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RESUMEN EJECUTIVO

América Latina cuenta con una experiencia extensa de implementa-
cion de mecanismos alternativos de solucion de conflictos (MASC)
durante los Gltimos treinta afios. En un comienzo, estos mecanismos
fueron percibidos principalmente como herramientas idoneas para
descongestionar los atiborrados e ineficientes tribunales, pero tam-
bién se fundamentaron en el derecho de acceso a la justicia y por re-
presentar vias de solucion pacificas, que suponen el didlogo entre las
partes a través de los acuerdos a que estas mismas arriban. Aunque
todos los paises de la region cuentan con legislacion y experiencias
de este tipo, lo cierto es que el impacto que han tenido, tanto desde
el punto de vista cuantitativo, como del logro de los objetivo anterior-
mente expresados, no ha sido siempre el esperado. En este trabajo se
hace un diagnostico del estado actual de los MASC en materias no
penales y se esbozan pardmetros a considerar para incorporar estos
mecanismos de manera exitosa en el contexto de las reformas a la
justicia civil que se debaten actualmente en la region.

' Chilena. Abogada de la Universidad de Chile. Magister en Justicia Criminal y De-
rechos Humanos, Universidad de Queen's, Belfast, UK. Candidata a Doctora de la
Universidad de Cambridge, Inglaterra. Actualmente, se desempefia como Profesora
e Investigadora de la Universidad Diego Portales, Chile.
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INTRODUCCION

Este trabajo da cuenta del estado general de los métodos alternativos
de resoluciéon de conflictos en América Latina en materias civiles (no
penales) y analiza la experiencia llevada adelante en la materia, espe-
cialmente desde la perspectiva del debate sobre reformas a la justicia
civil que se lleva adelante actualmente en la region.

América Latina cuenta con una experiencia extensa de implementa-
cién de mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos durante
los Gltimos treinta afos. En un comienzo estos mecanismos fueron
percibidos principalmente como herramientas idéneas para descon-
gestionar los atiborrados e ineficientes tribunales, pero también se
fundamentaron en el derecho de acceso a la justicia, en el entendido
de que quienes no contaban con los medios necesarios para acceder
a tribunales, pudieran obtener una solucién a su conflicto sin mayor
costo. En fin, también se han incorporado por representar vias de so-
lucién pacificas, que suponen el didlogo entre las partes a través de
los acuerdos a que estas mismas arriban.

Aunque todos los paises de la region cuentan con legislacion y expe-
riencias de este tipo, lo cierto es que el impacto que han tenido, tanto
desde el punto de vista cuantitativo como del logro de los objetivos
anteriormente expresados, no ha sido el esperado. Este trabajo ana-
liza el estado de implementacion de estos mecanismos en materias
no penales en diversos paises de América Latina que han sido instau-
rados o modificados dentro de los dltimos 10 afos, especialmente la
conciliacién y la mediacion.

Para estos efectos, en primer lugar se describen las principales carac-
teristicas de los mecanismos de resolucion alternativa de conflictos en
11 paises de América Latina, los cuales muestran diversas realidades
en términos de ubicacion geografica, nivel de ingresos, etc., como
asimismo en cuanto a la institucionalizacién de los MASC. Los paises
que se analizan son Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Honduras, México, Panama, Perli y Uruguay. Los ejes del
andlisis dicen relacion con la existencia de una reforma global a la
justicia civil en el pais y la eventual incorporacion de estos mecanis-
mos en la nueva institucionalidad, las iniciativas legislativas o de po-
litica plblica en materias o procesos especificos, su caracter estatal o
privado, su naturaleza obligatoria o voluntaria, el financiamiento, las
materias susceptibles de ser resueltas a través de ellos, los principales
mecanismos, las vias para ejecutar los acuerdos y reconocimiento y
vinculacion con la justicia formal o tradicional.
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Luego, y en orden a profundizar el andlisis, se exponen con mayor de-
talle las experiencias de MASC implementadas en tres paises: Colom-
bia, Argentina y Chile. Estos paises cuentan con diversas experiencias
lo suficientemente representativas de la region latinoamericana, pero
ademdas muestran diferencias relevantes entre ellos, lo que permite
comparar sus resultados. Ademas, al momento de la seleccion, se
tomé en consideracién la informacion disponible sobre la materia en
cada pafs, asi como la existencia de evaluaciones que permitieran sa-
car conclusiones acerca de la base de la experiencia empirica.
Colombia muestra una serie de iniciativas en el ambito de las causas
no penales que son interesantes de analizar. Institucionalmente con-
templa diversas instancias donde se instalan iniciativas de concilia-
cién. Asimismo, tiene un Programa Nacional de Conciliacion, que ya
cumplié 20 anos. La conciliacion, ademas, cuenta con reconocimien-
to constitucional y una variada muestra de legislaciones particulares
como también manifiesta una interesante experiencia en conciliacién
en equidad.

Argentina cuenta con mediacién obligatoria en diversas materias ci-
viles desde 1995 (Ley 24.573, sobre mediacion y conciliacion). Esta
normativa ha sido reformulada en diversos aspectos con el tiempo,
recogiendo los resultados de la experiencia prdactica, pero expan-
diendo siempre los limites de la utilizacion de la mediacién. Esta, en
Argentina, ha sido propiciada de manera importante desde la socie-
dad civil, lo que ademas ha contribuido a crear un rico cuerpo de
analisis sobre la institucién y también desde el Poder Judicial, lo que
representa una caracteristica interesante con respecto a los demas
paises.

Chile, finalmente, cuenta con una vasta pero también dispersa expe-
riencia en programas de resoluciéon alternativa de conflictos en las
Gltimas décadas. En la actualidad existe mediacién previa (u obliga-
toria) en materias de familia (publica y privada), instancias de me-
diacién en conflictos de salud, laborales, derechos del consumidor,
un programa de justicia vecinal, etc., pero no existe un cuerpo legal
general sobre mediacion, lo que lo diferencia de las experiencias an-
teriores.

El andlisis de los MASC en estos paises incluye, en primer término,
una caracterizacién de los sistemas, tanto desde el punto de vista
normativo como de su funcionamiento. Ademas, se hace referencia al
contexto que motivo la introduccion o cambios respecto de los mé-
todos alternativos de resolucion de conflictos y los objetivos que se
tuvieron en vista al implementarlos. Asimismo, se describe como se
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desarrollan los métodos de resolucion alternativa de conflictos y sus
hitos principales, como de los principales aspectos organizativos que
estan directamente vinculados con ellos, y en especial se hace un
andlisis de su vinculacion con la justicia formal o tradicional.

También se muestran de manera general los resultados de impacto
de los métodos alternativos de resolucién de conflictos y se analizan
las situaciones problematicas que presentan. En especial, se aborda
la obligatoriedad de participar en instancias de solucion alternativa
de conflictos que se ha instalado en algunos de los paises materia de
andlisis, cudles son las materias susceptibles de ser resueltas por estos
mecanismos, su financiamiento y su vinculacion con los sistemas de
justicia formal o tradicional.

Finalmente, en el apartado de conclusiones, el trabajo contiene una
sistematizacién de los resultados de los paises seleccionados, ana-
lizados dentro del contexto regional descrito con anterioridad. Se
exponen sus diferencias y similitudes, se comparan las distintas situa-
ciones problemdticas observadas y los distintos grados de avance en
sus intentos de solucion.

Asimismo, se avanzan hipétesis sobre las condiciones necesarias para
el “éxito” de los métodos alternativos de resolucion de conflictos y se
sugieren propuestas generales de mejora.

MASC EN AMERICA LATINA

Para hacer un diagndstico de los MASC en América Latina, se llevd
a cabo, en primer término, un analisis preliminar del estado de si-
tuacion de estos mecanismos en 11 paises: Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, México, Panamd, Peri y
Uruguay.

Se recopilaron principalmente antecedentes legislativos de cada uno
de ellos, que permitieran comprender el lugar que ocupan los MASC
dentro de su institucionalidad. De este analisis fue posible arribar a
las conclusiones que se exponen a continuacion?.

2 Se incorpora como anexo un cuadro con informacién especifica por pais relativo a la
legislacion especifica en mediacion, para ser consultada.
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Los MASC en América Latina se han incorporado a las legislaciones
nacionales, con mayor o menor énfasis, durante las Gltimas tres dé-
cadas. En la mayoria de los paises existe legislacion especifica, ya
sea con respecto a una determinada materia (por ejemplo, mediacién
familiar) o bien leyes generales de mediacién o conciliacién, que
abarcan diversas materias. También, existen innumerables iniciativas,
tanto estatales, como privadas y comunitarias, que no siempre tienen
sustento legal.

En ningln pafs, sin embargo, la integracion de los MASC ha sido parte
de una reforma estructural de la justicia civil. Asi, los MASC se han
desarrollado de manera previa al actual debate de reformas estructura-
les a la justicia civil en la region. Cuando ha habido reformas impor-
tantes, por ejemplo en Honduras el afo 2006, donde se introduce un
proceso de corte acusatorio, los MASC no se contemplan de manera
sistematica. En el Proyecto de Cddigo Procesal Unificado en materias
no penales de Ecuador (afo 2012), especialmente en lo que se refiere
a la justicia de pequenas causas, se puede encontrar la inclusion de
estos mecanismos en una propuesta de reforma mas estructural.

Otros paises que han llevado adelante reformas en la justicia civil no
han modificado estructuralmente la fisonomia de sus procesos (por
ejemplo PerG en 1993 o Ecuador en 2005) y tampoco han integrado
sistematicamente a los MASC como parte de esas reformas.

Asi, el desarrollo de los MASC ha seguido un camino independiente
al de las reformas a la justicia civil.

Con todo, se constata que en todos los paises objeto de andlisis existe
legislacion sobre mecanismos de resolucion alternativa de conflictos
en estas materias.

Estas legislaciones difieren tanto en las materias que cubren, como el
tipo de mecanismo, la obligatoriedad de acudir a él como un requi-
sito de acceso a la justicia formal, el financiamiento, la vinculacién
con la justicia formal, etc.

En cuanto a las materias que incluyen, las legislaciones optan por in-
corporar algiin mecanismo alternativo en algunas temas especiales, o
bien, establecer una legislacién general de mediacion o conciliacién,
con algunas excepciones referidas a temas especiales. La mayoria de
los paises examinados cuentan con legislaciones de mediacion o con-
ciliacién para un conjunto importante de materias, fundamentalmente
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civiles y familiares, estableciendo siempre algunas excepciones. Este
es el caso de Argentina, Colombia, Uruguay, Costa Rica, Honduras,
Ecuador, México, Pert, Panama y Bolivia. Chile es el Gnico pais que
no tiene una Ley de Mediacion o Conciliacién, aunque cuenta con
legislacion de mediacion especifica para algunas materias, como se
vera mas adelante en el apartado sobre Chile.

La formulacion de estas legislaciones establece tipicamente que po-
dran o deberdn llevarse a cabo instancias de mediacién o concilia-
cion (dependiendo de si es una instancia facultativa u obligatoria), en
términos amplios. Ejemplo de ello lo constituyen el Articulo 85 | de la
Ley 1770 de Arbitraje y Conciliacién de Bolivia (1997): “La concilia-
cion podra ser adoptada por las personas naturales o juridicas, para la
solucion de mutuo acuerdo de cualquier controversias susceptible de
transaccion, antes o durante la tramitacién de un proceso judicial”, o
el Art. 255 de la Constitucion Uruguaya: “No se podra iniciar ningln
pleito en materia civil sin acreditar previamente que se ha tentado la
conciliacién ante la Justicia de Paz, salvo las excepciones que esta-
bleciere la Ley”.

Las materias que se excluyen generalmente son las acciones penales,
algunas relativas a relaciones familiares, especialmente divorcio o
adopcién, juicios sucesorios, etc.

