de la produccion de impactos

(efectos). Toda politica se dirige a alterar el estado natural de los fenémenos y el

analisis de politicas busca comprender cémo y por qué la actividad gubernamental

engendra (0 no) estos cambios o impactos previstos. (Meny y Thoening, 1992)
Rase, citado por Tamayo Saez (1997) refiere a que

“Los gobiernos no son mas que conjuntos de organizaciones —ministerios,
concejalias, empresas publicas, juzgados, escuelas, hospitales, etcétera—
que combinan recursos —normativos, humanos, financieros y tecnologicos—
y los transforman en politicas, en programas publicos, en servicios, en
productos, para atender los problemas de los ciudadanos, controlar sus
comportamientos, satisfacer sus demandas y, en definitiva, lograr unos

impactos —objetivos— sociales, politicos y economicos”
Tamayo Saez (1997) la define como
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“El conjunto de objetivos, decisiones y acciones que lleva a cabo un
gobierno para solucionar los problemas que, en un momento determinado,
tanto los ciudadanos como el propio gobierno consideran prioritarios”

Continua dicho autor con la idea de la politica publica como un
proceso, que se inicia cuando un gobierno detecta la existencia de un problema que es
considerado como importante y merecedor de atencion y termina con la evaluacion de
los resultados, efectos e impactos que han tenido las acciones gubernamental para
eliminar, mitigar o variar ese problema.

Para Aguilar Villanueva (2009) una politica publica es:

“a) un conjunto (secuencia, sistema, ciclo) de acciones, estructuradas en
modo intencional y causal, que se orientan a realizar objetivos
considerados de valor para la sociedad o a resolver problemas cuya
solucion es considerada de interés o beneficio publico; b) acciones cuya
intencionalidad y causalidad han sido definidas por la interlocucion que ha
tenido lugar entre el gobierno y los sectores de la ciudadania; c) acciones
que han sido decididas por autoridades publicas legitimas, d) acciones que
son ejecutadas por actores gubernamentales o por éstos en asociacion con
actores sociales (economicos, civiles), y e) que dan origen o forman un
patron de comportamiento del gobierno y la sociedad.”

2. Ciclos de la politica publica.

Disenar
alternativas
de solucion

Reconocer el
problema

Evaluar los Tomar fa
resultados decision

Implementar
el programa

Las politicas publicas podrian ser analizados como un proceso de

varias etapas, que comienza en el reconocimiento de un problema, disefio de las
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posibles estrategias para solucionar el problema, la eleccion por uno de los proyectos
disefiados, la implementacion del programa*’ y finalmente la evaluacion. No son etapas
causales y consecutivas. Son momentos analiticos, de calidad y duracién heterogéneas.

Las fases del ciclo son interdependientes.

2.1 Influencias tedricas.

> La teoria racional: El modelo ha sido influenciado por la teoria
racional, o de la eleccion racional, la cual presupone que quienes intervienen en la
‘making” de las politicas publicas, son actores racionales (Guy Peters, 1992).

En ese sentido, la implementacion de una politica publica, deberia
basarse en las siguientes premisas: el problema debe estar bien definido; debe existir
una seleccion integral de las alternativas a considerar; debe existir informacion plena;
debe existir informaciéon plena sobre todas las consecuencias posibles de cada una
de las alternativas de politica publica; debe existir informacion plena de los valores y
preferencias de los ciudadanos; debe contarse con tiempos, capacidades y recursos
adecuados. (Forester, 1984)

Charles Lindblom (1963), elabor6 una critica a la teoria de la eleccion
racional, aportando su visidn sobre la forma en que se toman las decisiones en el sector
publico en la practica. Plantea que los "policy makers” estdn mas cerca de "ingeniarselas
para hacer algo (they muddle through)’, que de buscar y encontrar soluciones perfectas
tal cual suponia la eleccion racional. Partiendo de ese punto la decision publica no seria
podria ser exitosamente analizada con fundamentos racionales individuales, porque
dificilmente puedan tenerse claras todas las alternativas posibles clasificadas en un
orden de conveniencia decreciente, por el contrario, en general las decisiones se toman
en contextos en el que intervienen multiples actores y presiones, tiempo escaso €

informacion incompleta.

> Teoria de los grupos: Esta teoria promovia la idea de que el
sistema politico estaba compuesto, ademas de individuos, por grupos. David Truman

(1951) define a los grupos (de interés del sistema politico) como todos aquellos que,

47 La politica publica se diferencia de un programa publica en que un programa es una intervencion
publica directa sobre una realidad social, que se usa, en conjunto con otros programas para implementar
una politica.
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basandose en una o varias actitudes compartidas, llevan adelante reivindicaciones ante
los demas grupos de la sociedad, ya sea para el establecimiento, mantenimiento o
ampliacion de las formas de conducta que son inherentes a las actitudes compartidas.
Algunos de estos grupos estan politizados y ejercen poder sobre sus miembros, sobre
el gobierno y los partidos politicos e incluso entre si, por lo que hay competencia
entre ellos. La decisién publica, por ende, es resultante de las interacciones entre
¢éstos grupos, que légicamente protegeran sus propios intereses.

> La teoria sistémica: Parte de sistema utilizada por la biologia.
Dentro de la ciencia politica, el autor més influyente de esta escuela probablemente sea
David Easton (1965), quien us6 la metafora del sistema politico como una caja negra,
que recibe insumos o demandas (inputs) y los transforma en productos como leyes,
decisiones, politicas publicas (outputs). Tales productos impactan sobre la sociedad,
en distinto grado, generando nuevamente demandas que dan lugar a una

retroalimentacion, por lo que el ciclo se reinicia continuamente.

2.2. Los ciclos.

Los modelos de ciclos partirian, fundamentalmente, de una visién del
proceso de produccion de politicas publicas centrada sobre la resolucion de problemas,
y entre las etapas encontramos generalmente las siguientes: reconocimiento del
problema (formacién de la agenda); propuesta de soluciones (disefio de las posibles
politicas o programas); seleccion de la mejor opcion (decision); aplicacion del

programa (implementacion); apreciacion de los resultados (evaluacion).

1) Reconocimiento del problema.

Tamayo Saez (1997) plantea que

“(...) los problemas no existen, sino que son construidos, definidos subjetiva
e interesadamente por un observador. Actores distintos entenderdn el
problema planteado de manera diferente, reflejando en sus respectivas
definiciones sus propios intereses y valores. Por ello los gestores publicos
deben ser conscientes de que su vision del problema es solo una de las
posibles y no tiene por qué ser siempre la mds correcta. De hecho, una
medida conveniente para mejorar la calidad de la definicion es preguntarse
como entienden el problema otros actores —los usuarios directos e

indirectos, los proveedores y los oponentes a la politica, entre otros—.(...)”
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En esta etapa resultaria importante identificar a los actores con algun
tipo de intereses en el problema y poder conocer sus definiciones, sus percepciones, sus
posturas y la forma en que ven el problema.

Existen diversas formas de detectar problemas, los burdcratas a cargo
de funciones directivas deberian funcionar como antena para la deteccion temprana; el
trabajo en redes institucionales de cooperacion publico privado; la consideracion de la
opinién de los clientes, usuarios, ciudadanos en forma directa o estableciendo oficinas
que recojan reclamos y opiniones de los mismos; la evaluacion de politicas y programas
en funcionamiento.

Jones (1970) atribuye también un papel determinante a la opinién
publica, entendiendo que los problemas publicos son aquellos que la opinién publica
percibe como tales, convirtiéndolas en demandas. Las demandas son acercadas a los
decisores y estos actiian sobre la misma afectando el problema publico como una
especie de respuesta. La opinion publica volvera a reaccionar ante la respuesta y las
demandas emergeran nuevamente, generando un nuevo ciclo.

La construccion de agenda politica esta intimamente vinculada con los
problemas reconocidos, siendo una cuestion netamente politica la eleccion de cual de
los problemas merece atencion, o en qué orden de prioridad los ubica.

2) Disefio de la solucién.

“Esta etapa se corresponde con la identificacion de distintos cursos de
accion y con la construccion de escenarios prospectivos que indiquen los
horizontes de factibilidad y las consecuencias probables de cada una de las
opciones identificadas para la resolucion de los problemas.” (Jaime, 2013)

Se han generado dos corrientes principales de analisis: el racionalismo
y el incrementalismo.

> El racionalismo o modelo racional, otorga protagonismo a un
conjunto de técnicas y métodos que lleven a encontrar la mejor solucién para resolver
un problema presentado. Herbert Simon (1957) plantea que el proceso comienza
estableciendo las metas y objetivos a lograr con la politica publica, ordenandolos segun
su importancia; identificar todas las alternativas posibles para lograr los objetivos; para
optar entre las distintas alternativas, el decisor debe valorar los efectos de cada una de

ellas, saber qué ocurrira si se elige una alternativa, si se alcanzaran los objetivos y con
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qué costos y beneficios. La principal critica que se le formula al modelo racional es que
no puede adaptarse al modo que funcionan los procesos en la realidad, ya que lo
habitual es que los decisores tengan que continuar los programas del equipo de gobierno
anterior, tratar problemas que ya estaban siendo tratados.. Como sefiala Lindblom
(1990), las decisiones no son mas que ajustes marginales sobre politicas ya en marcha.
> El modelo incremental, es pragmatico y se basa, en buena
medida, en la observacion del comportamiento cotidiano de los policy makers.
Argumenta que las decisiones sobre las politicas son, ante todo, practicas y no estan
fundadas en relaciones causales bien estudiadas, ni en célculos exhaustivos de costos y
beneficios, sino en el método de las aproximaciones sucesivas y limitadas. La idea
basica del incrementalismo es que, cuanto mas se aleje una alternativa de las politicas
conocidas, mas dificil es anticipar sus consecuencias € impactos, mas complejo es ganar
apoyos para sustentar su eleccion y, por tanto, es menos viable politicamente. Enfatiza
en exceso el factor de viabilidad politica como criterio definitorio de lo que es una

politica adecuada.

3) Decisién.

Constituye la etapa en la que se elige la mejor de las opciones para
solucionar el problema, y se procede a darle la investidura o legitimacion necesaria que
el caso demande. En general se trata del dictado de leyes o actos administrativos, segin
de qué politica se trate.

Junto con las etapas previas, lo decisional fue el fendmeno mas
estudiado desde el inicio de las ciencias politicas hasta mediados de los 70, cuando
comienza a aparecer un mayor interés en lo postdecisional. Quizas se debid a la
percepcion de que las politicas publicas fracasaban por fallas en la etapa de aplicacion o

mplementacién y no en la decision.

4) Implementacion®,

Comprende las actividades desarrolladas para alcanzar los efectos

buscados por la intervencion publicas. Para ello se utilizacion estructuras

“8 El abordaje de los enfoques sobre implementacion exceden el marco del trabajo. Sélo se toman
conceptos que han sido utilizados para la investigacion y analisis de nuestro caso. Para ampliar sobre los
abordajes tedricos sobre la implementacion: Jaime (2013), Tamayo Saez (1997)
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institucionales, recursos humanos y econdémicos, ya sea para desarrollar la politica o
supervisar la gestion privada encargada de la puesta en marcha.

Supone una cadena de sucesos que se inicia cuando se produce la
sancion de la decision y que concluye cuando la enunciacion de la politica es
abandonada, finalizada o transformada. Por ello lla implementacion suele tener un
comienzo preciso, pero tiene un final difuso, pues este remite tanto al impacto sobre la
sociedad como a su inmersion en el proceso constante de reformulacion y revision de
las politicas.

Existe cierto consenso en torno a cudles son los factores mads
relevantes para aumentar las posibilidades de éxito en la implementacion.

=> La razonabilidad o pertinencia entre el planteo del problema, la
realidad del problema y los objetivos de la politica.

=> Legitimidad o consenso que haya concitado la politica publica.
La necesidad de legitimidad requiere establecer mecanismos para la participacion de los
destinatarios en el disefio e implementacion.

=> Disponibilidad de recursos, toda politica supone la movilizacién
de poder, recursos y capacidades que permitan garantizar la implementacion.

=> Liderazgo del proceso, supone la necesidad de coordinar y
articular el comportamiento de los multiples actores y organizaciones intervinientes.

=> Capacidades estratégicas y organizacionales.

5) Evaluacion.

Evaluar implica en el ambito de las politicas, identificar los efectos
que pueden atribuirse a la intervencién gubernamental en un determinado campo social
o entorno fisico. (Meny y Thoening, 1992)

La evaluacion puede hacerse en todas las etapas del ciclo de
politicas publicas, por ejemplo, se evalia la necesidad de intervenir en una
situaciéon problematica, se evalua la viabilidad de un plan de accion en un
contexto dado, se evaliian procesos de implementacion anteriores, y finalmente se
evaluan los resultados.

En general en la evaluacion de resultados de la politica publica

se distingue la evaluacion de eficacia y la evaluacion de calidad.
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=> Evaluacién de la eficacia/impacto:

La evaluacién de eficacia facilita informacidn sobre los efectos
producidos por la politica publica e intenta mostrar en qué medida esos efectos se deben
a la politica implantada y no a otras causas, como podrian ser las variaciones en el
problema, la intervencion de otra politica o cambios en las condiciones sociales.

Intenta medir la eficacia de la politica publica, o sea su capacidad para
obtener los objetivos de su implementacion. Ademdas puede aportar datos sobre la
eficiencia del sistema en la consecucion de los objetivos, o sea, su relacion
costos/beneficios. Los resultados de la evaluacion de impacto se utilizan para responder,
con mayor grado de certeza, a preguntas sobre la conveniencia de continuar actuando
sobre el problema y, en su caso, sobre la adecuacion de la actual politica.

=> Evaluacion de la calidad

La evaluacion de calidad tiene como objetivo principal conocer si la
politica produce los beneficios esperados por los distintos actores que participan en el
proceso. Considera integralmente el proceso de politica publica e intenta mostrar las
conexiones entre sus distintos elementos y la satisfaccion de las expectativas de los
usuarios y clientes de la politica publica

Una politica puede ser muy eficaz, alcanzando todos los objetivos
esperados por los formuladores, sin acertar a cubrir las expectativas y demandas de los
ciudadanos.

Se diferencia de otros tipos de evaluacion porque utiliza los valores de
los usuarios como criterio para valorar la politica, negando un papel protagonista a los

objetivos y metas de los responsables de ésta.

2.3. Criticas al modelo de ciclos.

Las criticas mas elaboradas al modelo de ciclos (o secuencial)
provinieron de cuatro autores: Robert Nakamura (1987), Paul Sabatier (1988, 1991)
Deborah Stone (1989) y Peter John (1998), quienes sostienen que el modelo secuencial
ha generado una vision artificial sobre el proceso de las politicas, que no permite dar

cuenta de la complejidad que caracteriza al proceso real.
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En la misma Hernandez (1999) plantea la posibilidad de una
interpretacion errada e inocente el proceso de produccion de politicas, como por
ejemplo pensar que la persona encargada de disefiar las politicas (policy-maker) acta
siempre en pos de resolver problemas, y que para ello sigue un procedimiento lineal y
sistematico. (Hernandez, 1999)

A pesar de diversas criticas formuladas al modelo secuencial, que
incluso ha sido llamado modelo de manual” (Nakamura, 1987), creemos que constituye
una herramienta de analisis cientifico y pedagdgico, cuya principal utilidad es brindar
la posibilidad de fraccionar la realidad y simplificarla, y permitir el anélisis de la
misma. Siendo siempre conscientes de sus limitaciones, y entendiendo que el modelo
nunca manda sobre la realidad (Guy Peters, 1992), podria ser utilizado como una de
brujula para orientarse en una realidad que se presenta plagada de complejidad.