Asimismo, en la mayoria de estos paises existen ademas leyes espe-
ciales que integran instancias MASC en materias especificas, espe-
cialmente en lo que se refiere a conflictos laborales, de salud y dere-
chos del consumidor.

En términos de mecanismos, los mas frecuentes en la regién son la
conciliacién y mediacion®. La diferencia entre conciliacién extraju-
dicial y mediacién, sin embargo, no es sustantiva en las legislaciones
revisadas y no responde a las diferencias que hace la doctrina entre
ambas (de acuerdo a esta, la diferencia fundamental entre ellas es
que el conciliador ofreceria bases de acuerdo a las partes, lo que no
ocurriria en la mediacion). Asi, el Art. 64 de la Ley 446 de Concilia-
cion en Colombia (1998), define la conciliacion como un mecanismo
de resolucién de conflicto a través del cual, dos o mas personas ges-
tionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de

3 También el arbitraje estd presente en la mayoria de los paises, aunque su estatus de
‘mecanismo de resolucién alternativa de conflictos’ es debatida. El arbitraje ha tenido
un desarrollo importante en materia comercial.
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un tercero neutral y calificado, llamado conciliador. Por su parte, la
Ley de Tribunales de Familia que introduce la mediacién familiar en
Chile (2004), dispone que se entiende por mediacién aquel sistema
de resolucién de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder
decisorio, Ilamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mis-
mas una solucion al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos*.

Una de las discusiones mas relevantes en cuanto a la incorporacion
de los MASC en la regién, dice relacién con si ellos deben ser una
instancia voluntaria, o bien una etapa obligatoria en alguna etapa
previa o dentro del proceso. En algunos paises, los MASC se han in-
tegrado como tramite obligatorio previo para acceder a la justicia for-
mal (por ejemplo, este es el caso de Argentina y Colombia). Hay que
esclarecer que la “obligacion” no se plantea en términos de resulta-
do, sino que como una etapa a la que las partes son convocadas a
concurrir, antes de poder comenzar el proceso judicial. En este senti-
do, quizad un término mas adecuado es el que se utiliza en Colombia,
que entiende a la conciliacion como un requisito de procedibilidad.

En términos concretos, la discusién dice relacion con dos aspectos.
En primer lugar, algunos verian la “obligatoriedad” de la mediacion
o conciliacién como una sefal equivoca y contradictoria con los
principios de la institucion, que seria concebida como una instancia
eminentemente voluntaria. Asi, la voluntariedad para llevar adelante
un proceso de mediacién se consideraria como un elemento clave,
ademas, para el éxito de la misma, ya que requiere un proceso y una
disposicion adecuada para lograr el entendimiento de las partes®.

Sin embargo, esta supuesta contradiccion entre “obligatoriedad” y
“voluntariedad” ha perdido fuerza con el tiempo, toda vez que la in-
corporacién de los MASC como una instancia previa solo supone que
se deba convocar a la mediacién o conciliacién antes de entablar la
demanda, pero si las partes no concurren o no llegan a un acuerdo,
el proceso judicial puede seguir adelante. Es decir, no estan “obli-
gadas” a llevar adelante la mediacién o la conciliacién, que es real-
mente lo que el principio de voluntariedad demanda. La inasistencia

4 Ley 19.968, Art. 103.

> Sobre este debate ver Roselle Wissler (1997), “The effects of mandatory mediation:
empirical research on the experience of small claims and common pleas courts”,
Willamette Law Review (vol. 33:565); Macarena Vargas (2008), “Mediacién
Obligatoria: Algunas razones para justificar su incorporacién”, Revista de Derecho,
vol. XXI, N° 2.
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(especialmente la injustificada), no obstante, puede tener diversas
consecuencias en el proceso, como se ve mas adelante.

La segunda objecién con respecto a esta “obligatoriedad” es la que
concibe la mediacién o conciliacién previa como un obstaculo de
acceso a la justicia, pues entiende que esta instancia es una “valla”
mas que deben pasar los ciudadanos antes de poder ingresar su caso
al conocimiento de la instancia judicial. Es este argumento, por ejem-
plo, el que se esgrimi6 recientemente en Perl (afo 2012) para termi-
nar con la conciliacién previa obligatoria en materias de familia.

Ahora bien, de los paises en estudio, Argentina, Colombia, Perd y
Uruguay contemplan Leyes generales de mediacién o conciliacion de
caracter previa y obligatoria en materias civiles. Bolivia, Panamd, Mé-
xico, Honduras, Ecuador y Costa Rica, por su parte, cuentan con le-
yes que incorporan de manera facultativa la mediacion o conciliacién
en estas mismas materias. Chile incluye una instancia de mediacién
obligatoria en materias de familia, en ciertos aspectos de los conflic-
tos laborales y salud.

En cuanto al valor judicial de los acuerdos obtenidos a través de este
tipo de mecanismos, cuando estan establecidos por ley, en términos ge-
nerales ellos gozan de un estatus similar al de las sentencias judiciales,
pueden ser ejecutados en los mismos términos y producen el efecto de
cosa juzgada. Por regla general, los acuerdos arribados por las partes
junto al mediador o conciliador adquieren este efecto una vez firmados
y autorizados por el mediador/conciliador, o el centro al que se adscri-
ban. La menor cantidad de las veces es necesario que los acuerdos sean
visados por un juez antes de adquirir este estatus, como es el caso de
los acuerdos obtenidos tras una mediacién familiar en Chile.

En términos de financiamiento, y especialmente cuando la instancia
MASC es obligatoria, se pueden dar dos situaciones. Las personas
que cuentan con escasos recursos econémicos generalmente acceden
a un servicio de mediacién o conciliacién publico, financiado por
el Estado, el cual es gratuito para los usuarios. Ahora bien, cuando
las partes cuentan con mayores recursos econémicos, generalmente
acuden a una instancia privada que ofrece el servicio de mediacién
o conciliacion. Estos profesionales cobran un honorario que puede

©  Entrevista realizada a Pablo Moréan, Director de Conciliacién extrajudicial y Métodos
Alternativos de Resolucién de Conflictos del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de Perd, 4 de octubre de 2012.
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estar asociado al monto que se debate, 0 no. Asimismo, generalmente
el honorario se encuentra regulado por el gobierno, el que establece
un sistema de tarifas que estos profesionales deben respetar.

Ligada al financiamiento, se encuentra la opcién respecto a la estruc-
tura institucional. Aqui existen diversos modelos. Cuando se trata de
leyes de mediacién y conciliacion, estas generalmente establecen un
sistema mixto puablico-privado de oferta. La ubicacién institucional
de estos profesionales o Centros varia. Cuando se trata de ofrecer un
servicio gratuito, el servicio a veces se aloja en alguna institucién
publica, por ejemplo en el Ministerio de Justicia, como es el caso de
Perd. En Colombia existen conciliadores que pertenecen al Centro de
Conciliacién, instalados en las Casas de Justicia que, como se ve con
mayor detalle mas adelante, entregan una oferta integral de informa-
cion y servicios relacionados con el sistema de justicia a personas
de menores recursos econémicos. En Chile, por su parte, existe un
sistema de licitacién para los mediadores familiares, por lo tanto pri-
vados, los que compiten para adjudicarse un cierto nimero de cupos,
y la atencién es financiada por el Estado. En muchas ocasiones las
universidades ofrecen el servicio de mediacion o conciliacion, ya sea
a través de Clinicas Juridicas, o bien como una instancia propiciada
por el gobierno en orden a fomentar la promocién de los MASC y ca-
pacitacion, para llevarlos delante de parte de los estudiantes, como es
el caso de Colombia. La supervisién de estos servicios se encuentra
generalmente en el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial.

Los MASC ofrecidos de manera privada pueden serlo a través de pro-
fesionales de manera individual, o asociados en un Centro. Estos Cen-
tros generalmente cuentan con la supervisién de algin departamento
especializado del Ministerio de Justicia y/o también de algtin organis-
mo del Poder Judicial.

La forma mas evidente de vinculacion de los MASC al sistema de
justicia formal, dice relacién con el reconocimiento de parte de esta
Gltima de los acuerdos arribados tras un proceso de mediacién y con-
ciliacién. Pero, ademas, este Gltimo tiempo y de manera creciente,
se han ido incorporando otras normas que establecen consecuencias
en el eventual proceso judicial, por no acudir a la instancia previa de
conciliacién o mediacién, cuando esta es obligatoria.

Este es el caso, por ejemplo, de las leyes de conciliacion y media-

cion de Argentina y Pert, que establecen que de no llegar a acuerdo
en la instancia de mediacién o conciliacién, quien es convocado a
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la mediacion debe reconvenir en la misma audiencia, pues de no
hacerlo pierde su oportunidad en un eventual juicio posterior en la
misma materia. La legislacién peruana establece ademas que deben
exponerse los argumentos principales de la eventual contrademanda.
Asimismo, se establecen multas para quienes no comparezcan.

Todas estas medidas intentan vincular los MASC al proceso judicial,
siempre con el objeto de alentar el acuerdo previo, aunque su efec-
tividad es cuestionable, como se analiza mas adelante en el docu-
mento.

Es interesante destacar que a pesar de que en la mayoria de los paises
los resultados de los acuerdos obtenidos por este tipo de mecanismos
tienen un reconocimiento de parte de la justicia formal, ellos no for-
man parte estructural de ella. Esto, como se vera en las conclusiones,
puede ser uno de los principales obstaculos para el desarrollo de los
MASC en la region.

Finalmente, es interesante discutir cudles han sido los fundamentos
que han esgrimido las diversas legislaciones para implementar MASC.
Estos han sido principalmente tres: necesidad de descongestionar
los tribunales, que en las dltimas décadas se han visto colapsados;
ampliar el acceso a la justicia a los ciudadanos, especialmente a los
sectores mas vulnerables que no tienen las herramientas para acceder
al sistema de justicia formal; y la conveniencia de introducir méto-
dos pacificos y autocompositivos de solucién de conflictos, desde la
perspectiva de fomentar una democracia participativa, entregar herra-
mientas de convivencia social, etc.

Se aprecia, ademas, que ha habido una cierta evolucion en las legis-
laciones desde el argumento de descongestién, que es el que ha im-
pulsado la mayoria de estas hacia los demas. Es muy relevante tener
en cuenta este aspecto cuando se trata de hacer un diagnéstico y ana-
lizar la perspectiva de los MASC en América Latina, en vista de las
reformas mds estructurales a la justicia civil que se estan debatiendo
en la actualidad. Asi, si el fundamento explicito de la mayoria de las
leyes de conciliacién y mediacion ha sido la necesidad de desconges-
tion de los tribunales, las reformas de los sistemas de justicia civil y
particularmente en los sistemas de ejecucion, necesariamente impac-
tardn en esta materia y debieran mitigar de manera determinante el
argumento de descongestion.
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Por Gltimo, la legitimidad de la mediacion descansa de manera im-
portante en la calidad del servicio, el que a su vez depende en buena
medida de la formacién de los mediadores. El impacto que tengan los
MASC depende en buena parte de la validacién de los mediadores
dentro del sistema judicial. Este aspecto, sin embargo, ha sido com-
plejo en América Latina ya que existe la impresién de que la calidad
de los mediadores (y las mediaciones) es muchas veces deficitaria.
Abordar este tema es clave y las legislaciones con mas experiencia
en estas materias han ido avanzando en estandares “de exigencias de
formacion de origen y formacién continua para los mediadores y con-
ciliadores, como es el caso, por ejemplo, de Argentina y Colombia.

En lo que viene se expone con mayor profundidad la instalacién de
los MASC en tres paises de América Latina: Colombia, Argentina y
Chile. En términos generales se hace referencia a las legislaciones
e instituciones que incorporan los MASC para materias civiles de
manera general. En un apartado especial se hace alusion a aquellas
iniciativas que especificamente abordan estos mecanismos desde una
perspectiva comunitaria o vecinal.

Colombia

Colombia es uno de los paises latinoamericanos que muestra una ex-
periencia mds variada y sostenida en cuanto a la implementacién de
MASC. Ademas, fue el primer pais de la region en otorgar rango cons-
titucional a la conciliacién, como también en contar con legislacién en
la materia.

En 1991, la Constitucion reconocio, en su articulo 116, la posibilidad
de conferir transitoriamente facultades jurisdiccionales a particulares
para administrar justicia’. Con ello, tal como sefiala Juan Carlos Esgue-
rra, ministro de Justicia y el Derecho, se generd un replanteamiento
de fondo a la administraciéon de justicia, ya que “se desmonopoliz6
la facultad de resolucién de conflictos que hasta entonces reposaba
exclusivamente en cabeza de los jueces”®. Este reconocimiento cons-
titucional aparece como un factor importante para el impulso de la
politica de conciliacién.

7 La reforma constitucional fue seguida por una prolifica legislacion que fue definiendo
el sistema, promoviendo y masificando el uso de la Conciliacién. Ver Decreto 2651
de 1991, Ley 23 de 1991, la Ley 446 de 1998, el Decreto 1818 de 1998, la Ley 640
de 2001 y 1285 de 2009.

8 Juan Carlos Esguerra (2012) “Prélogo”, en “20 afios del sistema nacional e
conciliacion en Colombia”, Ministerio de Justicia y el Derecho, Colombia, p. 6.
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Fundamentos-objetivos de la legislacion

Los propdsitos subyacentes a las iniciativas legislativas relativas a
conciliacién en Colombia han sido diversos. Por una parte se buscaba
descongestionar al sistema judicial; por la otra, crear un sistema efi-
ciente y efectivo de solucién de conflictos.

El objetivo de descongestion ha sido relevante como fundamento de
la conciliacién. Asi, la Ley 23 de 1991 que introduce la conciliacion
en Colombia, es denominada “ley que crea mecanismos para descon-
gestionar los despachos judiciales”. Asimismo, una reforma posterior
contenida estd contenida en la Ley 446 de 1998, o ley sobre Descon-
gestion, Acceso y Eficiencia en la Justicia.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha sefalado que “el propésito
fundamental de la administracién de justicia es hacer realidad los
principios y valores que inspiran al Estado Social de Derecho, entre
los cuales se encuentran la paz, la tranquilidad, el orden justo y la ar-
monia de las relaciones sociales, es decir, la convivencia” y “para la
Corte es claro que esas metas se hacen realidad no solo mediante el
pronunciamiento formal y definitivo de un juez de la Republica, sino
que asimismo es posible lograrlo acudiendo a la amigable composi-
cién o a la intervencién de un tercero que no hace parte de la rama
judicial”. Se trata, pues, de la implementacién de las denominadas
“alternativas para la resolucion de los conflictos”. Por otra parte sefia-
la que “Para esta Corporacién, las formas alternativas de solucién de
conflictos no solo responden a los postulados constitucionales ante-
riormente descritos, sino que adicionalmente se constituyen en instru-
mentos de trascendental significado para la descongestién de los des-
pachos judiciales, problema este que desafortunadamente aqueja en
forma grave y preocupante a la administracién de justicia en el pais”®.

Esta mezcla de fundamentos permanecen en la actualidad. Asi, en el
Plan Nacional de Desarrollo del Gobierno 2010-2014, se sefala que
“Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC) de-
ben seguir contribuyendo a la no judicializacion de los conflictos, a
la resolucion pacifica de controversias, a la descongestién de los des-
pachos judiciales y a fortalecer la cultura dialogal. En esa medida es
vital impulsar los MASC, para atender con mayor agilidad los conflic-
tos de la poblacién y facilitar el acceso de los ciudadanos a la Admi-

9 Sentencia C-160/99, 3.3
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nistracion de Justicia como estrategia complementaria a la establecida
en esta materia por parte de la Rama Judicial”.

Sistema Nacional de Conciliacion

En Colombia el Sistema Nacional de Conciliacién depende del Minis-
terio de Justicia y del Derecho. Asimismo, la mayoria de propuestas
de legislacion al respecto provienen de este Ministerio.

El Ministerio cuenta con una Direccién de Métodos Alternativos de
Resolucién de Conflictos, a la que le corresponde formular, coordi-
nar, divulgar y fomentar politicas piblicas para aumentar los niveles
de acceso a la justicia a través de los métodos alternativos de solu-
cién de conflictos™.

El Ministerio organiza la creacién de los Centros de Conciliacion,
ejerce el control, inspeccién y vigilancia sobre los mismos, avala a las
entidades formadoras de conciliadores, etc.

Por otra parte, el Consejo Superior de la Judicatura se encarga de
ejercer también el control y vigilancia de los conciliadores, toda vez
que estos administran justicia.

Asimismo, y con la intencion de avanzar en los estandares de calidad
del servicio de conciliacién, como también de dotar al sistema de la
confianza requerida para que las personas acudan a él, el Ministerio de
Justicia y del Derecho consigui6 aprobar en 2012 una Norma Técnica
de Calidad (Norma Técnica 5906, ratificada por el ICONTEC'") para los
servicios ofrecidos por los Centros de Conciliacion y Arbitraje.

El objeto de esta Norma es “establecer los requisitos que deben cum-
plir los Centros de Conciliacién y/o Arbitraje, para facilitar la conci-
liacion y el arbitraje en condiciones de calidad, como Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos”'2.

Los aspectos comprendidos por esta norma apuntan a temas relacio-
nados con la infraestructura y aspectos de gestion, con la atencién a

0 Decreto 2897, 2011. Durante los 20 anos del Sistema en Colombia, las entidades
del Ministerio de Justicia a cargo de la conciliacién han cambiado de nombre
e institucionalidad, pero siempre se ha mantenido en un alto nivel dentro de la
estructura del Ministerio.

" Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacién.
2 Norma Técnica Colombiana (NTC 5906), N° 1. Objeto y campo de aplicacién.
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los usuarios y otros relacionados con el servicio juridico. Ello, en el
entendido de que la forma en cémo se presta el servicio de concilia-
cion es determinante para asegurar sus resultados. Asi, se establecen
estandares relativos a los espacios destinados a la conciliacién, para
que por ejemplo permitan a las personas exponer sus argumentos con
tranquilidad y sin interrupciones. Asimismo, se orienta a garantizar la
seguridad de la informacién, como también la facilidad para acceder
a ella a las partes. También se definen perfiles de cargos para los dife-
rentes funcionarios del Centro, entre otros.

Para el Ministerio de Justicia esta Norma Técnica (primera en el mun-
do) representa un paso clave en orden a asegurar la calidad de la
conciliacién, velando porque los Centros cuenten con la infraestruc-
tura y servicios adecuados, para garantizar la satisfaccion de los usua-
rios del sistema. Certificarse a través de esta norma es, sin embargo,
por el momento, facultativo para los Centros de Conciliacién.

Definicion y tipos de conciliacion

De acuerdo a la Ley 446 de 1998, Articulo 64, la conciliacion es
un mecanismo de resolucién de conflictos a través del cual dos o
mas personas gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias,
con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conci-
liador. Existen dos tipos de conciliacion extrajudicial en Colombia:
en derecho y en equidad. Solo los conciliadores en derecho deben
ser abogados, mientras que los conciliadores en equidad no deben
contar con ninguna profesion de origen. La conciliacién en equidad,
ademas, permite que el conciliador tome en consideracién los usos
y costumbres locales en su decision. Ambos sistemas se superponen,
sin embargo, y en muchos casos, ambos tipos de conciliadores pue-
den conocer de las mismas materias, como asimismo el valor de un
Acta de conciliacién en ambos casos tiene el mismo valor.

Materias
Colombia contempla la Conciliaciéon para varias materias, aunque
con diferentes regulaciones.

La disposicién mas relevante al respecto es la contenida en la Ley
640 de 2001, donde el Articulo 19 sefiala que se podran conciliar to-
das las materias que sean susceptibles de transaccién, desistimiento y
conciliacion.

388



MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN AMERICA LATINA. DIAGNOSTICO Y DEBATE...

Ademas, existen regulaciones especificas en otros cuerpos legales,
como por ejemplo la conciliacién en materia civil, de familia y co-
mercial®®, laboral™, administrativa'®>, en materia de derechos de au-
tor', explotacién minera'”, proteccién del consumidor, asuntos de
competencia desleal, etc.

Colombia muestra asi una constante expansién en materias suscep-
tibles de conciliacion, incluso en aquellas que en un comienzo se
excluian de plano de esta posibilidad, como por ejemplo, las conci-
liaciones en derecho publico, en que el Estado es una de las partes.
Asi, por ejemplo, en 2009 se llevaron adelante 2.855 conciliaciones
administrativas donde el Estado habria ahorrado 200 mil millones de
pesos'®.

El impulso legislativo de la conciliacion en Colombia, de esta forma,
es sin duda un factor determinante en la expansion y uso del sistema
de conciliacion.

Conciliadores y Centros de Conciliacion

El Sistema Nacional de Conciliacion Colombiano contempla diversos
tipos de conciliacién, los que estan asociados a los requisitos del me-
diador, su exigibilidad como requisito previo, efectos del acuerdo, etc.

La primera distincion relevante es la que separa la conciliacion en
derecho de la conciliacién en equidad. En el primer caso, la Ley
exige que el Conciliador sea abogado y tenga formacién en MASC,
a menos que sea servidor publico o notario, en cuyo caso no se con-
templan exigencias adicionales, aunque la Ley promueve que se les
brinde formacién en estas materias'’.

El Sistema funciona sobre la base de conciliadores que se inscriben
en un Centro de Conciliacién. Los conciliadores pueden ser nombra-

3 Complementada con la Ley 1098 de 2006.

" Regulada ademas por el Decreto 2511 de 1998.

> También regulada en el Decreto 1716 de 2009 y Ley 1437 de 2011.

'* Decision Andina 351 de 1993.

7 Decreto 2636 de 1994 del Ministerio de Minas y Energia.

'®  Harbey Pefia Sandoval (2012), “20 afos del sistema nacional de conciliacién
en Colombia: Breve analisis normativo”, en “20 afos del sistema nacional de
conciliacion en Colombia”, Programa Nacional de Conciliacién, Ministerio de Justicia
y el Derecho.

19 dem, p. 14.
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dos por el Centro y hacer la o las audiencias de conciliacién en sus
dependencias, o bien ser nombrados por las partes y llevar el proce-
dimiento en una oficina particular, pero siempre registrando el acta
de la conciliacion en el Centro respectivo.

Los Centros de Conciliacién, ademas de ofrecer el servicio de conci-
liacion, estan encargados de la formacion continua de los concilia-
dores, deben desarrollar estrategias de divulgacion, llevar adelante
indicadores de gestién, evaluacién, seguimiento, etc. Ademas, deben
proveer al gobierno de toda la informacién estadistica relevante para
el diseno de politicas publicas.

La conciliacion en equidad funciona sobre una base completamente
distinta y se desarrolla primordialmente en el espacio comunitario.
La referencia a la equidad dice relacién tanto con el procedimiento
como con el contenido sustancial de la conciliacién. El conciliador
en equidad es una persona reconocida por su comunidad, que in-
corpora las caracteristicas y costumbres de esta en la forma de Ilevar
adelante el proceso. El conciliador en equidad debe ser propuesto
y contar con el apoyo de la comunidad a la que pertenece, pero es
nombrado por los jueces de mayor jerarquia de la jurisdiccion a la
que pertenece. El trabajo del conciliador en equidad es ad honorem.

Es relevante que el acuerdo arribado a través de una conciliacion
en equidad que consta en un Acta de conciliacion, tiene los mismos
efectos que un Acta de una conciliacion en derecho.