Siguiendo a Estévez (2012) pensamos que el modelo de ciclos es una
buena carta para orientarnos en el territorio de las politicas publicas. Pero el mapa, no es

el territorio, sino una representacion del mismo.
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Resumen marco tedrico.
-La administracion formal de justicia, es llevada a cabo en los Estados de Derecho
organizados en forma republicana por el Poder Judicial, titular de la funcidén
jurisdiccional.
-La funcion jurisdiccional resulta el Uinico camino vélido de tutela efectiva de
derechos, cuando los mismos han sido afectados o lesionados. Mediante la funcion
jurisdiccional, el Estado a través de un funcionario designado al efecto, aplica el
Derecho.
-La funcidn jurisdiccional no se agota en la aplicacion mecanica del derecho, sino que
ademads, es la garantia de ajuste entre la ley y la justicia, que a veces pueden no
coincidir. Es aqui como el Estado cumple con su rol de igualador.
- Dada la importancia de dicha funcidn, existe como contracara, el derecho de todos
los ciudadanos a la Jurisdiccion, también conocido como derecho al acceso a la
justicia.
-Este derecho tiene dos dimensiones, uno es el acceso efectivo a la jurisdiccion ante el
derecho lesionado; y otra es el derecho de los ciudadanos a contar con una
organizacion de administracion de justicia preparada y eficaz para el caso de
requerirla.
-La Administracion de Justicia mediante el método jurisdiccional, en la practica
presenta algunos inconvenientes que la distancian de su objetivo primordial, cual es
precisamente, asignar justicia a los casos particulares.
-Los grandes fallos del sistema judicial, son la dilacion de los plazos, la onerosidad y
la publicidad de los procedimientos, generalmente provocado por una sobrecarga de
causas en el sistema judicial.
-Surge la necesidad de redefinir los objetivos de las politicas publicas en materia de
justicia, pudiendo orientarse en dos sentidos: reforzando el método jurisdiccional o
avanzando hacia una ampliacién del ment de mecanismos alternativos de solucidn de
conflictos, lo que abre la puerta a los procesos de desjudicializacion.
-Entre los métodos alternativos de administracion de justicia se encuentran el

arbitraje, la conciliacion, la mediacion y la facilitacion, y toda forma de resolucion de
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conflictos que no pase por la sentencia judicial, el uso de la fuerza o el abandono del
conflicto.

-Se caracterizan por la consagracion de la autonomia de la voluntad a la hora de
resolver conflictos, una resignificacion en el rol de las personas afectadas por el
conflicto, quienes cobran un rol protagonista para su solucion.

-Las caracteristicas particulares de las herramientas de resolucion alternativa de
conflictos, no podrian formularse con caracter de universalidad, ya que Ia
implementacién de las mismas cambia de una legislacion a otra.

-La mediacion es un proceso de resolucion de conflictos en el que las dos partes
enfrentadas recurren «voluntariamente» a una tercera persona «imparcialy, el
mediador, para llegar a un acuerdo satisfactorio

-Las principales caracteristicas de la herramienta como método de solucion de
conflictos, son la voluntariedad de las partes para someterse al procedimiento; la
informalidad del mecanismo en cuanto a la flexibilidad de formas para lograr un
acuerdo; la autocomposicioén en la obtencidon de la solucion, los involucrados en el
conflicto elaboran la solucién del mismo.

-Cuando se incorpora la mediacion como mecanismo institucionalizado de
administracion de justicia, la ley de creacion y reglamentacion serd la que delinee las
caracteristicas propias en el caso.

-Un buen disefio de la mediacion como politica de desjudicializacion seria aquella que
potencie las virtudes que se le reconocen sobre todo como ventajas comparativas ante
el método jurisdiccional. En este sentido la mediacion deberia ser mas rapida a la
hora de solucionar un conflicto, deberia ser mas econdmica, deberia ser confidencial,
deberia ser voluntaria, deberia ser informal, deberia ser voluntaria, y sobre todo
deberia tender a asegurar la tutela de los derechos de los ciudadanos en particular, y
de las personas en situacion de vulnerabilidad en particular. Todo ello a efectos de que
se constituya como una herramienta eficaz y justa para solucionar conflictos.

-La institucionalizaciéon de la mediacién en un sistema de administracion de justicia
deberia, también, conjugar armdnicamente, la naturaleza de la herramienta de otorgar
un amplio margen de actuacion a la autonomia y voluntad de las partes por un lado, y

la vocacion protectoria del Estado ante determinadas situaciones en las que se anula la
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virtualidad de la autonomia de la voluntad, por ejemplo en la relaciones de consumo,
en las relaciones de familia, o en general, cuando se involucran personas en situacion
de vulnerabilidad.

-Del mismo modo, la institucionalizacion de la mediacion deberia implementarse de
manera tal que no configure un obstaculo, dificultad, o mayor onerosidad para acceso
a la justicia: Lo contrario implicaria menoscabar el derecho a la jurisdiccion de los
ciudadanos, que debe ser entendido como uno de los derechos humanos
fundamentales, ya que es el que hace operativos al resto de los derechos.

-Como antecedentes directos a nuestro sistema provincial de MPO, encontramos al
sistema nacional instaurado por ley 24.573, que era obligatoria y previa a la causa
judicial, el pago de los honorarios del mediador corresponde a los justiciables solo en
caso de arribarse a acuerdo. Esta ley fue modificada y el sistema cambid en algunas
cuestiones, sobre todo vinculadas al financiamiento.

-También contamos entre los antecedente con el sistema de mediacion judicial
implementado por el Poder Judicial de la provincia en el afio 1999 y que tiene
carécter gratuito y voluntario para los justiciables. Se encuentra vigente hasta el dia de
hoy.

-Resulta necesario para el andlisis de nuestro estudio de caso delimitar el enfoque
tedrico o marco analitico a emplearse, dada la variedad de los ofrecidos por los
estudiosos de las politicas publicas, y la dificultad l6gica de comprender un fendmeno
tan complejo como la actividad gubernamental.

-Una politica publica podria definirse como un proceso, que se inicia cuando un
gobierno detecta la existencia de un problema que es considerado como importante y
merecedor de atencidén y termina con la evaluacidon de los resultados, efectos e
impactos que han tenido las acciones gubernamental para eliminar, mitigar o variar
ese problema.

-Guy Peters (1992) "El Modelo Secuencial es un modelo genérico para la
comprension de politicas publicas, cuyo eje central es la idea de que la hechura de las
politicas publicas (policy—making) se inicia con una fase de identificacion del
problema y, luego, atraviesa una serie de etapas que se espera concluyan en una

evaluacion, a partir de la cual podria tener lugar una reformulacion y reinicio de la
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misma.”

-El modelo secuencial ha recibido aportes de la teoria racional, de la teoria de los
grupos, de la teoria sistémica. Como modelo de andlisis ha tenido amplia vigencia y
ha recibido severas criticas. Creemos que constituye una herramienta de analisis
cientifico y pedagogico, cuya principal utilidad es brindar la posibilidad de fraccionar
la realidad y simplificarla, y permitir el analisis de la misma

-Los ciclos de la politica publica son: el reconocimiento del problema, el disefio de la
solucion, la decision, la implementacion y la evaluacion de resultados.

-La evaluacion de eficacia facilita informacion sobre los efectos producidos por la
politica publica. Intenta medir la eficacia de la politica publica, o sea su capacidad
para obtener los objetivos de su implementacion. Ademas puede aportar datos sobre
la eficiencia del sistema en la consecucién de los objetivos

-La evaluacion de calidad tiene como objetivo principal conocer si la politica produce
los beneficios esperados por los distintos actores que participan en el proceso.
Considera integralmente el proceso de politica publica e intenta mostrar las
conexiones entre sus distintos elementos y la satisfaccion de las expectativas de los

usuarios y clientes de la politica publica
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CAPITULO VI, Metodologia y resultados de la_investigacién
1.- Disefio de la investigacidn.

Se trata de un estudio de caso delimitado en la provincia de Santa Fe,
entre los afios 2011 y 2018. La presente se trato de una investigacion descriptiva
correlacional. Dentro del marco de la misma se ha elegido el estudio descriptivo y
analitico por cuanto nuestro proposito es describir cdmo se implementa una politica
publica, cual es su regulacion en nuestra provincia, relacionandolo con normas

nacionales y evaluando su adecuacion a las mismas.

2. Hipétesis y variables.
2.1. Hipdtesis general.

La Mediacion Prejudicial Obligatoria implementada en la provincia de
Santa Fe no resultaria una herramienta eficaz para la desjudicializacion de conflictos

privados, y ademas tensiona con el rol equilibrante e igualador del Estado.

2.2. Hipotesis derivadas.

Primera hipdtesis derivada.

La normativa nacional ofrece un disefio adecuado de proteccidon de
personas en situacion de vulnerabilidad, en lo sustantivo y en lo procedimental, y la
MPO es incongruente en relacion a aquellas.

Segunda hipdtesis derivada.

Las caracteristicas otorgadas a la MPO actian como un desincentivo
para las personas a la hora de intentar solucionar sus conflictos.

Tercera hipdtesis derivada

La politica publica de MPO no resultd eficaz para reducir la
litigiosidad.

3. Técnicas para la recoleccion de datos.

3.1. Se realizaron entrevistas semi-estructuradas a tres actores
involucrados o impactados por el programa de Mediaciéon Prejudicial Obligatoria, a
saber:

1) Informante P.E. Funcionario a cargo de la implementacion de la

politica publica de analisis, Secretario de Justicia de la Provincia (en Diciembre de 2019
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cambio el disefio de Ministerios de la Provincia de Santa Fe, y lo que antes era en
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos se fusioné con el Ministerio de Gobierno,
reduciéndose el primero a Secretaria de Estado). El funcionario entrevistado es el
indicado -al menos asi lo entendimos- para responder sobre aspectos de implementacion
y evaluacion del programa de Mediacion Prejudicial Obligatoria desde la vision politica
y administrativa del mismo.

2) Informante P.J. Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la
Provincia de Santa Fe. Es el representante del Poder Judicial, que como quedé sentado
en el marco tedrico es el titular de la funcion jurisdiccional. La politica de
desjudicializacion analizada involucra necesariamente a la estructura judicial de la
Provincia, en consecuencia, el funcionario entrevistado es el indicado -al menos asi lo
entendimos- para evaluar aspectos juridicos y administrativos que impactaron en la
estructura del Poder Judicial con la implementacion de la Mediacion Prejudicial
Obligatoria.

3) Informante C.A. Presidente del Colegio de Abogados y
Procuradores de la Provincia de Santa Fe, Primera Circunscripcion, institucion que
nuclea a todos los abogados matriculados (Gnicos que pueden intervenir en causas
judiciales y de mediacion). Dado que los abogados son los representantes necesarios de
los ciudadanos que concurren al sistema de justicia para resolver sus conflictos y al
mismo tiempo comprenden los mecanismos establecidos para llevar a cabo la defensa
de los intereses de sus representados, entendimos que el funcionario entrevistado seria
el indicado para analizar el impacto que sobre los justiciables tuvo la implementacion
del programa de Mediacion Prejudicial Obligatoria.

Al mismo tiempo el colegio de abogados representa los intereses de
los mediadores, que también son abogados, dado que no tienen un organismo colegial
propio, y puede darnos una vision de los mediadores sobre la politica publica.

Las entrevistas tendieron a lograr la evaluaciéon de calidad de la
politica implementada, o sea, conocer si la misma produjo los beneficios esperados por
los distintos actores que participan en el proceso, intentando mostrar las conexiones
entre sus distintos elementos y la satisfaccion de las expectativas de los usuarios o

destinatarios de la politica publica.
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3.2. Se recurri6 a la recopilacion de datos cuantitativos para realizar

evaluacion de eficacia o impacto, o sea, medir las variables cantidad de juicios

ingresados a tribunales, cantidad de mediaciones celebradas y establecer si la politica de

desjudicializacion fue eficaz para lograr sus objetivos, o sea, la reduccion de

litigiosidad.

3.3. Finalmente se procedié a la revision bibliografica, al analisis de la

ley 13.151, decreto reglamentario y normas complementarias. Con esto pretendemos

analizar la variable normativa de la politica disefiada y su correcto encuadramiento (o

no) en el esquema técnico legal de nuestro ordenamiento.

Para llevar adelante esta investigacion, y analizar la politica publica de

Mediacion Prejudicial Obligatoria se recurrid a la formulaciéon de un esquema de

preguntas de investigacion.

Fases del proceso de Preguntas que plantea el andlisis Variables de ansilisis. Fuente de la informacion
la politica piblica de politicas publicas
1. CICLO UNO. | jCudl era el problema? Congestian de causas en los juzgades Civiles y Comerciales | -Plan estratégico del Estado Provincial para la Justicia
de 1a Provincia de Santa Fe Santafesing
-Exposicitn de motivos del decreto 1 747/1L l
La definicion del problema que motivd la 2 jCuales eran sus dimensiones? | Onerosidad. (para el justicigble y para ¢l Estado) -Entrevistas.

puesia en marcha de la politica de MPCO.

3 (A quién afectaba ¥ en qué medida?

4 [ Come evolucionaria ¢l problema sine
actuamos sobre ¢17

2 Lentitud.

1 usuario directo
2 usuario eventual
3 Bociedad en general.

-Entrevistas.
-Datos del Poder Judicial

-Doctrina,

2. CICLO DOS. 1 ;Cuiles son las alternativas para selucienar

| Hacia ademtro del Poder Judicial ( Creacion de Juzgados;

-Acuerdos sobre creacidn de oficinas.

nuestro problema? Modificacién de procesos; Especializacion de oficinas; -Ley orgénica de Tribunales.
Mediacion Judicial -Ley 13.151
Laf lacidn de las ivas se solicio -Doctrina:
al problema 2 Hacia afuera del Poder Judicial (Gestion de conflictos en
todos los drdenes educativos; - Brindar espacios estatales
donde resolver conflictos;, MPO)
2 ;Cuiles deben ser nuestros objetivos y - Reducir litigiosidad.
prioridades de cada una? - Acelerar los procedimientos.
- Reducir costos,
- Sostencr o aumenar estindares de calidad del servicio de Doctrina
justicia
3 ;Qué alternativa produce los mejores
resuliades con los menpres efectos
negativos? Docirina.
3.CICLO TRES. 1 {Es Viable Téenicamente La Alternativa Elementos de viabilidad téenica: Dioctrina.
La eleccion de una alternativa Seleccionada? LeyDecretos Ley 13.154.
2 {Es Viable Politicamente La Alternativa
Seleccionada? Condicionantes de viabilidad pelitica.
Actores de la politica piblica. Dacirina.
4, CICLO CUATRO. 1 {Quién es el responsabie de 1a Ministerio de Justicia -Ley 13,151 ¥ reglamentacion.
La implantacidn de la alternativa elegida implantacion? Direccion de desjudicializacion de conflictos interpersonales. | -Disposicion 63/11
-Declaracion de interés piblico
2 {Qué medios se usan para asegurar que la Ley 13151
politica se lleva a cabo de acuerdo al plan “Obligatoriedad.
previsio?
5. CICLO CINCO. 1 jPodemes asegurar que hemos alcanzado 1 Reduccion de litighosidad -Datos estadisticos de la Provincia, tanto del Poder

Ios chjetivas?
La evaluacidn de los resultados obtenidos
2 ;Hay gue continuar o ternynar la politica?