Actualmente, el Ministerio de Justicia y del Derecho cuenta con un
Programa Nacional de Justicia en Equidad. Mas de 230 Municipios
cuentan con este servicio y existen cerca de 5.200 conciliadores en
equidad nombrados. Se espera que para el afo 2019 todos los Muni-
cipios cuenten con conciliadores en equidad de manera organizada?®.

Financiamiento

El Sistema Nacional de Conciliacién Colombiano contempla la po-
sibilidad de acceder a la conciliacion de manera gratuita, o a costo
de las partes. En el primer supuesto, las conciliaciones son llevadas
adelante por un funcionario publico, por Centros de Conciliacion que
pertenecen a entidades publicas, Centros de Conciliacién o Unida-

20 Mario Cérdoba, “Desarrollo de las Politicas Publicas de Acceso a la Justicia, a partir
los Procesos Locales de Conciliacién en Equidad”, p. 8
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des de Mediacion y Conciliacién instaladas en las Casas de Justicia,
como también por Consultorios juridicos pertenecientes a Facultades
de Derecho. Estas entidades publicas atienden de manera preferente a
sectores de la poblacién de bajos recursos econémicos?’.

En la segunda situacion, las conciliaciones son llevadas adelante ante
Centros de Conciliacion de personas juridicas sin animo de lucro, o
ante notarios, para los cuales existe una tarifa fijada por el Ministerio
que se vincula a los montos debatidos en el conflicto?.

Las facultades de Derecho, por su parte, estan obligadas a contar
con Centros de Conciliacion, en orden a formar a los estudiantes de
derecho en estas materias. Al ano 2011, de acuerdo al Directorio de
Centros de Conciliacion en Colombia, de un total de 342 Centros,
103 corresponden a Consultorios Juridicos de universidades, especial-
mente a facultades de Derecho.

Procedimiento

La regulacion del proceso de conciliacion en la ley es flexible, aun-
que se estipulan ciertas obligaciones de los conciliadores. Asfi, la Ley
540 sefala en su Articulo 8° que el conciliador debe citar a las partes
de conformidad con lo dispuesto en la ley, hacer concurrir a quienes
deban asistir a la audiencia, ilustrar a los comparecientes sobre el
objeto, alcance y limites de la conciliacién, motivar a las partes para
que presenten férmulas de arreglo con base en los hechos tratados en
la audiencia, formular propuestas de arreglo, levantar el acta de la
audiencia de conciliacion y registrar el acta de la audiencia de conci-
liacion de conformidad con lo previsto en la ley.

En términos generales, la solicitud de audiencia de conciliacion pue-
de presentarse de manera oral o escrita y no esta sujeta a ninguna
formalidad especial®*. Dependiendo del tipo de conciliacién, se exige
que se aporten a la audiencia algunos documentos (por ejemplo en
materia de familia, certificados de nacimiento). Luego de recibida
la solicitud, el Director del Centro de Conciliacion designa al con-

2 Decreto 4089 de 2007, Articulo 8°.

22 Las tarifas maximas que pueden fijar los conciliadores y Centros de Conciliacion estan
reguladas por decretos y estdn asociadas al monto que se discute. En caso de que la
cuantia sea indeterminada, la tarifa maxima que pueden cobrar estd asociada a un
porcentaje del salario minimo mensual legal vigente. Ver Decreto 4089 de 2007.

A excepcion de la conciliacién laboral o administrativa que establecen algunas
formalidades.
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ciliador del caso de acuerdo a ciertos criterios preestablecidos. Una
vez designado el conciliador, se le entrega la solicitud y sus anexos
si corresponde, y este realiza un estudio de competencia, de la via-
bilidad de la conciliacion y las medidas a tomarse en la audiencia.
Asimismo, se encarga de citar a quienes deban concurrir a la audien-
cia. En la citacion se fija el lugar y fecha de la audiencia, se identifica
al conciliador y las partes, se sefiala el objeto de la conciliacion y
las consecuencias de la inasistencia. Ello es relevante toda vez que
la Ley establece que en caso de que las partes no comparezcan a la
audiencia y no justifiquen dicha inasistencia dentro de los tres dias
siguientes, su conducta puede ser considerada como un indicio grave
en contra de sus pretensiones o de sus excepciones en un eventual
juicio sobre los mismos hechos?.

En caso de inasistencia justificada, la parte que asistié puede decidir
si se lleva adelante la audiencia o no.

A la audiencia de conciliacién, las partes pueden concurrir solas o
con su apoderado. Si no se llega a acuerdo, el conciliador debe dejar
constancia de ello por escrito. En caso de lograrse acuerdo, se elabo-
ra un Acta de Conciliacién, la que debe ser registrada en el Centro de
Conciliacién respectivo. Este registro no es plblico. Solo después del
registro el Acta adquiere mérito ejecutivo.

Efectos del Acta de Conciliacion

Si se llega a un acuerdo en un proceso de conciliacién, debe dejarse
constancia en un Acta. Este acuerdo tiene efecto de cosa juzgada y en
caso de incumplimiento goza de mérito ejecutivo.

Conciliacion como requisito de procedibilidad

La conciliacién como requisito de procedibilidad sigue siendo un
tema debatido en Colombia. En un comienzo se impuso como una
forma de dar a conocer la institucion, con el fin de “culturizar” a la
poblacién en la utilizacion de la conciliacion, para que luego fuera
voluntaria?®. Sin embargo, hay quienes consideran que el requisito de
procedibilidad convierte a la conciliacién en un tramite juridico adi-

2 Ley 640, 2001, Articulo 22. Ello no ocurre, sin embargo, en materias laborales, policia
o familia.

% Bibiana Bernal Mesa y Federico Restrepo Serrano, ;Por qué en Colombia se habla de
conciliaciéon y no de mediacién?, en Juan Enrique Vargas y Francisco Javier Gorjén
(Coordinadores), Arbitraje y Mediacién en las Américas, CEJA y UANL, p. 140.
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cional al proceso, el que solo se lleva adelante a objeto de agotar el
requisito, haciendo perder tiempo y dinero a los usuarios?°.

En materia de familia la conciliacién en derecho es un requisito de
procedibilidad desde 1998 con la Ley 446, confirmado por la Ley
640 de 2001. La misma Ley 640, por su parte, impuso la conciliacion
como un requisito de procedibilidad en materias civiles y administra-
tivas. La Ley, sin embargo, dispone la obligatoriedad de este requisito
de manera gradual, vinculada al nimero de procesos judiciales y a la
posibilidad de poder garantizar la oferta en cada distrito.

En materia laboral y contencioso-administrativa, pese a que se intentd
imponer la misma norma a través de las leyes 23, 446 y 640, la Corte
Constitucional colombiana declar6é inexequible (o inconstitucional)
tal requisito?’.

En la actualidad se encuentra en el Congreso el proyecto de ley del
Cédigo General del Proceso?, en el que, sin embargo, se propone
eliminar este requisito.

Casas de Justicia

Un desarrollo interesante relativo a la solucién alternativa de con-
flictos en Colombia es el Programa Nacional de Casas de Justicia.
Las Casas de Justicia son Centros Interinstitucionales de informacion,
orientacion, referencia y prestacion de servicios de resolucion de
conflictos, donde se aplican y ejecutan mecanismos de justicia formal
y no formal. Su objetivo general es facilitar a la comunidad el acceso
a la Justicia, especialmente en zonas marginales y su dependencia
es Municipal. Se comenzaron a instalar el afio 1995 y actualmente
el sistema esta regulado por el Decreto 1477 de 2000, en el que se
detallan sus objetivos fundamentales, los servicios prestados, las enti-
dades participantes y sus respectivas responsabilidades®.

26 [dem, p. 141.

27 Sentencias C-160 de 1999 y C-893 de 2001. La razén, sin embargo, para declarar
inconstitucional la conciliacién en materia laboral como requisito de procedibilidad,
no tuvo que ver con razones de fondo, sino bien con la carencia de condiciones
materiales y precisiones legales que hicieran factible ofrecer el servicio de
conciliacién de manera efectiva e igualitaria.

2 Proyecto de Ley 196 de 2011.

29 Asimismo, el 29 de julio de 2005 se firmé el Convenio Nacional para la puesta en
marcha de programa Nacional de Casas de Justicia, en orden a darle proyeccion
y sostenibilidad, y mediante el Decreto 2897 de 2011 se asignan las funciones
relacionadas con el Programa a la Direccién de Métodos Alternativos de Solucion de
Conflictos del Ministerio de Justicia y del Derecho.
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Es interesante que las Casas de Justicia retinan a una serie de enti-
dades y dependencias, tanto de orden local como nacional, con el
objeto de ordenar los esfuerzos de todas las instituciones para entre-
gar un mejor servicio®®. Al afo 2012, existen 80 Casas de Justicia en
Colombia.

Especificamente referido a MASC, las Casas de Justicia cuentan con
Jueces de Paz, Centros de Conciliacion y Unidades de mediacion y
Conciliacién. Los Centros de Conciliacién cuentan con uno o mas
conciliadores en Derecho, en los mismos términos que opera un
Centro de Conciliacién regular. Las Unidades de Mediacién y Con-
ciliacién cuentan por regla general con abogados, profesionales del
area social, asistente o auxiliar administrativo y un coordinador. Para
contar con el Centro de Conciliacion, el Alcalde debe solicitar la au-
torizacion al Ministerio de Justicia y del Derecho, cumpliendo con
todos los requisitos legales pertinentes.

Existe un sistema muy flexible de ingreso de casos a estos mecanis-
mos en las Casas de Justicia. Por ejemplo, de acuerdo a Beatriz Pe-
reira®', Coordinadora del Programa Nacional de Casas de Justicia del
Ministerio de Justicia y del Derecho, si una persona de la localidad
conoce al conciliador en equidad o el Juez de Paz puede elegir some-
ter su conflicto a la instancia que estime conveniente. También existe
una unidad de recepcion e informacion en caso de que las personas
no tengan una idea predeterminada, en orden a orientarlas. Segun se-
fiala, “no hay camisas de fuerza” relativas al ingreso y derivacion de
un caso.

TICs y Conciliacion Virtual

En términos comparados, América Latina muestra un desarrollo reza-
gado de estos mecanismos en el ambito de la justicia en general y en
los MASC en particular. En otros paises, sin embargo, se han comen-
zado a utilizar métodos de solucidon de controversias en linea (On
Line Dispute Resolution, ODR), en orden a facilitar el acceso, reducir

30 Entre las entidades de orden local se encuentran las Comisarias de la Familia,
Inspeccion de Policia, Equipo de trabajo social y psicologia, Oficina de desarrollo
comunitario, Oficina de asuntos étnicos y la Personeria Distrital o Municipal. Entre las
de orden nacional se encuentran la Inspeccién del Trabajo, Fiscalia Local, Defensoria
del Pueblo, el Instituto Colombiano de bienestar familiar, el Instituto Nacional de
Medicina Legal y la Registraduria Nacional del Estado Civil.

31 En entrevista realizada el 24 de octubre de 2012.
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costos, optimizar el tiempo, agilizar la solucién del conflicto, etc®.
Estos se llevan adelante especialmente en Estados Unidos y Europa,
generalmente a través de una conferencia web y también se utiliza el
chat y correo electrénico como forma de comunicacién y envio de
documentos. Sin embargo, el desarrollo de reglamentaciones relacio-
nadas a la “Conciliacién virtual” ain es escaso™.

En Colombia existe la experiencia de un Centro de Conciliacion
(Marco) que lleva adelante el servicio de conciliacién virtual, a través
de videoconferencias y firma electrénica. Sin embargo, hay que tener
presente que la expansion de estos mecanismos estd fuertemente cru-
zada por el acceso de las partes a este tipo de tecnologias y su con-
fianza en su uso y conocimiento. Con todo, estas tecnologias pueden
ser un buen modelo para enfrentar costos y dificultades de acceso,
por lo que convendria evaluar sus posibilidades y resultados.

Impacto del sistema de conciliacion en Colombia

En términos de impacto, el nimero de Centros de Conciliacion se
ha multiplicado a lo largo de los afios en Colombia. Asi, si en 2002
existian 141 Centros, en 2011 estaban funcionando 345 Centros, con
16.000 conciliadores inscritos®*.

Por otra parte, desde 2001, los Centros de Conciliacion han atendido
700.000 casos, de los cuales 300.000 corresponden a los afos 2009-
2011.

En cuanto a los acuerdos logrados en un acta de conciliacién (total o
parcial), estos también se encuentran en constante aumento. Asi, en
2007 hubo 24.455 acuerdos, en 2008, 26.969, en 2009, 27.963 vy el
ano 2010, 27.440.

32 Consorcio Bureau Veritas Colombia Ltda.-Aselink S.A.S. (2012), “Diagnéstico de la
conciliacién virtual en Colombia (Extracto)”, en 20 Anos del Sistema Nacional de
Conciliacién en Colombia, p.144.

3 La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL) ha expedido normas sobre la utilizacién de medios virtuales en
la conciliacién y existe una importante discusion sobre la implementacion de
mecanismos de conciliacién virtual a nivel de norma internacional. Entre otras
materias a regular se encuentran las siguientes: el consentimiento a la conciliacién o
el arbitraje, su nombramiento, las directrices para un cédigo de conducta, las fases
estandares del proceso, la presentacion de documentos, la lengua del procedimiento,
el procedimiento de firma, etc.

3 Herbey Pena, ob. cit., p. 8.
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En relacion a los tiempos de tramitacién de la conciliacién en los
Centros de Conciliacion ellos son considerablemente bajos. Asi, para
arribar a un Acta de Conciliacién, de acuerdo a cifras nacionales, de
un total de 127.805, 22.969 transcurrié menos de una semana; en
40.896 casos fue antes de un mes; 42.159 casos entre dos y tres me-
ses; y 14.501 casos en menos de 6 meses?>.

El impacto de la conciliacién en términos cuantitativos, sin embar-
go, aun es marginal, considerando el sistema en su conjunto. Asi, de
los 2.700.000 procesos judiciales activos en Colombia a 2012, solo
70.000 son sometidos anualmente a un Centro de Conciliacién?®.

Asimismo, pese al impulso legislativo, de acuerdo a Herbey Pefia, se
constata un sindrome ‘anticonciliacion’, “difundido sobre todo entre
las entidades publicas, resultados de episodios lamentables y expe-
riencias desafortunadas”, lo que hace que muchas veces las partes
prefieran llevar los pleitos por afos sin pasar por esta instancia. Esta
actitud, segun el autor, también es el resultado de una actitud corpo-
rativa de los abogados. A su juicio, pese a que la conciliacién es una
politica publica avalada y promovida por el Estado, “Urge, sin embar-
go, promover su utilizacién masiva dentro de la cultura de los aboga-
dos y la poblacién en general”*.

Argentina

Argentina cuenta con una experiencia prolifica en cuanto a MASC.
Las diferentes experiencias desarrolladas en la Capital Federal desde
mediados de la década de los 90, se han replicado en las provincias,
las que han llevado adelante sus propios proyectos piloto, legislacio-
nes, etc. Por la diversidad de legislaciones existentes, este apartado
de basa preferentemente en el analisis de la experiencia de la Capital,
aunque hay referencias especificas a las Provincias cuando es perti-
nente.

Fundamentos y Objetivos

Se ha senalado que los objetivos que se han perseguido con la inclu-
sion de MASC en Argentina desde los anos 90, son disminuir la so-

35 Cifras contenidas en “20 anos del Sistema Nacional de Conciliacién en Colombia”,

2012, p. 173.
% [dem, p. 9.
37 Ibidem.
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brecarga de trabajo de los tribunales (y con ello el costo y la tardanza
en la solucién del conflicto), aumentar el interés de los ciudadanos
en la solucion de conflictos, favorecer el acceso a la justicia (o acce-
so a justicia) y dar a la ciudadania una forma mas efectiva de solu-
cion de conflictos®®.

En cuanto al colapso de la capacidad de la justicia civil, las cifras
muestran que hacia 1995, poco antes de dictarse la Ley 24.573 de
Mediacién y Conciliacién en Argentina, solo el 10% de los casos que
se procesaba contaba con una resolucién final**. Asimismo, investi-
gaciones y encuestas mostraban que la insatisfaccion de la poblacién
con el sistema judicial era altisima*.

Frente a un sistema judicial colapsado y con indices de litigiosidad
crecientes, los MASC fueron vistos como una via adecuada de des-
congestion. De acuerdo a German Garavano, Fiscal general de la
Ciudad de Buenos Aires, se pensaba que estos mecanismos permiti-
rian reducir los tiempos de demora, dar salida a los casos y tratar de
transformar un espiral de cierta decadencia en un “circulo virtuoso”,
que permitiera mejorar el sistema.*'

En este contexto, en 1991 el Ministerio de Justicia creé una Comision
de Mediacion con el objeto de que elaborara un anteproyecto de Ley
de Mediacién. La Comisién aconsejé que se implementara un Plan
Nacional de Mediacién, destinado a acercar la mediacion al Poder
Judicial, Colegios Profesionales, etc. Ademas, sugirié la inclusion de
la mediacion en los programas de estudio de las universidades, la
creacion de una Escuela y un Cuerpo de Mediadores y la implemen-
tacion de un programa piloto en el contexto de la justicia civil.

La mayoria de estas propuestas fueron avaladas por el Decreto
180/92, en el que se declaraba “de interés nacional la mediacion”*2.
La Corte Suprema, por su parte, creé6 un Centro Judicial de Media-
cion, al que los jueces podian derivar casos si la mediacion les pare-

3 Denise Los Pacheco, (2006) “Situaciéon de la mediacion y el arbitraje en Argentina”,
en Juan Enrique Vargas y Francisco Javier Gorjén (coordinadores), Arbitraje y
Mediacion en las Américas, CEJA/UANL, p. 57.

3 Ana Maria Bargiela y Maria Inés Burs (2012), Mediacién en Argentina, Ediciones del
Pais, Buenos Aires, p. 16.

“ En cifras cercanas al 85%. Ver Gladys Alvarez, Elena Highton y Elfas Hassan (1996),
“Mediacion y Justicia”, Ed. Depalma, Buenos Aires.

4 http://www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/acceso.pdf, p. 26.

2 [dem, p. 17.
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cia aconsejable, como también a peticion de las partes. Si habia un
acuerdo, se remitia al tribunal y el juez lo homologaba. Este progra-
ma fue evaluado positivamente tanto desde el punto de vista de los
acuerdos logrados, como de la satisfaccion de las partes y abogados.
Esta fue la antesala de la Ley 24.573 de Mediacién y Conciliacion.

La Ley 24.573 de Mediacién y Conciliacion (que se incorpora al Co-
digo Procesal Civil y Comercial) entr6 en vigencia en 1995, junto al
Decreto 1021/95. Mas tarde, se introducen algunas modificaciones
mediante el Decreto 477/96. La Ley introduce la Mediacién extraju-
dicial de caracter previa y obligatoria en cualquier materia (salvo las
expresamente excluidas)® para la jurisdiccion nacional y federal, por
cinco anos.

Posteriormente, la legislacion fue sustituida por la Ley 26.589, de
2011, la que tuvo un impacto directo en las Provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Existen ademds leyes de mediacion en las
Provincias, con diversas caracteristicas.

La Ley 24.635 (1999), por su parte, introdujo la conciliacion laboral
obligatoria en el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, la que esta
a cargo de conciliadores abogados, especialmente formados en mate-
ria laboral, inscritos en el Registro de Conciliadores del Ministerio de
Justicia, que son sorteados de una lista confeccionada por este dltimo
organismo.

En Argentina, el desarrollo de los MASC, especialmente la mediacion,
ha tenido un fuerte apoyo desde el Poder Judicial. Un lugar importan-
te también lo ha tenido la sociedad civil, especificamente la Funda-
cion Libra, la que mediante investigacién y formacién ha contribuido
a expandir la mediacion en Argentina con estandares de calidad.
Asimismo, ha intervenido en el disefio y evaluacion de programas en
diferentes provincias.

Pese a que los MASC fueron introducidos preferentemente como
mecanismos de descongestion, y a pesar de que no existen estadis-
ticas concluyentes, de acuerdo a la opinion de German Garavano,
parece ser que han actuado mejor como vias de acceso a la justicia,
permitiendo que muchas causas que antes no llegaban a la instan-

4 Articulos 1, 2 y 3, Ley 24.573.
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cia judicial, ahora son conocidas por el sistema a través de estos
mecanismos*.

De acuerdo al mismo autor, no ha primado en Argentina, como tam-
poco en general en América Latina, la vision de los MASC como me-
canismos para traspasar los costos de litigacion a las partes (como si
ocurre en EE.UU.), excepto en casos comerciales.

Materias

La Ley 26.589 establece de manera muy amplia que la mediacion
prejudicial obligatoria alcanza todo tipo de controversias, excepto
las contenidas en el Articulo 5 de la Ley*. Similares disposiciones se
contienen en las legislaciones provinciales*.

Mediadores

Los mediadores deben ser abogados con tres anos de antigliedad en
la matricula y estar matriculados en el colegio profesional del lugar
en que se desempefian, inscritos en el Registro Nacional de Media-
cién y contar con oficinas apropiadas. Ademds, deben acreditar la
capacitacién correspondiente’.

La dltima legislacién incorpora ademds una nueva figura, el profesio-
nal asistente. Este profesional debe estar formado en materias afines
al conflicto de la mediacion en que sea requerido y debe estar inscri-
to en el Registro Nacional de Mediacién y en el Registro de Profesio-
nales Asistentes, ademds de acreditar la capacitacién en mediacion

#  German Garavano (2008), “Formas alternativas de resolucién de conflictos.

Negociacién, conciliacién y arbitraje”, en Acceso a la Justicia. Métodos Alternativos
de Resolucién de Conflictos. El papel de las Defensorias del Pueblo, p. 25. http://
www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/acceso.pdf

4 Este Articulo se refiere a las acciones penales; algunas materias de familia; causas
en que el Estado sea parte (salvo algunas excepciones); procesos de inhabilitacion;
incapacidad y rehabilitacién; amparo, habeas corpus, hdbeas data e interdictos;
medidas cautelares; diligencias preliminares y prueba anticipada; juicios sucesorios,
concursos preventivos y quiebras; convocatoria a asamblea de copropietarios;
conflictos de competencia de justicia del trabajo y procesos voluntarios.

4 Ver por ejemplo, Arts. 2 y 4 de la Ley 13.951 de la Provincia de Buenos Aires, o Arts.

1y 3 de la Ley 8.858 de la Provincia de Cérdoba.

Deben haber cursado la capacitacién necesaria para aprobar el examen de idoneidad,

ademds de 20 horas de capacitacion continua. Por su parte, quienes ejerzan en

materias de familia deberdn demostrar ademds un afio de inscripcién en el Registro

de Mediadores, aprobar los cursos de especializacion en mediacién familiar y

antecedentes en derecho de familia.

47
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correspondiente. El profesional asistente debe ser convocado por el
mediador con el consentimiento de todas las partes.

Durante el proceso de implementacion de la mediacion en Argentina
ha habido una pugna entre diferentes cuerpos profesionales, especial-
mente entre abogados y demas profesionales del area social, en cuan-
to a los espacios que ofrece la mediacion para cada uno. En términos
generales, sin embargo, esta ha quedado en manos de abogados.