2 Reduceion de costos
3 Reduccion de plazos
4 Calidad de administracién de justicia.

Judicial como Ejecutive.
-Ley 13151 y reglamenta
<Codign C y C Nacidn.
-Ley 24.240.
-Constitucion Nacional.
-Reglas Brasilia.
-Docirina,
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RESULTADOS de la investigacion sobre la politica publica
Mediacién Prejudicial Obligatoria.

1. CICLO UNO. 1 (Cual era el problema? Congestion de causas en los -Plan estratégico del
juzgados Civiles y Comerciales de la | Estado Provincial para
Provincia de Santa Fe la Justicia Santafesina
La definicion del problema que 2 ;Cudles eran sus -Exposicion de motivos
motivo la puesta en marcha de la | dimensiones? 1 Onerosidad. (para el justiciable y del decreto 1747/11.
politica de MPO. para el Estado) -Entrevistas.
2 Lentitud.
-Entrevistas.
3 (A quién afectaba y en 1 usuario directo -Datos del Poder
qué medida? 2 usuario eventual Judicial
3 Sociedad en general.
4 ;Cémo evolucionaria el
problema si no actuamos -Doctrina.
sobre €17

1. La definicion del problema que motivé la puesta en marcha de la
politica de MPO.

1.1. ;Cual era el problema? .

Entendemos que el problema que motivé la puesta en marcha de la
politica publica de MPO fue la necesidad de descongestionar el Poder Judicial de
causas privadas.

El Poder Judicial se encontraba, en la época de la génesis de la politica
publica de analisis, sobrecargado de causas y procedimientos jurisprudenciales, la
evolucion constante del nimero de causas ingresadas era muy superior a la evolucion de
la infraestructura del Poder Judicial.

La problematica tom6 estado de agenda en el afio 2006, cuando
representantes de los tres poderes del Estado provincial suscribieron el Plan Estratégico
del Estado Provincial para la Justicia Santafesina, con el objetivo de modernizar
normativamente los procedimientos para posibilitar un mas sencillo e inmediato acceso
de la comunidad a la justicia, y tomando el problema de la tendencia ascendente de la

judicializacion de conflictos.

Fuentes de la informacidn:

1. Plan Estratégico del Estado Provincial para la Justicia Santafesina, 2006:

"Que resulta un hecho evidente el proceso de judicializacion que viven las sociedades
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contempordaneas conforme al cual, problemas que tradicionalmente eran resueltos a
tenor de la ética social, hoy requieren su ingreso a los Tribunales a los fines de su
solucion. Ello importa no solo una permanente expansion del servicio de justicia, sino
una dinadmica adaptacion a los cambios y problemas que van apareciendo en el dmbito
de la sociedad. Una mayor conciencia juridica de la ciudadania conlleva una demanda
creciente sobre el Poder Judicial respecto a que las decisiones sean justas, y que las

mismas se emitan en tiempo oportuno.”

2. De la exposicion de motivos de la reglamentacion de la ley 13.151 (que
instaur6 el sistema de MPO) surge lo siguiente:
“(...) La institucion de un procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria no sélo
ayudard a descomprimir el exceso de causas en el sistema judicial sino que, muy
especialmente, brindard a las partes la posibilidad de solucionar sus problemas
interpersonales de manera autogestionada, en forma rapida, eficaz, economica y
satisfactoria a sus intereses, aportando sin ningun lugar a dudas, también, a consolidar

la paz social; (...)"

3. Entrevistas:
Informante C.A.: “(...) el problema macro por lo cual se insté la instrumentacion de
esta normativa, es la resolucion alternativa de conflictos, dada la cantidad de juicios
que existian y existen hoy en el ambito del Poder Judicial, en el ambito de la Justicia.
Se intento reducir la litigiosidad existente (...)”

Informante P.J. : Yo creo que ha sido un paso adelante, si bien nosotros ya desde hace
muchos aios (20 aiios) de la mediacion judicial nuestra que la venimos practicando
con buenos resultados. Pero fue buena la incorporacion por parte del Ejecutivo de la
mediacion, porque en los paises mds avanzados del mundo el 70 u 80 % de las
cuestiones litigiosas se resuelven por mediacion conciliacion o arbitraje, porque no se
puede seguir creando juzgados, sino que hay que buscar estos medios alternativos
para poder....

Informante PE: Precisamente (se busco) que sea una solucion alternativa a los
conflictos sociales sin necesidad de incurrir dentro de la orbita del Poder Judicial. (....)
propender como una forma de exigibilidad educativa y generacion de cultura con un
proposito de no congestionar el Poder Judicial cuya crisis siempre giro en torno al
gran indice de juicios.
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4. Grdfico nro 1. Evolucion de indicadores del Poder Judicial 2004 - 2018

Evolucion de indicadores del Poder Judicial 2004-2018
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Elaboracion propia en base a datos obtenidos del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe,

disponibles en:
:http://www.justiciasantafe.gov.ar/ESTADISTICAS/2018/4.7.19/VII-2-1%20%20%20Indicadores-relacio

n%20pres%20%20causa%20ing-2018.pdf

Este grafico nos ilustra sobre la evolucion de los indicadores del
funcionamiento del Poder Judicial de la Provincia. La cantidad de causas ingresadas en
el Poder Judicial entre los afios 1984 y 2009* se incrementd un 128%, mientras que la

cantidad de jueces aumentd un 46% y la de empleados del Poder Judicial en un 48%.

1.2. ;Cuales eran las dimensiones del problema?

1.2.2. Onerosidad del acceso al sistema judicial.
Onerosidad para el justiciable.

Los costos que debe asumir el justiciable para defender sus derechos

mediante el ejercicio de una accién en el Poder Judicial constituyen un problema. Al dia
de la fecha, se requiere como minimo, erogar una suma de $ 5.804.79.- compuesta por
los siguientes rubros calculados a valores actuales (2019) e histoérico de la fecha de

sancién de la ley 13.151 (2010).

49 Se toma este afio porque es cuando comenzé a formularse el proyecto de MPO.
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Rubro Valor Diciembre 2019 Valor histdrico 2010
Boleta de iniciacion de juicio $ 852.- $90.-

Sellado de un poder $17.- $1,05.-

Oblea foja cero $ 30.- $1.-

Reposicién minima * $ 150 $ 30.-

2 notificaciones por cédula ** $200.- ($ 100.- c/u) $12.-($6.-c/u)
Honorarios minimos de abogado $4.031,68.- *** $205,52.-
representante o patrocinante

Aportes obligatorios $524,11.- **** $26,71.-

(*) Este monto se incrementa con el valor de la suma reclamada en los juicios con contenido
econdémico. Esta compuesto por la Tasa de Justicia que equivale al 2,4% del capital reclamado y
la Tasa de Actuacion que es el 25% del valor de la tasa anterior. Por ejemplo, para iniciar una
demanda de $ 20.000.- la Tasa de Justicia asciende a $ 480.- y la Tasa de actuacion a $ 120.- En
los juicios sin contenido econdmico, la reposicion minima es de $ 150.-

(**) En caso de imposibilidad de notificar por cédula, (por ejemplo cuando debe notificarse a
persona con domicilio fuera de la ciudad) el medio idoneo para notificar es la carta certificada
con aviso de retorno de correo oficial, cuyo costo asciende a $ 575.- En consecuencia, el valor
se incrementa considerablemente.

(***) lus es la unidad de valor utilizada para regular honorarios profesionales por ley 6767. Su
valor se incrementa proporcionalmente al aumento de haberes de un juez de primera instancia
de distrito de la Provincia de Santa Fe. Es oportuno aclarar que hay un principio general que es
que los honorarios deben ser abonados por la parte que pierde el litigio. No obstante ello, el
abogado puede en todo momento cobrar sus honorarios a quien requirio sus servicios.

(*¥***) Los aportes obligatorios equivalen al 13% de los honorarios.

Esta comparacion con valores historicos se hace al sélo efecto de
ilustrar que el sistema ha sido oneroso al momento de la sancion de la MPO, y lo
continta siendo al dia de hoy. De hecho, si se relacionan estos totales al valor del salario
minimo vital y movil, concluimos que el sistema se ha tornado mas oneroso que en
2010. Esto es: en 2010 se necesitaba el 21,05% de un salario minimo vital y moévil para
cubrir el costo minimo de un juicio, mientras que en 2019 se requiere el 34,40% del
valor de un salario minimo vital y movil.

En este calculo no estén incluidos ciertos gastos como los relativos a
la traba de medidas cautelares, diligenciamiento de medidas de prueba, pedido de

informes, que incrementarian en un 30% (aproximadamente) el valor de gastos.
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Onerosidad para el Estado.

El funcionamiento del Poder Judicial representd en 2018 un 4,16 %
del presupuesto provincial. Dicho porcentaje varia de acuerdo al afio, pero entre 2010 y
2018 varid entre 3,06 %y 4,16%.

Del total del presupuesto asignado al Poder Judicial, el 91,46% se
destina a gastos de personal y el restante a gastos de funcionamiento.

Ademas de las partidas asignadas por presupuesto, el Poder Judicial
obtiene recursos propios provenientes de la recaudacion por: certificaciones, sanciones
al personal (Ley 10160°°, Art. 222, 223 y 229), tasas por servicios, fotocopiado, multas
penales, multa Juzgado de Menores, y recursos de queja (Ley 7055°', Arts. 1y 2).

En el afo 2018, el Poder Judicial contd con un presupuesto de $
7.953.859.746.-, y afrontd en ingreso de su maximo histérico de causas; 519.140.

Podriamos decir que cada causa ingresada al sistema judicial absorbe un costo de $

15.321,22.-%

Grdfico Nro 2. Incidencia del Poder Judicial en el Presupuesto Provincial. Afios 2008-2018.
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Elaboracion propia en base a datos suministrados por el Poder Judicial. Datos disponibles en:
o, _J-7-9 7 710 0,

puesto %20Judicial%20Aprobado%20en%20el%20Provincial-2018.pdf

%0 Sancionada en 26/11/1987. Promulgada en 10/12/1987. Publicada B.O. 15/01/1988.

51 Sancionada en 30/11/1973. Promulgada en 19/12/1973. Publicada B.O. 04/01/1974.

52 No todas las causas insumen los mismos recursos, incluso las del mismo fuero. Es solo un célculo
ilustrativo.
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1.2.3. Lentitud de los procedimientos.

Esta dimension es altamente variable, dependiendo del tipo de
procedimiento actuado, y las contingencias que se presenten en cada caso particular, por
ejemplo cantidad de demandados, domicilio, si se presentan excepciones, si tramita en
rebeldia, si se producen pruebas, si el Juez ordena la realizacion de medidas previas,
entre otras. Cuantos mas actos se realicen dentro del proceso, mayor sera la duracién del

mismo.

Fuentes de la informacién:
1. Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia (ley 5531%): La dilacion de
los plazos viene dada por la formalidad de los procedimientos jurisdiccionales, que
impone la obligatoriedad de seguir una serie rigurosamente normada de actos, bajo pena
de nulidad. A ello debe sumarse la existencia de doble instancia ordinaria, mas una
extraordinaria en algunos casos, lo que redunda que la solucién final del conflicto se

dilate aun mas.

2. Entrevistas:

Informante C.A: “Hay juicios de familia que tienen una tramitacion aproximada de tres
aios (...) Un juicio ordinario en un juzgado civil y comercial tiene una duracion
aproximada de cinco arios, muchisimo. Solo la primera instancia, después estd la
segunda que demora otro lapso que puede ser similar (...)”

3. Un dato objetivo que nos ilustra sobre este problema, fue extraido de las estadisticas
proporcionadas por el Poder Judicial: tomando el afio 2009 y como mero dato testigo,
ingresaron 492.843 causas y se emitieron 50.871 Sentencias.>* Esto nos ilustra que en un

afio egresan del Poder Judicial solo el 10,32% de las causas que ingresan.

%3 Sancionada el 30/10/1961. Promulgada el 11/12/1961. Publicada B.O. 29/01/1962.
% La sentencia pone fin al litigio.
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Grdfico Nro 3. Cantidad de causas ingresadas a Tribunales y cantidad de Sentencias dictadas. Afios
2008-2018.
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Elaboracion propia en base a datos obtenidos del Poder Judicial. Datos disponibles en:
http://www.justiciasantafe.gov.ar/ESTADISTICAS/2018/4.7.19/VII-2-1%20%20%20Indicadores-relacion

%20pres%20%20causa%20ing-2018.pdf

1.3. ;A quién afectaba vy en qué medida?

1 Usuario actual: Afectaba en particular a los ciudadanos que

efectivamente concurren al sistema de justicia a procurar la proteccion de sus derechos
mediante el dictado de una sentencia judicial.

2 Usuario eventual: Afectaba en general a todos los ciudadanos en
cuanto a su derecho de acceder a un sistema de justicia adecuado y eficaz, como lo
denomina Rosatti (1989) derecho a la jurisdiccion antes del proceso.

3 Sociedad en general: En definitiva, afectaba al Estado como
sociedad institucionalmente organizada, dada la insatisfaccion general con una funcion

estatal fundamental como es la jurisdiccional.

Fuentes.

Doctrina analizada en el marco tedrico.
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1.4. ;Cémo evolucionara el problema sino actuamos sobre el?

Entendemos que se profundizarian las caracteristicas disvaliosas

existentes, que requeriria un constante flujo de recursos hacia el Poder Judicial para

sostener un servicio de justicia que dificilmente encontraria su optimo de eficacia (un

conflicto = una sentencia).

Fuentes.

Datos del Poder Judicial precitados que muestran tendencia ascendente en la cantidad de

causas ingresadas al sistema judicial.

2. CICLO DOS.

La formulacion de las alternativas
se solucion al problema

1 ;Cuales son las
alternativas para
solucionar nuestro
problema?

2 ;Cuales deben ser
nuestros objetivos y
prioridades de cada una?

3 ;Qué alternativa produce
los mejores resultados con
los menores efectos
negativos?

1 Hacia adentro del Poder Judicial (
Creacion de Juzgados; Modificacion
de procesos; Especializacion de
oficinas; Mediacion Judicial

2 Hacia afuera del Poder Judicial
(Gestion de conflictos en todos los
ordenes educativos; - Brindar
espacios estatales donde resolver
conflictos; MPO)

- Reducir litigiosidad.

- Acelerar los procedimientos.

- Reducir costos.

- Sostener o aumentar estandares de
calidad del servicio de justicia.

-Acuerdos sobre creacion
de oficinas.

-Ley orgéanica de
Tribunales.

-Ley 13.151

-Doctrina.

Doctrina.

Doctrina.

2. La formulacién de alternativas para la solucion del problema.

2.1 ;Cuales eran las alternativas para solucionar nuestro problema?

(Cuéles deben ser nuestros objetivos y prioridades de cada una?