Segtin Gladys Alvarez, los Colegios de Abogados siguen resistiéndose
de manera importante, tanto a la mediacion prejudicial obligatoria,
como a la interdisciplina, lo que considera lamentable, pues consi-
dera que la comediacién interdisciplinaria se tiene que imponer si se
quieren obtener buenos y sustentables resultados de las mediaciones.

Asi, la reciente incorporacién de la figura del profesional asistente
puede convertirse en una via de incorporar la comediacién interdis-
ciplinaria.

Algunas Provincias, sin embargo, incorporan de manera mas directa a
mediadores que provienen de otras disciplinas. Es el caso, por ejem-
plo, de la Provincia de Cérdoba, en que la Ley 8.858, de mediacion,
establece que pueden actuar como comediadores en sede judicial
quienes posean un titulo universitario con una antigiiedad de a lo me-
nos 3 afos y hayan aprobado el Plan Basico de estudios de la Escuela
de Mediacién del Ministerio de Justicia, u otro equivalente.

La Ley 26.589 crea ademas el Registro de Mediadores de Familia, los
que deberan estar debidamente especializados.

A este respecto, es muy relevante el avance de la legislaciéon en cuan-
to a materias de formacién y Registro. Tal como sefiala Gladys Alva-
rez*, los mediadores ain no han conseguido legitimarse del todo,
especialmente frente al medio juridico, por lo tanto, asegurar una
formacion de calidad es clave para avanzar en ese reconocimiento.
Asimismo, sefiala que habrian antecedentes de extension de certifica-
dos de mediacién frustrada de parte de los mediadores, por ejemplo,
a las Companias de Seguros, lo que contribuye a deslegitimar el sis-
tema. Ejemplifica con la situacién de la mediacién en familia, donde
los resultados son mucho mejores que en otras areas, porque, entre
otras causas, los abogados no estan interesados en la tematica (por

4 Entrevista realizada el 5 de noviembre de 2012.
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los montos y caracteristicas) y no se han manifestado entonces tan
resistentes.

En el mismo sentido, Osvaldo Gozaini, quien sefala que con algunos
mediadores se sabe que no se va a mediar®.

Por otra parte, en el sistema Nacional la asistencia letrada en el ambi-
to de la mediacién es obligatoria.

En cuanto a los honorarios, el basico del mediador y del profesional
asistente estd fijado por ley, pero las partes pueden acordar un hono-
rario superior. Para determinar la base de célculo, debe tomarse en
cuenta el monto del acuerdo (o de la sentencia o transaccion en sede
judicial). Los honorarios del profesional asistente pueden ser pactados
por las partes, pero no pueden ser inferiores al 50% de los honorarios
bésicos del mediador. Este honorario basico es suplementado desde
la cuarta audiencia, con un tope.

Osvaldo Gozaini considera que los honorarios son muy bajos, lo que
naturalmente genera que el mediador tenga que trabajar con la canti-
dad, lo que va en desmedro de la calidad del proceso.

Dependencia institucional

En lo que se refiere a la legislacion concerniente a la Justicia Nacio-
nal, el sistema de mediacion prejudicial se encuadra en un sistema de
administracion ‘conectada’ a los tribunales. Esto quiere decir que la
administracion esta a cargo del Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos, a través de la Direccion Nacional de Mediacion y Métodos Par-
ticipativos de Resolucion de Conflictos. Sin embargo, esta conectada
con el Tribunal porque hay sorteos en las mesas de entrada para el que
quiera, los acuerdos a que se lleguen tienen valor de sentencia, etc.

Otros modelos de organizacién de la mediaciéon en Argentina son
‘anexos’ a los tribunales, por ejemplo, en la Provincia de Rio Negro.
Alli, el programa es administrado por la Corte. También existen sis-
temas mixtos, como en la Provincia de Cérdoba, que cuenta con un
Centro Judicial del Tribunal Superior de Justicia, pero el sistema se
implementa a través del Ministerio de Justicia.

49 Entrevista realizada el dia 6 de noviembre de 2012. Osvaldo Gozaini es abogado
litigante y Profesor de Derecho Procesal Civil en la Universidad de Buenos Aires.
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Financiamiento

El procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria es gratuito
para quienes no puedan solventarlo y se lleva adelante en los Centros
de Mediacion del Ministerio de Justicia o en Centros de Mediacion
publicos que ofrezcan el servicio. Asimismo, se dispone que los
mediadores inscritos en el Registro Nacional de Mediacién deberan
[levar adelante de manera gratuita hasta dos mediaciones por afo. El
tramite de mediacion estd exento de aranceles, pero las partes deben
igualmente contar con asistencia letrada.

Para quienes puedan solventarlo, existen mediaciones a cargo de
mediadores particulares, quienes deben estar inscritos en el Registro
Nacional de Mediacién. Los honorarios bdsicos se encuentran fijados

por ley.

La intervenciéon de mas de un mediador en una mediacién no incre-
menta los honorarios correspondientes y se deben distribuir entre los
participantes. Esto es otro factor que dificulta la comediacion o la
mediacion interdisciplinaria, tan valorada en el ambito de los media-
dores.

Procedimiento

La Ley 26.589 contempla la designacion del mediador por acuerdo
entre las partes, por sorteo en la mesa de entrada, o a propuesta del
requirente al requerido, en un listado de no menos de cuatro media-
dores, o por sorteo cuando un juez deriva la causa, a menos que haya
acuerdo entre las partes en la eleccion.

Por regla general, las partes deben comparecer personalmente. Si la
parte requerida no asiste injustificadamente, el requirente puede con-
cluir el procedimiento de mediacion o convocar a una nueva audien-
cia. Si el requirente no asiste injustificadamente, se debe reiniciar el
procedimiento. Ademas, quien no comparece debe pagar una multa,
la que es ejecutada por el Ministerio de Justicia. Un aspecto novedo-
so de la nueva Ley es que el requerido debe expresar su pretension de
reconvenir en el proceso de mediacién, la que debe contar en el acta.
La asistencia de abogados es obligatoria. Cualquiera de las partes que
comparezca a la audiencia de mediacién sin patrocinio, sera consi-
derada ‘incompareciente’ (a menos que se acuerde fijar una nueva
audiencia para subsanarlo).
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La notificacion de las partes la realiza el mediador, por cualquier me-
dio fehaciente.

Cuando la parte requerida no comparece injustificadamente, la parte
requirente puede optar por concluir el procedimiento o convocar a
una nueva audiencia. Por su parte, si el requirente no comparece de
manera injustificada, se debe reiniciar el procedimiento de media-
cion. Quien no comparece, ademas, es sancionado con una multa, la
que es ejecutada por el Ministerio de Justicia.

La Ley no establece un procedimiento rigido, pero si algunos princi-
pios que deben ser observados (Art. 7). Entre ellos, se encuentran el
de imparcialidad, voluntariedad de participar en la mediacién, confi-
dencialidad, promocién de comunicacién directa entre las partes, etc.

Cuando la mediacion termina con acuerdo entre las partes, el media-
dor debe levantar un acta en que haga constar los términos de este, la
que debe ser firmada por el mediador, las partes, sus abogados y por
terceros y profesionales asistentes si los hubiere. Si no hay acuerdo,
también se elabora un acta que habilita al requirente a iniciar un pro-
ceso judicial. Asimismo, todos los procedimientos de mediacién que
se concluyen deben ser informados al Ministerio de Justicia.

Efectos del acuerdo

El acuerdo suscrito por las partes, sus abogados y el mediador es
ejecutable de acuerdo al procedimiento de ejecucion de sentencias.
Solamente se requiere homologacién judicial cuando el acuerdo estu-
vieren involucrados intereses de incapaces.

Mediacion prejudicial obligatoria

Como ya se sefialg, la Ley 24.573 de Mediacién y Conciliacién entr6
en vigencia en 1995, junto al Decreto 1021/95, e introdujo la Media-
cion extrajudicial de caracter previa y obligatoria en cualquier mate-
ria, salvo las expresamente excluidas, para la jurisdiccién nacional y
federal, por cinco anos.

Desde esa fecha, a través de diversas leyes, la obligatoriedad de la
mediacién previa fue prorrogada cuatro veces, hasta que reciente-
mente, mediante la Ley 26.589 de 2010 de Mediacion y Concilia-
cion, se establece la mediacion previa de manera permanente, sin un
plazo de vigencia limitado. Gladys Alvarez considera que la obligato-
riedad ha sido clave para la expansion del movimiento. Senala que en
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las Provincias en que no se consiguié la obligatoriedad, el movimien-
to dejo de tener peso y considera que para nuestra cultura es necesa-
ria la obligatoriedad como motor de avance de la mediacién.

Asimismo, German Garavano, para quien “generalmente la media-
cion ha servido en aquella areas en que ha sido obligatoria, en aque-
[las areas donde fue optativa, por ejemplo en el area comercial, nun-
ca la mediacién llegé a prosperar”*.

En entrevista al abogado Osvaldo Gozaini, se manifesté contrario a
la obligatoriedad de la mediacién desde la perspectiva del acceso a
la justicia, pues la considera una invasién a las esferas de la indepen-
dencia judicial. Asi, en su opinion, la mediacion prejudicial obliga-
toria interfiere contra el acceso a la justicia, entendida en América
Latina como una via rapida de acceso al juez, pues se instala como
un requisito de acceso previo y adicional, pudiendo convertirse en
un obstaculo. Sin embargo, manifiesta que puede ser una institucion
eficaz si se implementa de forma adecuada.

Formacion

La legitimidad de la mediacién descansa de manera importante en la
calidad del servicio, el que a su vez depende en buena medida de la
formacion de los mediadores. En Argentina, como en el resto de los
paises de América Latina, la validacién de los mediadores dentro del
sistema judicial ha sido compleja, por lo que esta materia adquiere
vital importancia.

Para ser mediador en el sistema nacional, ademas de contar con el
titulo de abogado, se exige completar la capacitacién requerida por
reglamento y pasar un examen de idoneidad. Para desempefiarse en
materias de mediacion familiar, se exige formacién especial en el
tema.

En un estudio del PNUD (adn sin publicar) sobre el Impacto de la
Mediacion Prejudicial Obligatoria en Argentina, se constata que
pese a las exigencias de capacitacion impuestas por la Ley, existe un
elevado cuestionamiento sobre la calidad de las mediaciones, como
del perfil de los mediadores. Se afirma que existe coincidencia en la
necesidad de aumentar la cantidad de capacitacién, de especializar-

50 Garavano, p. 31.
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la y también de integrar diversos saberes disciplinarios.’’ Asimismo,
se recomienda fortalecer la tarea de los mediadores a través de un
monitoreo sistematico y de evaluacion de desempefo, propender a
la creacién de una carrera profesional de grado en mediacién con la
debida acreditacion y fomentar la conformacion de equipos de co-
mediacion.

De las 204 instituciones formadoras habilitadas, 111 son entidades
privadas y las demds corresponden a Asociaciones y Colegios Profe-
sionales, Fundaciones, Universidades estatales y privadas, Institucio-
nes gubernamentales y Escuelas®.

Mediaciéon comunitaria y vecinal

La Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires (1996), incorpord
como garantia constitucional a la mediacion y prescribe que las Co-
munas deberdan implementar un adecuado método de resolucién de
conflictos mediante el sistema de mediacién, con participacion de
equipos multidisciplinarios (art.127).

Asimismo, el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, me-
diante los Centros de Gestion y Participaciéon Comunales, ofrecen ser-
vicios de mediacién gratuita para solucionar conflictos entre vecinos.
Los acuerdos que se obtengan de este proceso son acuerdos privados.
Los temas mas recurrentes en esta instancia dicen relacién con ruidos
molestos, filtraciones, problemas de medianeria, etc>*. Existen ademas
programas de mediacion a nivel local, instalados en los municipios.