2.1.1. Hacia adentro del Poder Judicial.

Entre las que tuvieron como objetivo fortalecer y mejorar la via

jurisdiccional de solucion de conflictos, en los que la prioridad fue solucionar el

subproblema lentitud de los procedimientos, encontramos:
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2.1.1.1 La creacién de nuevos juzgados civiles y comerciales, y
tribunales de familia. En el afio 2009, mediante leyes provinciales nro 12.997 y 12.998%
se crearon doce nuevos juzgados en la provincia, nueve de los cuales son tribunales o
juzgados unipersonales de Familia.

Esta seria, a priori, la mas practica dado que no se modificarian los
procedimientos de produccion de servicios propios del funcionamiento del Poder

Judicial, sélo se habilitan ‘nuevas bocas de atencion’.

2.1.1.2. La implementacion de la oralidad en los procedimientos
civiles y comerciales: Si bien no es objeto de andlisis de este trabajo, es oportuno
referirnos brevemente a ello, dado que comenzo6 a implementarse a modo de "prueba
piloto” en el afio 2018, en nuestra provincia, en el marco de un Convenio de Asistencia
y Cooperacion Técnica Reciproca -celebrado en fecha 29 de noviembre de 2017 entre la
Corte Suprema de Justicia de la Provincia, el Gobierno de la Provincia de Santa Fe y el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion. En grandes lineas, se trata de
un cambio de paradigma en el disefio de los procedimientos judiciales, alejandose del
formalismo de los actos escritos y de la rigidez del formalismo procesal, dando lugar a
la flexibilidad de las actuaciones, con la existencia de audiencias con participacion del
juez.

En este sentido, expone el comunicado de prensa del Poder Judicial

pubicado en www.justiciasantafe.gov.ar respecto a la puesta en marcha de este

programa:

“(...) Se tiene en vista que estas nuevas prdcticas redunden en la sustancial reduccion
de los plazos de duracion de los juicios civiles y comerciales, asi como que se logre
concretar el principio de inmediacion, acercando el Juez a las partes en conflicto y a
los profesionales que las asisten, incrementando también las posibilidades de lograr
una mayor tasa de conciliacion asi como, en su caso, aumentando la calidad de las
decisiones judiciales a partir del referido contacto directo del magistrado con los
interesados, los testigos, los peritos y con los demds medios de prueba que se
produzcan en el marco de audiencias orales. Con este fin, a partir y en el marco de la
normativa procesal vigente, los jueces implementaran una primera audiencia donde se
intentard liminarmente una conciliacion, y en el caso que no se llegue al acuerdo, se
plantee un verdadero “plan de trabajo”, en la medida de lo posible, convenido con las
partes, con fechas precisas, para llegar con la mayor rapidez y eficiencia posible a una

%5 Ambas modificatorias de ley Organica del Poder Judicial nro 10.160.
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audiencia de juicio concentrada -que serd videograbada- con la presencia del juez y la
participacion de las partes. Esta audiencia videograbada, permitira ademdas acortar el
tiempo que insume tomar una audiencia escrita debido a la fluidez del sistema y la falta
de escritura como asi también evitar errores en la transcripcion de los acontecimientos.
Al finalizar la audiencia el juez dispondrd normalmente de toda la informacion que
requiere para llegar a una resolucion, salvo que reste alguna prueba, lo cual seria la
excepcion y no la regla.(...)”

2.1.1.3. Especializacion de los juzgados. Esta medida implic6é hacer
una division del trabajo por especialidad entre los juzgados y especializacién en
diversas materias. Ello permite una estandarizacion de tramites y procedimientos, lo que
redunda en la practica de un incremento en la eficacia y rapidez de la actuacion del
Poder Judicial.

En nuestra provincia se han creado una Oficina de Procesos
Sucesorios, puesta en marcha en el 2018. En este sentido un comunicado del Colegio de
Abogados y Procuradores de la Provincia enuncio:

“Se trata de una nueva dependencia que tiene como principal objetivo dar mayor
celeridad al tramite de los Procesos Sucesorios. (...)

Seguin seriala la CSJ dicha iniciativa se enmarca dentro de las politicas de
gobierno que procuran optimizar el servicio de justicia, gestionando los
recursos con que se cuentan mediante ideas estratégicas y decisiones
concretas en dicho horizonte.

La Oficina de Procesos Sucesorios brindard mayor rapidez y efectividad a
la hora de dar respuesta a este tipo de procesos, mediante una marcada
especializacion en la materia y la estandarizacion de los aspectos
meramente procedimentales del mismo.

La nueva estructura —califican en la CSJ- permitirad, a su vez, descomprimir
la labor cotidiana de los juzgados civiles y comerciales, los cuales en la
actualidad cuentan con importantes indices de ingresos de causas, cuya
magnitud e importancia demandan la avocacion necesaria de tiempo y
recursos de por si escasos para dicha tarea.” (Fuente: www.casf.org.ar)

También se ha puesto en funcionamiento una Oficina de procesos
ejecutivos a partir del afio 2019, con los mismos objetivos y fundamentos que el

anteriormente descripto.
2.1.1.4. Entre las que tuvieron por objetivo implementar en el seno del

Poder Judicial mecanismos alternativos, no jurisdiccionales, para la solucion de

conflictos.
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Mediacién Judicial.

Desde el afio 1999, el Poder Judicial tiene en funcionamiento un
sistema de mediacion judicial. Constituyd la puesta en marcha de un proyecto que habia
nacido para el estudio, desarrollo e implementacion de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos (de mediacion y arbitraje) en el Poder Judicial.

Fue un sistema pionero en el pais y debio ser elaborado tomando en
cuenta las siguientes pautas:

Fue dispuesto por la Corte Suprema, sin recurrir a modificaciones
legislativas, no admitia la creacidén de nuevos cargos, ni contratacion de mediadores, por
lo tanto el desafio era poner en funcionamiento la institucidn, sin ampliar la planta de
magistrados y funcionarios.

Se pretendia brindar un servicio gratuito a la comunidad para que los
justiciables de las localidades mas alejadas y las zonas mas carenciadas de las grandes
ciudades pudieran acceder a un nuevo modo de resolver sus disputas. Para ello se
recurriria a la estructura existente de por lo menos 300 Jueces Comunales instalados en
poblaciones en toda la extensidn de su territorio y Defensorias Civiles y Barriales que
prestan servicio juridico gratuito en la sede de los tribunales y las segundas , se hallan
ubicadas en las zonas periféricas y mas carenciadas de las ciudades de Santa Fe y

Rosario.

Fuentes de la informacién

1. "El gran desafio de este proyecto consiste en implementar un método
pacifico para resolver conflictos desde el Poder Judicial y con sus propios integrantes.
Frente a la necesidad de cambiar la manera de brindar el servicio de Justicia, la
Mediacion se constituye en una alternativa ideal para conseguirlo. Su propdsito es
lograr un acuerdo sin los costos en tiempo, dinero y esfuerzo que llevaria un proceso
Judicial. Es una instancia voluntaria, a la que se puede acudir con o sin el patrocinio de
un abogado. El objetivo es impulsar un acercamiento entre las partes en conflicto con
la asistencia de un mediador, de manera que aun cuando no se logre un acuerdo, se
abran entre ellos caminos de entendimiento.”
(Comunicado de prensa disponible en www.justiciasantafe.gov.ar)

71



Gridfico nro 4. Evolucion de cantidad mediaciones judiciales desde su implementacion. Afio 1999-2018
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Elaboracion propia en base a datos obtenidos del Poder Judicial. Datos disponibles en:
http://www.justiciasantafe.gov.ar/ESTADISTICAS/2018/4.7.19/V-1-1-Mediaciones %20p
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2. Entrevistas (sobre algunas apreciaciones sobre mediacién judicial):

Informante PJ: ;Por qué funciona mejor la mediacion judicial? por la dedicacion que
tienen nuestros mediadores, que a su vez no cobran mds por ello, son funcionarios
Jjudiciales (secretarios, empleados, oficiales de justicia,etc) , que ademds hacen de
mediadores. Nosotros dictamos los cursos, se van capacitando y se incorporan al
sistema de mediacion judicial (...)

Pero el gran orgullo que tengo de la mediacion judicial, los mediadores insisten, te
llaman una vez, dos veces, y persiguen la solucion del conflicto, no como en la del
Estado que no comparecen y la dan por terminada. Y por eso tienen mejores resultados.
Es importante que nuestros mediadores lo hacen por conviccion, no son rentados como
los otros y eso habla de la vocacion de servicio. (...)

Se hicieron 49.000 Mediacion judicial, con acuerdo en mds de mas 65 % en el ambito c
v ¢, 84% en familia, y el 80% en el fuero penal. Los resultados son mucho mejores que
la prejudicial.

Informante PE: No se pueden comparar los sistemas de mediacion judicial con la
prejudicial. La judicial es optativa, y se ofrecia a las partes en el primer despacho de
un juicio, someterlo a mediacion. El hecho de la opcionalidad, hizo que en volumen
fueran escasas, y que quienes se sometian a ella, ya iban con espiritu conciliador.
Obviamente los resultados van a ser mds satisfactorios si a la mediacion se accede de
manera voluntaria y libre.
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2.1.2. Politicas hacia afuera del Poder Judicial.

2.1.2.1. Entre las que estan dispuestas dentro del sistema de
administraciéon formal de justicia, y tendran como objetivo fortalecer las vias no
jurisdiccionales de solucion de conflictos y la prioridad sera trabajar en incentivos para
la desjudicializacion para la soluciéon de conflictos, entre los incentivos “ofrecidos” al
ciudadano para optar por estas vias, deberian ofrecerse ventajas comparativas respecto
al sistema judicial, por ejemplo mayor celeridad, menores costos, informalismo,
privacidad, por nombrar algunos.

La implementacion de la MPO encuadra en estos supuestos, sera
analizada a continuacion.

2.1.2.2. Por otro lado, estarian las que se emplazan en otros dmbitos
de la actividad estatal y que coadyuvan de manera mediata a la construccion de una
sociedad mas dialoguista o conciliadora. En el largo plazo, son las mas eficaces para
alcanzar los fines de bienestar y pacificacion social.

2.1.2.3. La educacién en todos sus niveles. Es la herramienta por

excelencia para la construccion de una conciencia ciudadana mas volcada al didlogo
que a la cultura del litigio y la controversia.

En este sentido, desde el Ministerio de Educacion de la Nacion (y de
aplicacidon directa en la provincia), se incluyen en los disefios curriculares de las
educacion en todos sus niveles, contenidos vinculados a la gestion de conflictos de
forma pacifica. Un ejemplo es el programa de la materia formacion ética y ciudadana en
la educacion primaria, que entre sus objetivos enumera:

“La participacion en prdcticas aulicas, institucionales y/o comunitarias como
aproximacion a experiencias democrdticas y de ejercicio ciudadano que consideren a
las personas como sujetos de derechos y obligaciones para propiciar actitudes de
autonomia, responsabilidad y solidaridad.

La construccion progresiva de nociones de libertad, paz, solidaridad, igualdad, justicia,
responsabilidad, bien comiin y respeto a la diversidad, en contraste con situaciones de
injusticia, desigualdad o violencia, entre otras, a partir de vivencias, contextos y
relaciones sociales concretas.
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La valoracion de la practica del didlogo como herramienta para afrontar conflictos en
la comunidad educativa, en otros ambitos y situaciones, y para discutir temas
relacionados con normas, valores y derechos.” (Fuente www.educ.ar)™®

2.1.2.4. La provision por parte de todos los niveles del Estado de
espacios gratuitos para realizar procedimientos de mediacidn, facilitacion o
conciliaciéon. En este sentido, en la provincia de Santa Fe han proliferado estos &mbitos
que van desde las instalaciones de Defensoria del Pueblo®’, defensa del consumidor,
oficinas municipales de atencion al ciudadano™, entes de control con competencias para
defender al usuario en conflictos derivados de la prestacion de servicios®.
Estos espacios tienen en comin que son gestionados y financiados por el Estado, estan
atendidos por profesionales y brindan al ciudadano una primera oportunidad de
solucionar un problema de manera gratuita y voluntaria. Se diferencian en el orden
estatal del que dependen (nacional, provincial o municipal), en su estructura juridica,

funciones y facultades, que varian de un caso a otro.

2.2. (Qué alternativa produce los mejores resultados con los menores
efectos negativos?

Como analizamos en el marco tedrico, los decisores rara vez actian
racionalmente haciendo una tabla comparativa de cudles son los todos los posibles
efectos. Como sefiala Lindblom (1990), el comportamiento de los decisores publicos
rara vez se adapta a ese modelo (el racional), ya que sus decisiones no son mas que
ajustes marginales sobre politicas ya en marcha.

Si lo analizamos desde una perspectiva incrementalista, recordando
que la idea basica del incrementalismo es que, cuanto mas se aleje una alternativa de las

politicas conocidas, mas dificil es anticipar sus consecuencias e impactos, mas complejo

% Para ampliar sobre la curricula educativa en materia de solucion pacifica de conflictos remito a la
informacién publicada por el Ministerio de Educacién de la Nacién. Un analisis casuistico de los mismos
excede los alcances de este trabajo.

57 Cuenta con dos sedes en las ciudades de Santa Fe y Rosario y cuenta con delegaciones en los
restantes municipios mediante suscripcion de convenios de colaboracién. Para mayor informacion
consultar www.defensoriasantafe.gob.ar/delegaciones.

%8 A cargo de la Direccion de Comercio interior de la Provincia, cuenta con 5 sedes en las ciudades nodo y
en distintos municipios mediante celebracion de convenios de colaboracion. Para mayor informacién
consultar www.santafe.gov.ar

%% Por ejemplo, Direccion de derecho y vinculacién ciudadana de la ciudad de Santa Fe; Oficina Municipal
de Defensa del consumidor de Santo Tomé; Oficina Municipal de Informacién al Consumidor de la ciudad
de Rafaela; Oficina Municipal del Consumidor de la ciudad de Rosario.

60 por ejemplo Comision Nacional de Regulacion del transporte; ENRESS; ENACOM
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es ganar apoyos para sustentar su eleccion y, por tanto, es menos viable politicamente,
observamos lo siguiente:

Siguiendo esta linea, de las alternativas planteadas, las que menos se
alejan de las politicas publicas conocidas en la provincia, son las primeras, o sea las que
intervienen hacia adentro del poder judicial. La creacion de Juzgados nuevos, genéricos
o especializados, no se aparta de lo que la organizacion esta acostumbrada a hacer.

No asi la modificacion de codigos procedimentales, dado que su
impacto en la marcha de los procedimientos seria mayor, dado que arrastraria la inercia
de los procedimientos anteriores, predominantemente escritos y requeriria un lapso de
adaptacion. Ademas, requiere los consensos politicos para aprobar una ley de reforma.

Sin duda, la politica publica que mas se aleja de lo conocido en todo
sentido, es la de MPO. El disefio estuvo ‘libre” de otro programa anteriormente
implementado en la provincia, la misma implicd una estructura administrativa nueva

que comenzo de cero a aplicar la politica publica. Fuente: www.justiciasantafe.gov.ar

3. CICLO TRES. 1 ¢Es Viable Técnicamente | Elementos de viabilidad técnica: Doctrina.
La eleccion de una alternativa La Alternativa LeyDecretos Ley 13.151.
Seleccionada?

2 ;Es Viable Politicamente | Condicionantes de viabilidad
La Alternativa politica. Doctrina.
Seleccionada? Actores de la politica publica.

3. La eleccion de una alternativa.

Si bien, como hemos visto ut supra, se han implementado otros programas para
intervenir sobre el problema, lo cierto es que en el momento historico de analisis
(2010/2011) se opto por la implementacion de la MPO.