Es relevante esta instancia por su cercania a la comunidad, por resol-
ver materias que generalmente no son llevadas al sistema de justicia,
por lo tanto se expande el ‘acceso a justicia’ y porque ademas son
gratuitas. El efecto de los acuerdos descansa en mayor medida en la
voluntad de las partes (acuerdos privados), pero el proceso es valioso,
pues se genera un didalogo que quiza antes no existia y es clave para
mantener relaciones entre vecinos.

Existen ademas en Argentina varios programas de Casas de Justicia,
que en general pueden estar bajo la dependencia institucional del Eje-

51 Estudio de Impacto de la Mediacién Pre-Judicial Obligatoria en Argentina: Un aporte
para el debate y la efectividad de los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos.
Resumen Ejecutivo. PNUD, 2011, p. 5.

°2 http://www.jus.gob.ar/media/122431/Clase%20de%20organismos%20habilitados.pdf

3 Mediacién en Argentina, p. 75.
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cutivo, o de la Corte y tienden a entregar una respuesta mas completa
a las necesidades de la comunidad que lo que se refiere estrictamente
a la resolucién del conflicto juridico, por cualquier mecanismo.

Impacto del sistema de mediacion en Argentina

De acuerdo a un estudio reciente del PNUD (atn no publicado) que
contiene un analisis del impacto de la mediacion prejudicial obliga-
toria en Argentina (en el Sistema Nacional y en la Provincia de Rio
Negro), es dificil hacer un analisis de impacto, pues el registro de me-
diaciones no ha sido completo desde que el sistema esta en marcha.
Ello se debe, en parte, a que la forma de tramite de la obligacién de
informar ha sido engorrosa. Ademads, la forma de registro de datos de
la mediacion prejudicial obligatoria es diferente en cada uno de los
fueros involucrados, lo que dificulta que se integren los datos de ma-
nera correcta.

Con todo, el trabajo afirma que en el Sistema Nacional, en el Fuero Ci-
vil, el ingreso de acciones judiciales con objetos litigiosos incluidos en la
Ley de Mediacion prejudicial obligatoria se ha reducido en un 28,6%"*.

En el Fuero Civil, del total de mediaciones sorteadas, solo un 35% re-
torna al sistema como causa judicial. Asimismo, el porcentaje de los
casos mediados que reingresaron en el ano 2010 fue de un 31,9%.

Sobre el porcentaje de acuerdos, el estudio afirma que no hay infor-
macion completa, pero para las mediaciones por sorteo la cifra ron-
daria en un 35%, de acuerdo a los registros de una institucién privada
se acercarian a 52% y para casos de dafos y perjuicios por acciden-
tes de transito, las cifras de acuerdos serian cercanas al 60% (entre
2004 y 2008).

De acuerdo a estadisticas del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos de la Ciudad de Buenos Aires, entre el afio 1996 y 2009, de las
mediaciones publicas realizadas, el 25% (N° 54.469) terminaron con
acuerdo y el 43,18% (N° 93.101) terminaron sin acuerdo. Por su parte,
el 16,02% (N° 34.556) concluy6 por incomparecencia del requerido.

> Estudio de Impacto de la Mediacién Pre-Judicial Obligatoria en Argentina: Un aporte
para el debate y la efectividad de los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos.
Resumen Ejecutivo. PNUD, 2011.

406



MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN AMERICA LATINA. DIAGNOSTICO Y DEBATE...

Otro aspecto relevante que destaca el estudio del PNUD es que,
desde el punto de vista de acceso a la justicia, conflictos de escaso
monto que anteriormente no eran conocidos por ninguna instancia
judicial, son conocidos a través de mediaciones desde la puesta en
marcha de la Ley. Asimismo, los servicios publicos y gratuitos de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires atenderian cada vez mas conflic-
tos s través de solicitudes de personas en situacion de vulnerabilidad.

En cuanto a la Provincia de Rio Negro, se destaca que existen mejo-
res sistemas de captacién de datos sobre casos ingresados, pero no
existen registros sobre seguimiento de acuerdos de mediaciéon. Con
las cifras disponibles, se advierte un crecimiento paulatino en el nd-
mero de mediaciones entre 2007 y 2010, entre las cuales la mayoria
son por causas de familia.

Por otra parte, de las mediaciones que efectivamente se llevan a
cabo, el porcentaje es importante: 64% en 2007 y 71% para 2010. En
cuanto a las razones que explican que no se lleva a delante una me-
diacién, la mas relevante es la incomparecencia del requerido (51%
para 2007, pero disminuye a 40% en 2010. Por su parte, en 2007
la decision de no mediar del requerido explicé el fracaso del 11%
de las mediaciones en 2011, el que aumenté a un 31% en 2010. En
orden a disminuir el nimero de casos que no llegan a mediacion, se
sugiere que el profesional que haga la notificacion esté capacitado en
materias MASC, como asimismo aumentar el monto de la multa por
incomparecencia.

Se afirma que la Mediacién Prejudicial Obligatoria en Rio Negro
efectivamente ha logrado reducir la carga judicial. Por la limitacién
de mediciones anteriores, solo se pudo hacer este andlisis en casos de
familia, donde se estima que con respecto a cifras de 2006, cuando
no habia mediacién familiar obligatoria, los ingresos se habrian redu-
cido en alrededor a un 22%.

Donde se constata un avance importante es en la reduccién de los
tiempos en la tramitacién de los casos. Por ejemplo, un proceso de
mediacién familiar alcanza un promedio de 29 dias, frente a un pro-
ceso judicial de alimentos que dura en promedio 8 meses, o uno de
tenencia que alcanza los 8 meses a un ano.

Un factor que podria estar desincentivando la mediacién en Rio Ne-
gro es el pago de una tasa retributiva por el servicio de mediacién y
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la inexistencia de una norma que regule el arancel profesional para
los abogados que acompanan a sus clientes a las mediaciones.

En cuanto al impacto de la mediacion prejudicial obligatoria en tér-
minos de acceso a justicia, el Informe sefala que un alto porcentaje
de casos sustanciados en mediacion, corresponde a personas de me-
nores ingresos, especialmente lo que se refiere a conflictos familiares.

Chile

Chile cuenta con una dispersa experiencia en programas de resolu-
cion alternativa de conflictos en las Gltimas décadas. Asi, no existe un
cuerpo normativo sobre ‘mediacién’ o ‘conciliacién’ que regule de
manera general la institucion para un conjunto de materias, existen
leyes y proyectos particulares que regulan algin tipo de MASC para
una materia o dmbito especifico (por ejemplo, mediacién en materia
de familia), como asimismo programas con mayor o menor sustenta-
bilidad en determinados contextos especificos (por ejemplo, progra-
mas de mediacion en municipios o unidades de justicia vecinal).

Mediacion familiar

Dentro de la legislacion especifica sobre mediaciéon, la mediacion
familiar es la que cuenta con mayor impacto en términos de alcance.

La mediacién familiar fue introducida en Chile mediante la Ley
19.968 en el ano 2004 en el contexto de la Reforma a la Justicia de
Familia impulsada por los gobiernos de la Concertacion a partir de
mediados de los noventa. Aunque habia experiencias previas en me-
diacidn, estas solo consistian en proyectos puntuales y no institucio-
nalizados, desarrolladas por algunos organismos publicos —como las
Corporaciones de Asistencia Judicial o la Direccién del Trabajo-y en
menor medida por entidades privadas.

La inclusion de MASC, en general, y de la mediaciéon familiar, en
particular, constituy6é un objetivo global de la politica de justicia de
los gobiernos de la época que reflejaba el espiritu de modernizacion
del Estado. La Ley 19.968 que crea los tribunales de familia viene
mas bien a formalizar y legalizar un sistema incipiente y desconocido
para la gran mayoria de la comunidad nacional.

Es interesante sefalar que en una primera instancia la Ley de Tribu-

nales de Familia no introduce la mediacién como un mecanismo
de descongestion, como si ha sido la regla general en el resto de
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las legislaciones latinoamericanas, sino que estuvo inspirada en las
cualidades del mecanismo. De acuerdo al Mensaje Presidencial con
el cual se despachd el proyecto de ley al Congreso Nacional en el
ano 1997, uno de los objetivos especificos de esta nueva judicatura
era la de proporcionar a las partes instancias adecuadas para llegar a
soluciones cooperativas, “El proyecto privilegia fuertemente las vias
no controversiales de resolucién de conflictos —tanto la mediacion
como la conciliacién— apuntando de esta manera a soluciones pa-
cificadoras que favorezcan la armonia del grupo familiar. Como vya
se dijo, el procedimiento adversarial, hasta ahora predominante en
nuestro ordenamiento, resulta inadecuado para resolver los conflictos
familiares”*®.

En la discusion parlamentaria, ademas, se descart6 incorporar la
mediacién como una instancia previa y obligatoria. La Comisién de
Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado rechazé la idea de
una mediacién obligatoria, justamente porque se consideré que ello
implicaria una demora en el procedimiento que haria mas engorrosa
la tramitacion del proceso. Ademas, se cuestiond si la obligatoriedad
podria vulnerar el principio de la voluntariedad de la mediacién, toda
vez que las partes estarian obligadas a concurrir a mediacion.

Sin embargo, al poco andar de la puesta en marcha de los tribunales
de familia, estos evidenciaron graves sintomas de sobrecarga y colap-
so®. El ano 2006 se comenzaron a estudiar modificaciones legales
con el fin de dotar de mayor celeridad a los procedimientos, pues
la agilidad en los procesos era una de las promesas de la reforma
en estas materias. Y justamente una de las razones esgrimidas para
explicar el colapso de esta nueva justicia de familia fue el cardcter
voluntario de la mediacién familiar y en consecuencia el bajo im-
pacto que esta tenia en la descongestién de los nuevos tribunales. El
Mensaje Presidencial que envia el proyecto de reforma que da origen
a la Ley 20.286 (que modifica la Ley de Tribunales de Familia) sefala
que “El no establecimiento de la mediacién como obligatoria en de-
terminadas materias junto a otros desaciertos tales como la compare-

@

Asimismo, las actas de la discusién parlamentaria de la Ley 19.968 dan cuenta de
un amplio consenso respecto a las ventajas de implementar la mediacién en sede
familiar. Mensaje Presidencial. Proyecto de Ley que crea los Tribunales de Familia.
Boletin 2818-18.

%6 Casas, Lidia et al.; El funcionamiento de los nuevos tribunales de familia: resultados de
una investigacion. Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, 2006.
http://www.bcn.cl/carpeta_temas_profundidad/temas_
profundidad.2007-04-03.3112897324/informe_tibunalesdeFamiliaUDP_Final.pdf
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cencia sin asistencia judicial y la carencia de filtros en la admisién de
demandas sumados a las altas expectativas que la poblacién tenia en
el nuevo sistema produjeron a poco andar una altisima congestién
en los tribunales de familia, a un punto tal que las virtudes y avances
que el nuevo sistema establece se han visto, en sus primeros meses de
funcionamiento, en gran parte opacadas”’.

Asi la Ley 20.286 de 2008 transforma la mediacion familiar en una
exigencia previa antes de iniciar un proceso judicial para tres mate-
rias especificas: alimentos, relacién directa y regular y cuidado per-
sonal (Art. 106). Las partes que deseen iniciar una accion judicial en
estas materias, antes de presentar la demanda en sede familiar, deben
haber solicitado y eventualmente participado en un proceso de me-
diacion. De no ser asi, la demanda no es admitida a tramitacion.

Si las partes arriban a un acuerdo, sea total o parcial, el mediador re-
dacta un acta, la cual debe ser firmada por él y por las partes y debe
ser ingresada al tribunal de familia correspondiente para su aproba-
cion. El acta debidamente aprobada tiene el valor de una sentencia
definitiva ejecutoriada.