Aspectos fundamentales del disefio de MPO Ley 13.151 y reglamentacion.

> Se instituye la mediacion en todo el dmbito de la Provincia, con caracter de
instancia previa y obligatoria a la iniciacion del proceso judicial, y solo puede ser
cumplida mediante el tramite previsto en ley 13.151 y ante un mediador con inscripcion
vigente en el Registro pertinente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la

Provincia de Santa Fe, no resultando validas otro tipo de mediaciones.
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> Quedan excluidos los casos de: Causas penales y de violencia familiar; Acciones
de separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, patria potestad, filiacion,
adopcidén y alimentos provisorios; causas en las que el Estado Provincial, sus
municipios, comunas o sus entidades descentralizadas sean parte; procesos de
inhabilitacion, de declaracion de incapacidad y de rehabilitacidn; acciones de amparo,
habeas corpus, habeas data e interdictos; medidas cautelares, preparatorias y de
aseguramiento de prueba; juicios sucesorios; concursos preventivos y quiebras; causas
que sean de competencia de la Justicia Provincial del Trabajo; procesos voluntarios;
convocatoria a asamblea de copropietarios prevista por el articulo 10 de la ley N°
13.512; en general, todas aquellas cuestiones en que esté involucrado el orden publico
o0, que resulten indisponibles para los particulares.

> El procedimiento se inicia cuando el requirente (persona que insta el proceso)
formaliza su peticion, con patrocinio letrado, ante la AGEM o reparticion que se
designe al efecto. Cumplida la presentacion, se procedera al sorteo del mediador.

> El mediador debe convocar a las partes a una primera reunién, cuya fecha no
excederd del plazo de diez (10) dias desde que acepto el cargo.

> Dentro de los plazos establecidos por la reglamentacion, el mediador debe
convocar a las reuniones que sean necesarias. En cada oportunidad debe labrar un acta
con constancia de lugar, fecha, asistentes y, en su caso, convocatoria a una proxima
reunion. Los asistentes deben firmar el acta, o de lo contrario, el mediador dejara
constancia de la negativa a hacerlo.

> Si una de las partes no asiste injustificadamente a la primera reunion, el
mediador deberda convocar nuevamente. Si esta reunion fracasara por otra ausencia
injustificada, el inasistente cargara con la retribucién del mediador.

> El procedimiento de mediacion tendra una duracion de hasta cuarenta y cinco
(45) dias habiles contados desde la fecha de la primera reunién, la cual podra
prorrogarse por acuerdo expreso entre las partes hasta un plazo maximo de seis (6)
meses.

> El procedimiento de mediacién concluye: a) Por acuerdo; b) Por ausencia
injustificada de la o las partes; c) Por decision del mediador; d) Por decision de
cualquiera de las partes, exteriorizada a partir de la primera reunion de mediacion; e)

Por agotamiento del plazo méximo del tiempo de mediacion.
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> Concluida la mediaciéon sin acuerdo se labra acta final dejando constancia de
ello, con firma de todos los participantes entregandose copia a cada uno de ellos. Dicha
acta final de mediacién sin acuerdo total o parcial habilita la instancia judicial
correspondiente.

> El mediador percibira por la tarea desempefiada una suma que no sera inferior a
un (1) jus ni superior a los cinco (5) jus de acuerdo con lo que establezca la
reglamentacion. El pago debera efectuarse al concluir la mediacion, haya o no acuerdo.
Dicha suma sera abonada por la o las partes segtin lo convengan, y en caso contrario por
el requirente. En todos los casos, formarad parte de las costas del juicio que sobre el
mismo objeto eventualmente se promueva. El mediador estd autorizado a conservar y
retener en su poder todos los ejemplares de las actas correspondientes a las partes hasta
tanto le sean abonados sus honorarios,

> Se proveera de asistencia juridica gratuita y del servicio de mediacion, a quien
justifique no poder afrontar los gastos que demande el procedimiento previsto en la
presente ley. Los mediadores tendran como carga publica la tramitacion de mediaciones

gratuitas, la distribucion de dicha carga serd proporcional entre todos los mediadores.

3.1. (Es viable técnicamente la alternativa seleccionada?

Entendemos que técnicamente no presentdé mayores dificultades,
requirié una ley para adquirir legitimidad, decretos reglamentarios que describieran la
casuistica de la politica publica, en este caso la creacion de un organismo administrativo
con funciones especificas, y la seleccion de recursos humanos que pueda responder de

la mejor manera al disefio del programa.

3.2. (Es viable politicamente la alternativa seleccionada?

Entendemos que si, de hecho logré contar con los consensos
necesarios para la sancion de la ley y su implementacion. No es menor el rol de los
principales actores impactados por la politica publica y sus intereses a la hora de evaluar
la viabilidad politica de la herramienta.

Entre los actores impactados por la politica publica de MPO,

encontramos los siguientes: los justiciables, o sea todos los ciudadanos de la provincia;
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las corporaciones gremiales, entre los que se encuentran los abogados y jueces; los

mediadores; el Estado.

Si aplicamos al andlisis la idea de Truman (1951) en el sentido del
juego de poder de los grupos, reconoceriamos que entre los actores mencionados, sélo
algunos estan politizados y ejercen poder sobre el gobierno, y la decision publica, por
ende, es resultante de las interacciones entre éstos grupos, que légicamente protegeran
sus propios intereses. No todos los actores prenombrados tienen el mismo nivel de

organizacion, ni de influencia sobre las decisiones publicas.

> Respecto de los jueces, seria razonable pensar que van a empatizar y apoyar
toda clase de sistema que disminuya el caudal de trabajo de sus juzgados (colapsados de
expedientes). Por otro lado, los principales impulsores del sistema de desjudicializacion
son los propios jueces, de hecho la abanderada es miembro de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Helena Highton, quienes al mismo tiempo son doctrinarios que
disefian las fuentes de informacion y conocimiento cientifico necesarias para fomentar
la actividad politica en esa direccion.

> Algo similar ocurre con el Estado, que encontraria en la desjudicializacion una
alternativa mas economica al costoso funcionamiento de la maquinaria judicial,
buscando descongestionar la tarea de los tribunales, en vez de dotarlos de mas recursos
técnicos y humanos para absorber la creciente demanda del servicio de justicia. Prueba
de ello es el enunciado de la exposiciébn de motivos de la reglamentacion ... “La
institucion de un procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria ayudard a
descomprimir el exceso de causas en el sistema judicial .

> Los abogados inscriptos como mediadores, también recibirian la iniciativa con
beneplacito, ya que invirtieron tiempo y dinero en su capacitacioén y la obligatoriedad de
la mediacion prejudicial es una fuente constante de trabajo y ademas, tal como esta
estructurada les permite el cobro de honorarios ain en el caso del fracaso de la
mediacion por incomparecencia de los requeridos.

> Distintos son los intereses del resto de los abogados que ejercen la profesion
liberal, quienes observan al sistema de mediacion prejudicial obligatorio como un
antejuicio obstructor de los derechos de sus clientes, una instancia muy costosa y poco

préctica. Asi lo entendian en el momento en que se sanciono la ley.
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> Por ultimo, los justiciables, no organizados institucionalmente, serian los menos
beneficiados con este nuevo sistema. La mediacidon pareceria no estar pensada para

ellos, quienes sin duda preferirian contar con un sistema optativo.

Fuentes de la informacion; Entrevistas:

Informante P.J: "Yo creo que ha sido un paso adelante, si bien nosotros ya desde hace
muchos aios (20 arios) de la mediacion judicial nuestra que la venimos practicando
con buenos resultados. Pero fue buena la incorporacion por parte del Ejecutivo de la
mediacion, porque en los paises mds avanzados del mundo el 70 u 80 % de las
cuestiones litigiosas se resuelven por mediacion conciliacion o arbitraje, porque no se
puede seguir creando juzgados, sino que hay que buscar estos medios alternativos para
poder...."

Informante P.E: Precisamente que sea una solucion alternativa a los conflictos sociales

sin necesidad de incurrir dentro de la orbita del Poder Judicial. (...) El legislador del
ario 2010 entendio que debia ser una primera instancia obligatoria donde lo forzoso no
implicaba tener una actitud autoritaria sino propender como una forma de exigibilidad
educativa y generacion de cultura”

Informante C.A: “Nosotros (el Colegio de Abogados) en el 2010 habiamos hecho una
consulta a todos los colegiados, una especie de plebiscito para que se expidan para ver
si estaban de acuerdo o en contra de la implementacion de la Mediacion Prejudicial
Obligatoria, en ese entonces el 98% de los que votaron rechazaron el proyecto (...)"
“El ciudadano comun, cuando le impones el pago mds, un costo mds, por supuesto que

bl

va a estar en desacuerdo con esta herramienta de mediacion.’

4. CICLO CUATRO. 1 ;/Quién es el responsable | Ministerio de Justicia -Ley 13.151 y
La implantacion de la de la implantacion? Direccion de desjudicializacion de reglamentacion.
alternativa elegida conflictos interpersonales. -Disposicion 63/11
2 ;Qué medios se usan -Declaracion de interés publico
para asegurar que la Ley 13.151

politica se lleva a cabo de
acuerdo al plan previsto?

-Obligatoriedad.

4. La implementacion de la alternativa elegida.

4.1. ;Quién es el responsable de la implantacion?

4.1.1. Sector publico.

En materia de administracion, la implementacion de la politica ptblica

esta a cargo del Poder Ejecutivo a través del Ministerio (hoy Secretaria) de Justicia y
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Derechos Humanos y la Direccion de desjudicializacion de conflictos interpersonales y
demas organismos creados (o a crearse) al efecto por la ley 13.151.

La Agencia de Gestién de Mediacién (AGEM) es el organismo
publico, dependiente del Ministerio de Justicia (hoy Secretaria) que articula las distintas
reparticiones referidas al sistema de mediacion, organizdndose en tres (3) oficinas:
> Oficina de Registro de Mediadores y Comediadores. La inscripcidon en este
Registro tiene una vigencia de dos afios. El tramite tiene una instancia online para la
inscripcion, y una instancia presencial a fin de realizar la presentacion de la
documentacién requerida para respaldar el cumplimiento de los requisitos de
habilitacion para el ejercicio de mediacidon dispuestos en la ley 13151. La registracion
tiene vigencia por un plazo de dos (2) afios, y para renovarla el mediador debera
acreditar haber realizado al menos sesenta horas (60) en cursos de capacitacion continua
en mediacion, homologados por el Ministerio de Justicia (hoy Secretaria)
> Oficina de Gestién. Es la oficina encargada de recibir los pedidos de mediacion,
registrarlos y sortear a los mediadores que actuaran en cada caso.

Una de las caracteristicas del sistema es la utilizacién del soporte informatico para
actuaciones significativas, como la presentacion de los requerimientos de mediacion, los
sorteos de mediadores, notificaciones en general.

Este componente otorga mayor agilidad, economia y eficiencia al sistema, y es muy util
para la elaboracion de estadisticas para la evaluacion de resultados.

Para acceder a este sistema y operar con el mismo, los interesados deben crear una
cuenta de usuario personalizada donde podra realizar las gestiones que le son propias.
Pueden ser usuarios del sistema, los profesionales abogados, los mediadores, el Estado.
A este sistema se accede mediante la creacién de un usuario por parte de cada
profesional

> Oficina de Protocolizacién de Acuerdos y Registro de Actas. Es la oficina que
lleva el registro de actas de finalizacion y acuerdos celebrados en el marco de los

procedimientos de MPO.

Otros registros:

Ademas, el Ministerio de Justicia (hoy Secretaria) lleva adelante dos

registros complementarios al sistema de mediacion, que son:
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> Registro de centros de mediacion (se desarrolla en el proximo apartado)

> Registro provincial de instituciones formadoras en materia de mediacion.

4.1.2. Sector privado®,

En el sistema de MPO participan diversos actores y organizaciones de
la sociedad civil y privados, ejerciendo alguno de los engranajes que propone la ley
13.151. Entre ellos encontramos, los centros de mediacion, los mediadores y
comediadores, las instituciones formadoras (referidas ut supra). Todas ellas tienen la

caracteristicas de provenir de la orbita privada y financiarse con recursos propios.

> Centros de mediacion. El procedimiento concreto de administracién de justicia,
es decir las reuniones y audiencias entre las partes con el mediador, se lleva a cabo en
centros de mediacion habilitados por el Ministerio de Justicia (hoy secretaria). Son
espacios operativos que deben cumplir con las exigencias necesarias en cuanto a
espacio disponible, mobiliario adecuado, y equipamiento informatico, para obtener la
correspondiente habilitacion. Hoy dia la provincia cuenta con 56 centros de mediacidon
habilitados.

Fuente:https://www.santafe.gov.ar/mediacion/publicacion/centrosMediacionHabilitados.
pdf

> Instituciones formadoras en materia de mediacién. Son organizaciones que

brindan cursos de capacitacion permanente a mediadores. Segun la web de la Provincia,
al dia de la fecha se encuentran habilitadas 25 instituciones para el dictado de cursos de
formacién, entre ellas encontramos las principales Universidades de la Provincia y
Centros derivados de ellas, Organizaciones intermedias (Colegio de Abogados,
fundaciones, asociaciones civiles, asociaciones gremiales), sociedades comerciales y
hasta Municipios y Comunas. Estas instituciones tienen relevancia dentro del sistema,
dado que, como sefialamos ut supra, los mediadores para renovar su inscripcion en el

registro deben acreditar capacitacion permanente.

Fuente: https://www.santafe.gov.ar/mediador/AGEM/listados/institucionesFormadoras

1 El término privado esté utilizado en sentido relativo. Hay muchas de las instituciones que se
enumeran que forman parte de la administracion publica (por ejemplo las universidades), pero
su funcién principal no es participar de la politica publica de MPO.
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> Mediadores y comediadores. Son profesionales liberales que ejercen las
funciones de administracion de justicia que les otorga la ley 13.151. No estan
colegiados independientemente, sino que al ser abogados, necesariamente deben estar

matriculados en el Colegio de Abogados de la Provincia.

Sector Publico Sector Privado.

Poder Efecutivo

Cartera de
totg *
Justicia " erary
l comediadores
Direccion de
desjudicializacion Habilitacidn
de conflictos
interpersonales Cenitros de
mediacidn
Entidades
Sormadoras

Registro
de actas

* Se utiliza el término cartera porque desde que comenzo6 a implementarse la politica
publica a la fecha, se modificé la estructura de ministerios y la Justicia quedd en rango

de Secretaria.

4.2. ;Qué medios se usan para asegurar que la politica se lleva a cabo
de acuerdo al plan previsto?

Se observan algunos elementos técnico-normativos que actian como

‘enforcements” del sistema:

4.2.1. Declaracién de Interés Piblico Provincial:
El articulo 1° de la Ley N° 13.151 declara de interés publico provincial

la utilizaciéon, promocion, difusiéon y desarrollo de métodos no adversariales y
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desjudicializacion de resolucion de conflictos, no obstante que el desarrollo de la ley
luego se circunscribe a la mediacion prejudicial.

Esta declaracion resulta relevante como orientacion y preeminencia de
politicas publicas, asi como criterio interpretativo de toda la red de normas regulatorias
de la mediacion.

El parrafo final del articulo 2 de la reglamentacion debe entenderse en
esta misma direccidon en cuanto plantea como objetivo jerarquizar la mediacién como
politica publica, facultando a los jueces a ponderar negativamente las conductas
obstructivas, desnaturalizadoras y perjudiciales del normal desarrollo de este

procedimiento prejudicial y, al propio tiempo, incentivando las actuaciones de buena fe.

4.2.2. Obligatoriedad:
4.2.2.1. Articulo 2 ley provincial 13.151.-

“Instituyese la Mediacion en todo el ambito de la Provincia, con cardcter de instancia
previa obligatoria a la iniciacion del proceso judicial, en los términos establecidos en
la presente ley.”

4.2.2.2. Modificacion del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa

1% a la falta de acreditacion del sometimiento

Fe, incluyéndose como excepcidn procesa
a MPO, entre otras normas del cuerpo que han sido modificadas:

Articulo 139 ley provincial 5531 (Texto cfr. Ley 13.151):

“Las unicas excepciones que pueden articularse como de previo y especial
pronunciamiento son. Iro. Incompetencia. 2do. Falta de personalidad en el actor o de
personeria en su procurador. 3ro. Defecto legal en el modo de proponer la demanda.
4to. Falta de cumplimiento del procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria”

Como surge de los articulos precitados, la imposiciéon de la
herramienta de MPO a toda persona que pretenda acceder al sistema judicial de solucion
de conflictos, de manera obligatoria se constituye como el mas eficaz de los medios
para asegurar el acatamiento de la misma.

Entrevista informante C.A: “(...) la ciudadania se tiene que concientizar a partir de la
obligatoriedad, si no la ciudadania no lo escogeria para solucionar su conflicto. Quizds
en un futuro, nos encontremos con otra realidad, en la que las partes voluntariamente
elijan someter su conflicto, y seria lo ideal, siempre lo voluntario es mejor (...)"

%2 Podemos definir a las excepciones procesales a aquellas defensas mediante las cuales el demandado
denuncia la existencia de un impedimento que vicia la validez del proceso, e impide que el mismo pueda
constituirse validamente. Se caracterizan, ademas, porque deben ser planteadas y resueltas in limine,
ante de estudiar el fondo del litigio. (Peyrano, 2004)
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Entrevista informante P.E: "La gran disputa en torno a esto fue si esa alternativa de

mediacion tenia que imponerse de modo imperativo, de manera obligatoria antes de

acudir al sistema judicial o si era optativo. El legislador del aio 2010 entendio que

debia ser una primera instancia obligatoria donde lo forzoso no implicaba tener una

actitud autoritaria sino propender como una forma de exigibilidad educativa y

generacion de cultura”

5. CICLO CINCO.

La evaluacion de los resultados

obtenidos

1 (Podemos asegurar que
hemos alcanzado los
objetivos?

2 (Hay que continuar o
terminar la politica?

1 Reduccion de litigiosidad
2 Reduccion de costos
3 Reduccion de plazos

justicia.

4 Calidad de administracion de

-Datos estadisticos de la
Provincia, tanto del Poder
Judicial como Ejecutivo.
-Ley 13151 y reglamenta
-Cédigo Cy C Nacion.
-Ley 24.240.
-Constitucion Nacional.
-Reglas Brasilia.
-Doctrina.

5. La evaluacion de los resultados obtenidos

5.1. ;Podemos asegurar que hemos alcanzado los objetivos?

La implementacion de la MPO no habria reducido sustancialmente la

litigiosidad en la Provincia de Santa Fe, seglin se observa en los datos publicados por el

Poder Judicial.

Grdfico Nro 5 : Cantidad de causas ingresadas al Poder Judicial en Juzgados Civil y Comercial y
Tribunales de Familia. Afios 2004-2018.
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En este grafico podemos ver la cantidad de causas ingresadas al Poder
Judicial de la Provincia, tomando como referencia el afio 2004. Si bien las causas en
materia civil y comercial han disminuido entre los afios 2012 y 2014 (ambos inclusive),
a partir del 2015 comienza la tendencia ascendente superando en el afio 2018 el valor de
referencia. En materia de familia, no se observa una disminucion de causas judiciales
desde el 2004 y hasta el 2018.

Grdfico Nro 6. Variacion de cantidad de causas judiciales ingresadas respecto a 2004. (2004-2018)
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Elaboracion propia en base a dato obtenidos del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe.

Este grafico nos muestra el ritmo de disminucion o aumento de causas judiciales
respecto al afio 2004. Se observa que hasta el 2014 (con la unica salvedad de 2008) el
numero de causas judiciales se mantuvo por debajo del valor de referencia (afio 2004),

profundizandose entre 2012/2014. Luego, advertimos un aumento constante.

Gridfico Nro 7. Indice de litigiosidad en materia Civil y Comercial por Circunscripciones.

Indice de litigiosidad en materia civil por Circunscripciones

Il 2004 B 2015 B 2016 2018
10.000
7.500
5.000
2.500
o
Santa Fe Rosario Reconquista Venado Tuerto Rafaela

LITIGIOSIDAD

Elaboracion propia en base a datos obtenidos del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe . Datos
disponibles en:
http:/www.justiciasantafe.gov.ar/ESTADISTICAS/2018/4.7. 19/ VII-1-1-2%20%20%C3%8Dndice-litigi
osidad-circ-2018.pdf
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En este grafico vemos la evolucion del indice de litigiosidad® en relacién a las causas
civil y comercial y familia, por circunscripcion judicial.** Se observa que en las
circunscripciones mas grandes (Santa Fe y Rosario) y en la de Reconquista, el indice de
litigiosidad ha ido en aumento entre los afios 2015 y 2018, reduciéndose, en cambio, en

Venado Tuerto y Rafaela en el afio 2018 respecto a 2016.

Grdfico nro 8. Causas judiciales y mediaciones iniciadas (2006/2018)

Causas Judiciales y Mediaciones iniciadas. Provincia de Santa Fe. 2006/2018
B Causas Judiciales [ Mediaciones iniciadas
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200000 2372120
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Elaboracion propia en base a datos obtenidos de la Provincia de Santa Fe Datos disponible en:

Este grafico nos muestra nuevamente la cantidad de causas judiciales entre 2006 y 2018
y la cantidad de mediaciones solicitadas desde que se implement6 a la actualidad.

Ambas con linea de tendencia ascendente.

83 Este indice se elabora teniendo en cuenta la cantidad de causas ingresadas al Poder Judicial sobre
100.000 habitantes.

% La provincia de Santa Fe se divide en cinco circunscripciones judiciales; Santa Fe, Rafaela,
Reconquista, Rosario y Venado Tuerto. Cada circunscripcién contiene una cantidad determinada de
distritos judiciales, que al mismo tiempo contienen una cantidad determinada de circuitos judiciales. Para
mayor informacion al respecto remite a ley organica del Poder Judicial, nro 10.160
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Gridfico nro 9. Planteo de conflictos en la Provincia (afio 2011/2018)

Planteo de conflictos privados en la Provincia de Santa Fe 2011/2018

Mediaciones

1685665

Causas Judiciales

Elaboracion propia en base a datos obtenidos de la Provincia de Santa Fe.

Este grafico nos revela que es infimo el porcentaje de conflictos
privados que se plantean en la orbita de la MPO, ya que mas del 95% se siguen

planteando ante el Poder Judicial.

5.1.2. Objetivo economia del sistema.
5.1.2.1. Economia para el justiciable.

Entendemos que no es mas econdmico que la accidén judicial. El
justiciable que inicia el procedimiento de MPO queda expuesto a asumir un costo que al
dia de la fecha asciende a la suma de $ 10.175,58.- compuesta por los siguientes rubros

calculados a valores Diciembre de 2019.

Fuentes.
Rubro Valor Diciembre 2019
Boleta de iniciacion de mediacion $455.-
Gastos administrativos fijados $ 409.-
2 notificaciones por cédula $200.- ($ 100.- c/u) *
Honorarios minimos de abogado $4.031,68.- **

representante o patrocinante

Aportes obligatorios $ 524,11, ***
Honorarios minimos del mediador $4.031.68.-%***
Aportes obligatorios mediador $524,11.-
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(*) En caso de imposibilidad de notificar por cédula, (por ejemplo cuando debe notificarse a
persona con domicilio fuera de la ciudad) el medio idoneo para notificar es la carta certificada
con aviso de retorno de correo oficial, cuyo costo asciende a $ 575.- En consecuencia, el valor
se incrementa considerablemente.

(**) Ius es la unidad de valor utilizada para regular honorarios profesionales por ley 6767. Su
valor se incrementa proporcionalmente al aumento de haberes de un juez de primera instancia
de distrito de la Provincia de Santa Fe. Es oportuno aclarar que hay un principio general que es
que los honorarios deben ser abonados por la parte que pierde el litigio. No obstante ello, el
abogado puede en todo momento cobrar sus honorarios a quien requirio sus servicios.

(***) Los aportes obligatorios equivalen al 13% de los honorarios.

(****) La ley 13.151 y reglamentacion dispone que el mediador percibird como minimo una
unidad Ius, y el pago debe hacerse haya acuerdo o no. En todas las causas en que no se
encuentre involucrado contenido econdmico el mediador percibira por su intervencion la suma
unica de dos (2) jus. Dicha suma serd abonada por la o las partes segun lo convengan, y en caso
contrario por el requirente (justiciable)

La onerosidad del sistema de MPO aparece como un problema para
todos los actores del sistema. Todos los entrevistados coincidieron que es muy caro para
el justiciable iniciar un procedimiento de estas caracteristicas, maxime si fracasa la

instancia de mediacion y luego debe abonar los costos para acceder a la accion judicial.

5.1.2.2. Economia para el Estado.

Teniendo en consideraciéon que la mayor parte de los gastos que
implica el funcionamiento del sistema de MPO deben ser cubiertos por los particulares,
podriamos concluir en que el sistema es considerablemente mas econémico para el
Estado que la via judicial.

En este sentido la actividad de los profesionales intervinientes
(mediadores y abogados) y las instalaciones donde se desarrollan las audiencias de
mediacion, son puestas a disposicion y solventadas por los propios particulares. El
Estado solo financia la estructura administrativa de AGEM, que cuenta con cinco (5)
delegaciones en toda la provincia.

En cambio en el sistema jurisdiccional el Estado debe cubrir
infraestructura edilicia, salario de personal administrativo y magistrados, y absorbe

también los costos de los tramites iniciados por personas sin recursos economicos.
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5.1.3. Objetivo celeridad.

El procedimiento de MPO es considerablemente mas rapido que la
accion jurisdiccional. Ello asi siempre y cuando se resuelva el conflicto. De lo contrario,

operaria como una dilacion de los plazos para resolver el conflicto en sede judicial.

Fuente de la informacion.

La ley 13.151 dispone en su articulo 16.- "El procedimiento de mediacion tendra una
duracion de hasta cuarenta y cinco (45) dias habiles contados desde la fecha de la
primera reunion, la cual podrd prorrogarse por acuerdo expreso entre las partes hasta
un plazo mdximo de seis (6) meses’

5.1.4. Objetivo calidad.
5.1.4.1. De la obligatoriedad del procedimiento.

La obligatoriedad de la MPO reduce la calidad del servicio de justicia,
por los siguientes fundamentos:

La exposicion de motivos reglamentacion ley 13.151 enuncia: “La
mediacion es un modo de solucion de los conflictos interpersonales que despliega
mayores dmbitos de la autonomia y de la ejemplaridad, promoviendo una mayor

comprension y aceptacion reciproca de las posiciones de las partes”

> Observamos que existe una contradiccion entre el objetivo de “desplegar
mayores ambitos de autonomia’” y la imposicién de la herramienta de MPO.

El Estado podria desplegar su actividad en funcién de promover el respeto a la
autonomia de las personas focalizando esfuerzos en el fomento o incentivo de los
mecanismos autocompositivos de conflictos (como la mediacidon) y nada mas, lo cual
redundaria en una mayor aceptacion de la herramienta para los ciudadanos.

> Entendemos que la obligatoriedad es una de las caracteristicas posibilita la
configuraciéon de retardo injustificado o un impedimento de acceso a la justicia; ello asi
dado que el procedimiento puede agotarse en un plazo relativamente corto de tiempo
(celebracion de las dos audiencias minimas impuestas por ley); pero también puede
manipularse la herramienta, por parte del requerido (eventual demandado a futuro)

mediante las posibilidades que otorga la ley, como pedir cuartos intermedios, y provocar
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que el procedimiento llegue al maximo de su duracién autorizada por ley, o sea seis (6)
meses.

En este sentido cabe transcribir lo expuesto por el Ministro de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Vazquez, en su voto en disidencia en los autos: "Baterias Sil-Dar

SR.L ¢/ Barbeito, Walter s/ sumario™, analizando la constitucionalidad de la ley de

24.573 de Mediacion de la Nacion (que también tiene caracter obligatorio y prejudicial,
si bien era distinto a nuestro sistema)

“8) (...) la obligatoriedad y el cardcter prejudicial impuestos al régimen de mediacion
establecido por la ley 24.573, se yergue como un obstdculo insalvable al ejercicio del
derecho de acceso a un tribunal independiente e imparcial. (...). Se condiciona el
acceso al Poder Judicial y, con ello, no se afianza la justicia tal como lo exige el
Preambulo de la Carta Magna, porque la que imparten los jueces -unica a considerar-
es postergada de un modo absoluto, sin vdlvula inmediata de escape.

9°) (...) la efectividad del ejercicio de la garantia del acceso a la justicia no tolera, por
su propia indole, limitacion alguna, por lo que por mds breve que sea su postergacion,
la inconstitucionalidad del régimen sera igualmente manifiesta.

Que (...) el solo hecho de someter a los interesados a un tramite semejante,
eventualmente contrario a su voluntad, importa de suyo limitacion al derecho
constitucional de acceder a la justicia

10) Que la mediacion (...) no estd pensada para el justiciable, quien mejor preferiria
contar con un sistema optativo, sino que estd destinada a desalentar la litigiosidad por

via de colocar una instancia mads en el camino del reclamo o reconocimiento de los
derechos. (...)

> La MPO se torna ain mas arbitraria cuando se impone a personas en conflicto
de derecho de familia.

No se ajusta a la razonabilidad ni al sentido de justicia que el Estado imponga la
necesidad de enfrentarse cara a cara con otra persona dada la complejidad de las
relaciones de familia, maxime considerando la posicion de la mujer y de los menores y
sin control de autoridad estatal.

La politica publica analizada obliga a que las partes se retinan frente a frente en una
mediacion e intenten ponerse de acuerdo en la solucion de conflictos, lo que si bien es

arbitrario en la mayoria de los casos, mas aun cuando se trata de relaciones de familia,

8 Cabe aclarar que la CSJN se expidi6 en favor de la Constitucionalidad de la ley nacional de mediacién,
que también acuerda caracter obligatorio a la realizacion de una mediacion previa.
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es oportuno obligar a una mujer a discutir sus intereses, o los de sus hijos menores de

edad, en el marco de una separacion o divorcio?

5.1.4.2. Del analisis costo/beneficio. ;Incentivo para el abandono del

Reiteramos que en la provincia de Santa Fe el sistema de mediacion
MPO no es gratuito y que los costos para el ciudadano que debe requerir una mediacion
son elevados. Reparemos ademds, que entre los costos se encuentran los que
efectivamente debe erogar, y también los llamados costos de transaccion.®

Entre los primeros encontramos los gastos que hemos enumerado en el
apartado 5.2.1. Entre los segundos encontramos el tiempo que insume el procedimiento,
la injusticia de que el requerido no pague costo alguno en el procedimiento, la
posibilidad de que el requerido no se presente en las audiencias o manipule el
procedimiento para demorarlo hasta el maximo permitido, todo ello sumado a las
estadisticas que nos muestran que la mediacidon no resolvid los conflictos en un 62% de
los casos iniciados entre el 2011 y 2018 segtn datos publicados por la provincia de
Santa Fe. Si consideramos los datos correspondientes a 2018, encontramos que del total
de las mediaciones finalizadas en materia de familia, en un 64,86% no se resolvio el

conflicto, mientras que en materia civil y comercial el porcentaje se eleva a un §9,28%.

Grdfico Nro 10. Mediaciones segun finalizan en la Provincia de Santa Fe. 2011/2018.

Mediaciones segun finalizan. Provincia de Santa Fe 2011/2018

Ausencia injustificada del requerido

Con acuerdo total o parcial 28176

32587

Imposibilidad de notificar Decision del mediador
15.770
Agotamiento del plazo Decision de las partes

Elaboracion propia en base a datos obtenidos de la Provincia de Santa Fe. Datos disponibles en:
https://www.santafe.gob.ar/datosabiertos/dataset/mediaci%C3 % B3n-prejudicial/resource/76ea7l43-1¢
00-4daa-8cf5-895648032e¢54#4}

% Aquellas caracteristicas o dimensiones de una transaccién que hacen el intercambio problematico o
sumamente costoso.
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Gridfico Nro 11. Mediaciones de Familia segun finalizaron en la Provincia de Santa Fe. Afio 2018.

Mediaciones de familia segin finalizaron. Provincia de Sante Fe 2018.

l 723
972 I

Grdfico Nro 12. Mediaciones en materia Civil y Comercial segiin finalizaron en la Provincia de Santa
Fe. Afio 2018..

Gratuitas con acuerdo
12,2%

Caducas
10,6%

Onerosas con acuerdo
23,0%

Onerosas sin acuerdo
30,9%

Gratuitas sin acuerdo
23,4%

Mediaciones Civil y Comercial segun finalizaron. Provincia de Santa Fe 2018

Gratuitas con acuerdo

Caducas 0,9%
8.,4% "“~—\ Onerosas con acuerdo
9,8%

Gratuitas sin acuerdo

7,5%

7930
Onerosas sin acuerdo
73,4%

Ambos grdfico elaboracion propia en base a datos obtenidos de la Provinica de Santa Fe. Datos

disponibles en: hitps://www.santaf ar/datosa lia 9 prejudicial.
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En consecuencia, es probable que el justiciable, previo a tomar la
decision de iniciar un procedimiento de mediacion prejudicial obligatorio, evalte la
relacion entre costos y beneficios que le brindara el mecanismo.

Los costos son una certeza, en el sentido de que deben abonarse en el cortisimo plazo,
incluso algunos en el inicio mismo del procedimiento.

El beneficio que puede obtener es una eventualidad, ya que depende multiples factores,
a saber:

1) que el requerido reciba las notificaciones (3,4% de las mediaciones fracasan por
imposibilidad de notificar)

2) que se presente a las audiencias (33,4% de las mediaciones fracasan por ausencia
injustificada del requerido)

3) de que obre de buena fe,

4)y de que finalmente acceda a la pretension del solicitante, y luego la cumpla.

Esa relacion costo / beneficios, en una considerable cantidad de casos operara como un
desincentivo para intentar resolver el conflicto, mediante un procedimiento de

mediacion, y por ende, mediante un litigio.

5.1.43 De los casos que involucran personas en situacion de
vulnerabilidad.

Como planteamos en el marco tedrico, el Estado argentino ha asumido
compromisos para ampliar y facilitar el acceso a la justicia a todas aquellas personas
alcanzadas por la condicion de vulnerabilidad.

Se observan cuatro situaciones en las que la politica publica actuaria en detrimento de

dichas personas, a saber:

Situacion de vulnerabilidad “pobreza’

La normativa provincial establece un mecanismo para aquellas
personas que se encuentran en situacion de pobreza y no pueden afrontar los costos que

implica la MPO:
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1) El requirente o requerido que no pueda afrontar el pago de honorarios a un abogado
patrocinante, debe manifestarlo y de comprobarse el extremo de pobreza, se
redirecciona a la persona sin recursos a alguna de las entidades que puedan proveer la
asistencia letrada gratuita. Dichas entidades pueden ser las Defensorias Generales del
Poder Judicial de la Provincia, Colegios de Abogados, Organizaciones No
Gubernamentales, o cualquier institucion privada o reparticion publica que se encuentre
en condiciones de prestar el servicio de asistencia juridica gratuita.

2) Ademas, en caso en que el requirente de mediacion no pueda afrontar los gastos de
mediacion, previa acreditacion de dicha circunstancia, serd eximido de la obligacion de
pagarlos, al menos de manera inicial, ya que si la mediacién finaliza con un acuerdo con
contenido econdémico, deben abonarse todos los rubros.

3) Por ultimo, los mediadores deben realizar como carga publica cierta cantidad de
mediaciones gratuitas, aunque en caso de que la mediacidn finalice con acuerdo de
contenido econdmico, deberan abonarsele los honorarios.

4) El procedimiento para probar la situacion de pobreza se realiza ante la AGEM, quien
evalta la situacion y decide si la situacion de pobreza esta debidamente acreditada. La
reglamentacion s6lo contiene un dato objetivo concreto acerca de como probar la
pobreza, y es que el procedimiento no debe tardar mas de cinco dias, careciendo de un
ment claro de elementos de prueba o de criterios para su valoracién.’’ La decisién de la
AGEM que deniega el pedido de tramitacion sin gastos es irrecurrible.

De lo relatado podemos observar que el Estado, a través de su politica
publica de MPO, establece la obligacion de solventar el sistema en cabeza de la
sociedad civil, tanto mediadores como abogados asistentes, ante la necesidad acreditada
de un justiciable en situacion de pobreza.

Asi, exige que cuando la agencia de gestion de la mediacion estime
suficientemente probada la condicion de pobre, sean los profesionales abogados y
mediadores los que deban realizar su trabajo de manera gratuita para que el justiciable
pueda cumplir con el requisito previo de la mediacion prejudicial obligatoria, para

luego, en caso de no solucionarse en conflicto en esta instancia, pueda acceder a la via

57 Para determinar la imposibilidad de contratar patrocinio letrado, y sin perjuicio de las constataciones
que pueda efectuar la entidad interviniente, la Oficina de Gestion, a partir de la solicitud correspondiente,
realizara en un plazo no mayor de 5 dias las gestiones que estime pertinentes, siguiendo las directivas de
la Direccion Provincial de Desjudicializacion de la Solucion de Conflictos Interpersonales
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jurisdiccional (que s6lo exige una simple declaracion jurada de no contar con recursos
para abonar gastos judiciales.)

La politica publica no es del todo compatible con las Reglas de
Brasilia de acceso a la justicia de personas en situacion de vulnerabilidad y ademas,
exime al Estado de su deber de absorber los costos que no pueden ser asumidos por las
personas de menores recursos, direccionando dicha carga a profesionales (mediadores y
abogados) que se ven obligados a actuar gratuitamente.

La gravedad mayor del caso, es que la decision de la Agencia de
Gestion de la Mediacion respecto a si una persona se encuentra o no en situacion de
vulnerabilidad, no dara lugar a recurso alguno. En consecuencia denegado el acceso a la
mediacion prejudicial obligatoria a una persona sin recursos, es una denegacion tacita al
acceso a la via jurisdiccional.

Por tltimo, y al mero efecto comparativo la ley provincial 13.615%
estableci6 la gratuidad del acceso a la justicia mediante una mera declaracion jurada del
justiciable, y se evalta la capacidad financiera (y no econdémica) del mismo para
afrontar los gastos de justicia.

Antes de la vigencia de dicha ley, el justiciable debia iniciar un tramite
judicial breve para acreditar su situacion mediante la presentacion de informes de
distintos organismos publicos, y ante la comprobacion de existencia de algiin bien
inmueble o mueble registrable, podia rechazarse la declaracion de pobreza.

Con un criterio de ampliacion de derechos, se invirtio el principio, ya
que el que alega la pobreza no debe probarla y ademas, no se hace un analisis
patrimonial del solicitante, sino financiero, esto es, la capacidad real que tiene de pagar

los gastos de justicia, sin tener que enajenar su patrimonio para ello.

% Sancionada el 22/12/2016. Promulgada el 30/01/2017. Publicada B.O. 06/02/2017.
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Gridfico nro 13. Mediaciones gratuitas realizadas en la Provincia en el afio 2018.

Mediaciones gratuitas realizadas en la Provincia. 2018

Con acuerdo Familia

384
Sin acuerdo Cy C

Con acuerdo Cy C
808 101

Sin acuerdo Familia

Elaboracion propia en base a datos obtenidos de la Provincia de Santa Fe. Datos disponibles en:

:https://www.santafe.gob.ar/datosabiertos/dataset/mediaci%C3%B3n-prejudicial.

Este grafico nos ilustra que en 2018 se realizaron 2029 mediaciones gratuitas, de las
cuales 1544 (76.10%) finalizaron sin acuerdo. Esto se traduce en 1544 mediadores que
no han percibido sus honorarios y 1544 personas vulnerables a las que se le ha impuesto
una doble via para obtener la tutela de su derecho.

Entrevista Informante P.E: “hubo un mayor crecimiento desde 2017 de solicitudes de

mediaciones de cardcter gratuito, y en gran parte culminaron por la no obtencion de la
declaracion de gratuidad o fueron dejadas a mitad de camino por algunos pasos que
deben dar para acceder a la mediacion gratuita, y también esta el componente
economico por parte del mediador que no desea hacer la mediacion porque no
percibird sus honorarios. Y como se ha convertido en un medio de trabajo, hacen

presion en ese sentido.”

Situacion de vulnerabilidad en las relaciones de familia “género” vy

“minoridad”:

Entre el 2011 y el 2014 practicamente todo lo relativo a las relaciones
de familia estaba exento de la obligacion de ser sometido a MPO.

Con la evolucién de la normativa, luego de la reglamentacion de la ley
13.151, pareceria haberse invertido aquel principio general, y ahora todo conflicto que

verse sobre relaciones de familia, y que no involucre el orden publico familiar, es

96



materia de MPO, a excepcion de aquellos casos que se hayan planteado en alguna
Defensoria General, insertadas en la estructura organica del Poder Judicial, en cuyo caso
se considera agotada la via prejudicial.

Las relaciones de familia pueden involucrar personas en dos tipos de
situacion de vulnerabilidad:

1) menores de edad, cuya integridad es protegida desde el Estado
argentino por un andamiaje institucional y juridico.

2) mujeres, cuya condicidon de vulnerabilidad es innegable, tanto asi
que el Estado también ha producido politicas en todos los 6rdenes (Nacional, provincial
y hasta municipal) tendientes a proteger a las mujeres contra todo tipo de violencia, sea
fisica, sea emocional, sea psicoldgica, sea econdmica.

Se observa una discordancia entre el énfasis protectorio del Estado en
relacion a menores y mujeres, y la ausencia de proteccion que genera o puede generar,
el hecho de dejar librado al &mbito privado los acuerdos en los conflictos de familia.

Deben distinguirse dos situaciones: en primer lugar, los acuerdos
privados en relaciones de familia pueden existir siempre, los pactos diarios entre
familiares sobre cdémo desarrollar la vida son innumerables. En segundo lugar, y distinto
al anterior, es el supuesto de cuando el conflicto ya no puede solucionarse
espontaneamente, y cuando el pacto no es posible debe recurrirse al Estado para su
solucion efectiva.

En este sentido, cuando una mujer (por si misma o en representacion
de sus hijos) busca una solucion en el Estado y es éste mismo el que previamente deriva
la gestion de dicha solucidn a un sistema que le pide que intente ponerse de acuerdo con
quien no pudo ponerse de acuerdo espontaneamente, se advierten indicios de abandono
del Estado en su calidad de protector y garante de la tutela efectiva de las personas.

Citar algunos casos puede resultar aclaratorio al efecto:

- Conflicto reclamo de alimentos para hijos menores solicitado por la
madre al padre de los menores. En la mediacion se llega a un acuerdo que puede ser
insuficiente o perjudicial para los menores. No hay control de ningiin organismo estatal

al respecto.
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- Conflicto régimen de comunicacion de menores con los padres. En la
mediacion se llega a un acuerdo que no es beneficioso para los nifios. No hay control de
ninglin organismo estatal al respecto.

- Conflicto division de bienes luego del divorcio. En la mediacion se
llega a un acuerdo que perjudica a la mujer. No hay control de ningtin organismo estatal
al respecto.

Si bien la ley utiliza en dos ocasiones la valvula de escape de la
intervencion judicial®® para exceptuar la obligatoriedad del sometimiento a MPO,
“salvo motivos graves y urgentes que impongan la intervencion judicial”’, o “cuando su
modificacion o privacion se funde en motivos graves que serdn evaluados por el juez”,
no puede desconocerse que los motivos graves que puede alegar una persona en
situacién de vulnerabilidad en materia de relaciones de familia, en general tienen que
ver con algln tipo de violencia ejercida por alguno de los términos de la relacion, y rara
vez quiera ser puesta de manifiesto por quien la sufre.

Por los motivos expresados entendemos que la mediacion prejudicial
obligatoria en materia de relaciones familiares es una herramienta disfuncional.

Cabe destacar como mero dato, que existe una forma de solucionar
conflictos en las relaciones de familia mediante la autonomia de la voluntad, mediante
un acuerdo celebrado por las partes, presentado a la justicia para su homologacion, que
implica muy poco tiempo y actos procesales, con los correspondientes controles

estatales por parte del Juez y de la Defensoria en caso que se involucren intereses de

menores.

Situacion de vulnerabilidad en las relaciones de consumo derivada de

la posicion de “consumidor”.
Dispone el articulo 4 ley 13.151

“El procedimiento de mediacion previsto por esta ley no serd de
aplicacion en los siguientes supuestos: (...) inciso m) En general, todas aquellas

8 Articulo 4 ley 13.151: Seran objeto de mediacién familiar los conflictos que surjan entre las personas
unidas por vinculos familiares, siempre que guarden relacion con los siguientes asuntos:(...) b) ejercicio
de la parentalidad de nifios, nifias y adolescentes salvo cuando su modificaciéon o privacién se funde en
motivos graves que seran evaluados por el juez; c) régimen de comunicacion entre adultos y nifios, nifias
y adolescentes, incluyendo abuelos y miembros de las familias extensa o ensamblada, salvo motivos
graves y urgentes que impongan la intervencién judicial;
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cuestiones en que esté involucrado el orden publico o, que resulten indisponibles para
los particulares (...)"

Luego de 8 afios de implementacion la reglamentacion de la Ley
(mediante decreto 184/19) agrego:

“inciso m): La exclusion prevista en el presente inciso, comprende
aquellas causas que se enmarquen en las disposiciones de la Ley N° 24.240 y
modificatorias, siempre que sean iniciadas por consumidores o usuarios.”

En los considerandos del decreto se aclara:
“tal excepcion se encuentran previstas aquellos conflictos que se generen en el marco
de relaciones de consumo de conformidad con lo previsto en la Ley de Defensa del
Consumidor N° 24.240 y el Codigo Civil y Comercial, en tanto sean iniciados por
consumidores o usuarios, a tenor de las previsiones del articulo 65° de la mencionada
Ley N° 24.240 -que establece el cardcter de orden publico de todas sus disposiciones y
de su articulo 53° el cual establece que -en principio- las actuaciones judiciales que se
inicien en el marco del régimen tuitivo de consumidores y usuarios, son de cardcter

‘¢

gratuito para éstos.

Existe un reconocimiento expreso por parte del Estado en que durante
ocho afios se obligd a personas a someter sus reclamos a Mediacion Prejudicial en sus
relaciones de consumo, en claro detrimento de los consumidores y en franca oposicidn a
normas de caracter superior como la ley nacional 24.240 de Defensa del Consumidor.

Pero, al margen de la modificacion incluida en el 2019, que se celebra
por ajustarse a derecho, lo cierto es que la norma so6lo desobliga la instancia de
mediacion prejudicial cuando la mediacion es requerida por el consumidor. O sea, si el
conflicto es planteado por la empresa (el otro término de la relacion), el consumidor
podré ser requerido a comparecer a la instancia de mediacion y en ese marco quedar
liberado a una negociacidon en la que estd en situacion de inferioridad, y todo ello sin
intervencidn de autoridad estatal.

En este sentido entendemos que se trata de una herramienta

disfuncional.

5.2. ;Hay que continuar o terminar la politica?

Entendemos que de continuar, debe ser modificada en varios aspectos,

se formularan recomendaciones es el siguiente capitulo. En este sentido, los
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entrevistados han proporcionado su vision acerca de los motivos por los cudles el

programa implementado deberia ser modificado.

Entrevista Informante C.A: "Yo creo que es algo necesario pero con ciertas

modificaciones o retoques, no se si se va a llegar a la conformidad de todos los
operadores del sistema pero si hay que llegar a un esquema de equilibrio. Por supuesto
que todo sistema es perfectible, y por supuesto que nunca van a estar todos de acuerdo,
por ejemplo los abogados litigantes que no estin de acuerdo con este sistema,
abogados mediadores que si, porque es una herramienta de trabajo, pero como dijiste,
hay que ver la mirada del justiciable, si verdaderamente es una herramienta para
solucionar el conflicto o reducir la litigiosidad. Yo creo que hoy el ciudadano evalia su
causa puntual, y cuando tiene que pagar una suma de dinero siempre va a estar en
contra. No obstante, a priori estarian de acuerdo siempre y cuando se le resuelva el
conflicto, el tema es que es una eventualidad. (...) requiere un grado de madurez de
todos los actores del sistema tendiente a lograr una normativa que tienda a generar un
equilibrio que es lo mds dificil. O sea que beneficie a quienes son los destinatarios del
sistema que son los justiciables que buscan la solucion de sus problemas que le generan

desequilibrios en sus vidas cotidianas.”

Entrevista Informante PJ: "En la mediacion judicial, los mediadores insisten, te llaman

una vez, dos veces, y persiguen la solucion del conflicto, no como en la del Estado que
no comparecen y la dan por terminada. Y por eso tienen mejores resultados. Es
importante que nuestros mediadores lo hacen por conviccion, no son rentados como los
otros y eso habla de la vocacion de servicio. La postura de la Corte siempre fue
favorable. porque es un medio positivo, la contra es de los abogados, y ademds la
mediacion del Estado es cara, deberia ser mds barata o gratuita, y si fracasa ... ... lo
ideal seria que fuera gratuita, o voluntaria. Lo he hablado en reiteradas oportunidades
con el anterior Ministro de Justicia (que heredo el sistema) y coincidia conmigo en las
apreciaciones, hay mucho que modificar y reconocio que el sistema era caro. ~

Entrevista Informante P.E: “Sin duda que hoy a 10 afios vista de la entrada en vigencia, la
mediacion lejos esta de brindar la solucion que se propuso el legislador porque las
contingencias sometidas a mediacion va la cantidad de soluciones no es exitoso. Estamos
hablando que en 10 aiios solo un 15 o 17% han conciliado sus intereses en pugna, por lo tanto,
en términos de resultados no ofrece lo que se propuso. No obstante, no es para desmerecer el
sistema sino para agudizar el ingenio y la necesidad de que los estamentos educativos
en cualquiera de sus ordenes propicien el didlogo como solucion de controversias y
ademads que los mediadores nunca dejen de profesionalizar su incumbencia. Esto es
responsabilidad de un sinnumero de agentes, el Estado, institucional de quienes

nuclean a los mediadores y a los mediadores mismos.

100



Hay que generar la cultura de que la mediacion sirve, es util y
ademas que permite abaratar los costos de un proceso y que no sea vista por los
operadores del derecho (abogados) de que es un peaje previo al acceso del juicio.
Entonces me parece que esa confluencia de factores hace que la mediacion no dé los
frutos que todos esperamos.

No hay sistema perfecto, todo es perfectible. De hecho, las cuestiones
sensibles, hay que hacer mayor incapié por parte del Estado en general, no es materia
del ejecutivo solamente, pero no podemos engaiiarnos, que hay un componente
economico que en este nuevo estado constitucional de derecho en que la mayoria de los
derechos se los reconoce como operativos, es decir que solamente debe exigirse su
respeto y cumplimiento, las arcas del Estado en esta contingencia economica que
estamos atravesando desde hace unos cuantos arios, muchas veces no permiten
satisfacer esos derechos en tiempos reales porque no existen los recursos para ello. Ni
economicos ni formales ni humanos, muchas veces corremos atrdas de la pelota, pero
obviamente debe haber una atencion, de hecho hubo un mayor crecimiento desde 2017
de mediaciones de cardcter gratuito en virtud de las cuales el indice de no acceso o
culminacion en fracaso, culmina por la no obtencion de la declaracion de gratuidad o
la dejan a mitad de camino por algunos pasos que deben dar para acceder a la
mediacion gratuito, y alli estd el componente economico por parte del mediador que no
desea hacer la mediacion porque no percibird sus honorarios.Y como se ha convertido
en un medio de trabajo, hacen presion en ese sentido. Es por ello que hay hacer
autocritica. El mediador debe asumir el trabajo con liderazgo. ~
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CAPITULO VIIL. Conclusiones y recomendaciones.

De la informacién estadistica consultada (toda la existente) recopilada,
su posterior analisis pormenorizado y sistematizacion consciente en torno al objetivo de
nuestro trabajo, podemos arribar a las siguientes conclusiones, recomendaciones y por

qué no, reflexiones finales.

1. Conclusiones.

1. El sistema formal de administracion de justicia en la provincia de Santa Fe se asumia
en el 2010, con indicios de fallas que resentian su funcionamiento y lo tornaban ineficaz
para cumplir su finalidad principal, que es la de brindar tutela a los derechos de los

ciudadanos consagrados constitucionalmente.

2. Las principales alarmas eran la onerosidad del acceso a la justicia y la dilacion de los
plazos que implicaba la tramitacion de un procedimiento judicial en causas privadas.
Una de las principales condicionantes era el aumento de la litigiosidad y la sobrecarga

de procedimientos judiciales existentes en tribunales.

3. Los Poderes Ejecutivos, Legislativo y Judicial de la Provincia de Santa Fe
intervinieron en el problema, con varios programas, en diferentes momentos. El
fortalecimiento del sistema judicial, fue llevado a cabo mediante la creacion de nuevos

juzgados, la especializacion de los mismos, y la modificacion en los procedimientos.

4. Se incluyd, también, a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos entre
los objetivos de la politica judicial dentro de la estructura del Poder Judicial, mediante
la implementacién de la Mediacion Judicial, con caracteristicas de gratuita y voluntaria

para el justiciable.

5. Los resultados de la mediacion judicial, a 20 afios de su implementacion pueden
considerarse satisfactorios. No obstante, no cabe ser comparado con los resultados de la

MPO ya que son sustancialmente diferentes.
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6. En 2010 la provincia decidid recurrir a la implementacion de una politica publica de
desjudicializacion de los conflictos interpersonales, concretamente la MPO, primero en

causas civiles y comerciales, para luego extenderse luego a las causas de familia

7. Dicho programa implic6 una innovacién en cuanto a las politicas implementadas
hasta el momento, y en gran parte fue posible y obtuvo los consensos necesarios para su

aprobacion, dado que entre los actores alcanzados por la misma se encontraba el Estado.

8. Entre los objetivos anunciados para la implementacién de la MPO se fundaban en:
reducir el ingreso de causas al Poder Judicial y dotar a los particulares de mayores

espacios de libertad para resolver sus conflictos

9. El sistema estd implementado de manera tal que el Estado aparece como un
coordinador de la tarea de la sociedad civil y los particulares, siendo éstos ultimos

quienes en definitiva se “proveen” del servicio publico de mediacion.

10. La evaluacién de eficacia, a 8 afios desde su implementacién nos permite observar

que la MPO:
11 No produjo una reduccion en la litigiosidad en la Provincia.

12. Entre 2011 y 2018, la instancia para intentar solucionar conflictos privados se
repartio de la siguiente manera: 95,2% por la via judicial y 4,8% por la via de MPO.
Esto nos ilustra que es practicamente irrelevante la conflictividad resuelta (o que se

intenta resolver) mediante MPO.

13 La leve reduccion entre los afios 2012 y 2014 no obedecié a la MPO, dado que no
existe proporcionalidad entre reduccion de causas ingresadas al Poder Judicial y
aumento de mediaciones. Ademas, la situacion econdmica prdspera (en general) en
dichos afios puede explicar una reduccion en el nivel de incumplimientos de pagos, y en
el inicio de causas por necesidad de liquidez de los justiciables. Hubo una leve
disminucién de ingreso de causas en el Poder Judicial entre los afios 2012 y 2014
(ambos inclusive), pero luego comenzo a subir superando el nivel anterior a la fecha de

implementacion de la MPO.
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14. Podemos aseverar que la MPO no resulta sustancialmente menos onerosa para el
justiciable que la accidén judicial, dado que las sumas que debe desembolsar el mismo

es incluso superior en el caso de la MPO.

15. El sistema de MPO es mucho mas econdémico para el Estado que sostener el
funcionamiento del Poder Judicial. Este tltimo tuvo en 2018 un presupuesto de $
7.953.859.746.-, mientras que el primero sélo le insume al Estado la sumatoria de
mantener activas cinco (5) oficinas, que son las delegaciones de AGEM vy el salario de
los empleados administrativos del mismo (a cuyos datos y montos no pudimos acceder,

dado que a pesar de ser solicitados, la Administracion no los otorgo)

16. Aseguramos que el procedimiento de MPO es mas agil y corto en cuanto a plazos
que el judicial. Aunque es una mirada engafiosa dado que en el caso en que no se
resuelva el conflicto en esa instancia, debe recurrirse a la instancia judicial y representa

una dilacién de los plazos para resolver el conflicto.

17. Del analisis de calidad:surge que la MPO haya no “despliega mayores ambitos de la
autonomia y de la ejemplaridad, promoviendo una mayor comprension y aceptacion
reciproca de las posiciones de las partes” (sic) Principio inspirador de la exposicion de
motivos, a nuestro entender por el cardcter de obligatorio de la instancia del

procedimiento.

18. Introducir una instancia obligatoria y previa al acceso a la Justicia, retrasa y en
algunos casos obstaculiza dicho acceso. La obligatoriedad resulta ain mas disfuncional
cuando se aplica a las relaciones de familia, que siempre involucran una gran carga de
componentes emocionales. No luce razonable ni justo someter a dos personas que se

han distanciado de hecho a una negociacion privada sin control estatal.

19. La obligatoriedad sumada a la onerosidad para el requirente, opera como un
desincentivo para quien debe instar dado que la ecuacidn racional costo, beneficio y

probabilidad de éxito, no resulta alentadora.

20. EI sistema de MPO no mejord la situacion de personas de escasos recursos
economicos (si lo comparamos con la via judicial) ni resolvié correctamente el acceso a

la justicia respecto a las personas en situacidon de pobreza. Ello asi porque dispone de un
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mecanismo poco claro para acreditar la falta de recursos y ademas la decision de otorgar
el beneficio de la gratuidad estd en manos de un organismo administrativo (AGEM),

cuya decision al respecto es irrecurrible.

21. En caso que la persona en situacion de pobreza pueda acreditar su condicion con
éxito, el Estado pone en cabeza de la sociedad civil y de los privados el financiamiento
de dicha situacion de pobreza, ya que obliga a profesionales (abogados y mediadores) a

trabajar de manera gratuita.

22. El sistema de MPO no protege adecuadamente a mujeres y menores, en las
relaciones de familia. Se incluye en la obligatoriedad de someter a mediacién conflictos
que involucran intereses de los mismos cuya situacion frente a la contraparte es
mayoritariamente desigual. La ley entiende que existe posibilidad de autocomponer

intereses, desconociendo la indisponibilidad de los derechos.

23. El sistema de MPO no protege adecuadamente a las personas en su calidad de

consumidores frente a las empresas, por similares motivos que la conclusion anterior.
Conclusion Final:

La politica publica implementada por la ley 13.151 tensiona con el
derecho humano fundamental, el derecho a la Jurisdiccion. Esta tension representa
un retroceso en cuanto al imperativo de ampliar el derecho de acceso a la Justicia,
garantizado por la Constitucion Nacional, Reglas de Brasilia y legislacion nacional y

provincial.
2. Recomendaciones

Luego de la investigacion, entendemos que queda planteado un nuevo
problema que puede dar impulso a un nuevo ciclo de politica publica. Asimismo quedan

planteadas cuales son las dimensiones del problema y los afectados por el mismo.

En consecuencia podria plantearse la necesidad de reformar los
dispositivos que intervienen en la problematica y redefinir los mismos para informar a

la politica publica de los valores del Estado democratico y social de derecho,
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fundamentalmente el de asignar justicia para el caso concreto, actuando el Estado, a

través del Poder Judicial, como igualador.
En este sentido, entendemos que:

1. Deberia excluirse la posibilidad de mediacién en los casos que involucren
derechos indisponibles o de orden publico, dejando siempre en claro que se busca evitar
que los conflictos entre personas en situacion desigual resuelvan los mismos sin

intervencion del Estado.

2. Para aquellos conflictos que involucren derechos disponibles, la mediacion

deberia ser optativa, en cuyo caso puede ser onerosa.

3. En los mismos casos descritos en la anterior recomendacion, y en caso de

imponerse la mediacion como obligatoria, entonces deberia ser gratuita.

4. Entendemos que sélo deberia imponerse el costo de la medicién a los

justiciables, en caso de que la misma culmine con acuerdo entre las partes.

5. Entendemos que, como objetivo final, deberia desvincularse por completo la
mediacion del sistema judicial, porque este ultimo, como funcién publica fundamental,

debe estar cada vez mas disponible para los justiciables.

6. Entendemos que la colaboracion de la sociedad civil es valiosa en tanto y en
cuanto sea una eleccion del justiciable recurrir a ella y no tenga costo econdémico. Solo
asi, se lograria un aporte real al objetivo ultimo de cohesion social (atin cuando no se
resuelva el conflicto). Pero de ninguna manera la intervencion de la sociedad civil o de
privados deberia ser impuesta ni mucho menos con costos econdmicos para el

justiciable.
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