Los mediadores familiares no deben ser abogados, pero deben contar
con una profesion de origen y con formacién especializada en media-
cion familiar de 180 horas tedricas y 40 de practica, impartida por insti-
tuciones de educacion superior del Estado o reconocidas por el Estado®®.
Ademas, deben estar inscritos en el Registro Nacional de Mediadores.

El servicio de mediacién previa puede ser proveido por profesionales
asociados al sistema licitado que administra el Ministerio de Justicia,
los que pueden ofrecer sus servicios en forma individual o agrupados
en centros de mediacién o por profesionales que prestan servicios en
forma particular, esto es, mediadores privados. En el primer caso, el
servicio es entregado de manera gratuita a los usuarios. El mediador
recibe una remuneracién por acuerdo (diferente si es total o parcial,
suplementado por materia adicional mediada) y se suplementa cuan-
do se sobrepasa un determinado nimero de sesiones®. Los mediado-

7 Mensaje Presidencial. Proyecto de ley que crea los Tribunales de Familia. Boletin
2818-18.

*8 Decreto Supremo N° 763 que aprueba reglamento de la Ley 19.968 que crea los
tribunales de familia y deroga el Decreto 957 que aprueba normas reglamentarias
necesarias para la ejecucion de la Ley 19.968 de fecha 14 de noviembre de 2008.

% Ademads se establece un sistema de pago de incentivos anual, asociadas a
cumplimiento de metas de gestion y calidad del servicio, que asciende al 10% del
presupuesto del afo respectivo.
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res licitados asumen la gran mayoria de casos que entran al sistema.
En el segundo, los servicios son costeados por las partes y no pueden
exceder el arancel fijado por el Ministerio de Justicia para estos efec-
tos, por sesion.

Los mediadores licitados son supervisados por el Ministerio de Jus-
ticia y todos los mediadores inscritos en el Registro de Mediadores
lo son ademas por la Corte de Apelaciones respectiva, la que puede
imponer sanciones por incumplimientos o abusos en el ejercicio de
su actividad.

En relacion a la formacion de los mediadores, se observa gran varie-
dad en los contenidos de los programas, en el tiempo que se destinan
a cada uno de ellos y en las modalidades en que se imparten, llegan-
do incluso a ofrecerse programas con un porcentaje importante de
horas no presenciales. Es preocupante que en ocasiones un estudiante
pueda ser declarado mediador sin haber tenido la oportunidad de
mediar un caso real en forma completa y con el debido acompafa-
miento y supervision, o habiendo mediado uno o dos casos. Tam-
bién se destaca la ausencia de formacién ética en la mayoria de los
programas. Se sugiere la creacién de algin sistema de acreditacion
de programas de formacion de mediadores que valide y certifique la
calidad de los planes de estudios y especialmente la forma en que se
Ileva a cabo la practica efectiva, la cual debiera tender a ser por casos
y no por horas.

La Ley define a la mediacion (Art.103) como aquel sistema de resolu-
cion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder decisorio,
[lamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismas una so-
lucién al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos.

En cuanto al procedimiento, la Ley no impone uno de manera rigida,
como tampoco un nimero especifico de sesiones, pero establece
principios que los mediadores deben cumplir (voluntariedad, confi-
dencialidad, igualdad, etc.) y otras reglas relativas a las citaciones y
nombramiento del mediador, como a los plazos del procedimiento de
mediacién (maximo 60 dias desde que se comunica al mediador su
designacion, prorrogable por otros 60 dias por el comin acuerdo de
los participantes).

Ahora bien, la exigencia de mediacién previa ha impactado de mane-

ra importante en el nimero de casos ingresados al sistema de media-
cion. Conforme a las estadisticas del Ministerio de Justicia, en el pe-
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riodo enero-mayo del afio 2009 (sin mediacién previa) ingresaron al
sistema de mediacion 5.772 causas a nivel nacional, mientras que en
el mismo periodo del afio 2010 (con mediacién previa en todo Chile)
ingresaron 77.661 causas®.

Uno de los efectos mas visibles de este mayor ingreso es la evidente
descongestién que se aprecia hoy dia en los Tribunales de Familia,
lo que se refleja en el porcentaje de causas que han terminado con
acuerdo: 42.43% si se considera el universo total de causas ingresa-
das al sistema (incluyendo las frustradas sin sesion). Si se considera
solo el universo de causas mediadas, el porcentaje sube a 66.91%, tal
como se observa en el siguiente cuadro.

Asimismo, de acuerdo a estadisticas correspondientes al periodo 1
de junio de 2009 al 30 de junio de 2011, un 58.89% de las causas
ingresadas a mediacién tuvieron contacto real con el sistema (causas
con acuerdo y a aquellas que se frustraron con una o mds sesiones).
Sin embargo, en un 34.54% se trata de causas frustradas sin sesiones
de mediacién, en las que por lo tanto los usuarios no han tenido con-
tacto alguno con la mediacién como proceso®'.

En un estudio llevado adelante por el Programa de Resolucion Alter-
nativa de Conflictos de la Universidad Diego Portales en 2011, se de-
tectaron algunos aspectos problematicos del sistema que tienen que
ver tanto con su diseho como con la implementacion. Asi, se consta-
ron diferencias importantes entre la practica licitada y la privada. Por
ejemplo, dentro de la mediacién privada se observé que existen espa-
cios de disposicion de las partes muy amplios y que es posible con-
seguir certificados de mediacion frustrada para quienes no quieren
pasar por la instancia de mediacion, frente a lo cual no hay control
alguno. Pero por otra parte, por contar los mediadores privados con
mejores remuneraciones (y estas estar asociadas a la sesién de media-
cién y no al acuerdo) es posible contar con procesos de mediacién

¢ “Implementacion de la Mediacién Familiar Previa en Chile”, Congreso Internacional
Mediacién y resolucién colaborativa de conflictos. Un aporte a la cohesién social (23
y 24 de junio de 2010). http://www.mediacionchile.cl/Min]JusPubl/Upload/SPDocs/
EST 12.pdf
Las estadisticas se llevan con un sistema —SIMEF- disefado para la gestion del pago
de los casos por el MINJU, por lo que no es propiamente un programa estadistico.
Ademas el MINJU detecté que algunos mediadores licitados separaban los acuerdos
en dos o mds casos para efectos del pago.

¢ Informe estadistico a nivel nacional. Sistema Informético de Mediacién Familiar
(SIMEF). Periodo: 1 de junio de 2009 al 30 de junio de 2011.
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mas complejos y quiza mds sustentables a largo plazo. Asimismo, en
esta instancia es mucho mas comin la comediacién.

Esto es relevante, pues, como también se constata en el estudio,
pese a la indudable capacidad del sistema de lograr acuerdos que
muestran las cifras antes presentadas, el disefio del sistema, especial-
mente el publico, atenta contra la obtencion de acuerdos de calidad
en términos de sustentabilidad. Asi, pese a que no hay informacién
estadistica concluyente sobre el cumplimiento de los acuerdos en
mediacién, hay algunas sefales preocupantes. Por ejemplo, Ilama
la atencion que el Ministerio de Justicia haya debido implementar
un instructivo denominado “Bloqueo de causas” para evitar que los
acuerdos se modifiquen dentro de cierto plazo o se ingresen nuevos
casos de mediacién entre las mismas partes. Asimismo, la sustentabi-
lidad de los acuerdos fue fuertemente cuestionada por los jueces de
familia entrevistados para el estudio, la mayoria de los cuales sefala-
ron que han aumentado las gestiones de cumplimiento de acuerdos
obtenidos en mediacion.

Mediacion laboral

Ademas de la mediacién familiar previa, se han incorporado en los
Gltimos afos instancias de mediacién en otros dmbitos de la justicia
civil. Es asi como en materia laboral, la Ley 20.087 (2006) introdujo
el proceso de tutela de derechos fundamentales, el que contempla
una etapa de mediacién prejudicial también obligatoria a cargo de la
Direccién del Trabajo, en caso de lesién de los derechos fundamenta-
les del trabajador en el marco de una relacion laboral. La Ley sefiala
que podra iniciarse este proceso en caso de que el empleador, en el
ejercicio de sus facultades limita el pleno ejercicio de estos derechos
sin justificacién suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o
sin respeto de su contenido esencial.

El procedimiento consta de dos etapas, una administrativa ante la
Inspeccién del Trabajo y otra de caracter judicial ante los tribunales
de justicia. Es la etapa administrativa la que establece la instancia
de mediacion. Luego de una investigacién y de constatarse vulnera-
ciones a derechos fundamentales, la Inspeccién debe desarrollar el
proceso de mediacién. Este proceso no esta regulado en el Cédigo,
sino en Instructivos de la Direccién del Trabajo. De acuerdo a ellos,
la mediacién tendria como finalidad el restablecimiento integro del
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derecho afectado mediante la reparacion del dafio o perjuicio provo-
cado al trabajador por el actuar del empleador®.

Los mediadores son funcionarios de la Direccion de Relaciones Labo-
rales, quienes tienen experiencia en resolucién alternativa de conflic-
tos, pues desde el 2001, con anterioridad a la Ley, venian realizando
este tipo de trabajo.

De acuerdo a estadisticas de la Direccion del Trabajo, los procesos
de mediacion han ido generalmente en aumento. Asi, en 2008 hubo
1.009 mediaciones, en 2009, 906, en 2010, 1.037 y en 2011, 1.310.
En el ano 2011, del total de mediaciones realizadas, 852 (65%) con-
cluyeron con acuerdo y 323 (24,6%) terminaron sin acuerdo.

Mediacion en salud

Otras areas que contemplan mediacion son las referidas a los dere-
chos del consumidor y en materias de salud. En este dltimo caso, la
Ley N° 19.966 dispone que las personas que deseen iniciar una ac-
cion judicial en contra de un establecimiento asistencial —publico o
privado— para hacer efectiva su responsabilidad por dafios derivados
del otorgamiento de prestaciones de salud, deben previamente some-
ter su reclamo a un procedimiento de mediacion.

Este sistema de mediacion prejudicial fue incluido en el marco de
una reforma general de la salud en Chile implementada desde el afio
2005. Hasta entonces el resguardo de las garantias de los pacientes
estaba entregado totalmente a la via judicial, la que resultaba lenta e
ineficiente. Asi, se incluyé a la mediacién en orden a colaborar con
una mejor resolucion del conflicto en estas materias®.

La Ley 19.966 senala en su articulo 43 que la mediacion “es un
procedimiento no adversarial y tiene por objetivo propender a que,
mediante la comunicacién directa entre las partes y con intervencion
de un mediador, ellas lleguen a una solucién extrajudicial de la con-
troversia”.

2 Macarena Vargas (2011), “Reflexiones en torno a la incorporacién de la mediacién en
el procedimiento de tutela de derechos fundamentales”, Revista Estudios Laborales de
la Sociedad Chilena del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, p. 8.

Paola Candia e Ivdn Suazo (2011), “Tasa de éxito del sistema de mediacién prejudicial
por dafio en salud en Chile entre los afos 2005 y 2009”, http://www.scielo.cl/pdf/
ijodontos/v5n3/art15.pdf
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Cuando se trata de reclamos en contra de establecimientos de salud
publicos, la mediacion se desarrolla ante el Consejo de Defensa del
Estado, el que puede designar como mediador a uno de sus funcio-
narios, a otro funcionario en comisién de servicio o a un profesional
que relna los requisitos legales para ser mediador. En este caso, la
mediacion es gratuita y obligatoria.

Cuando se trata de reclamaciones contra establecimientos de salud
privados, el proceso de mediacion se desarrolla ante mediadores
acreditados por la Superintendencia de Salud, son designados de co-
mun acuerdo por las partes en conflicto y deben pagar los honorarios
de los mediadores que elijan.

La Ley establece que el mediador puede citar a todas las audiencias
necesarias para el cumplimiento de los fines de la mediacion. Si la
primera audiencia fracasa por la incomparecencia de cualquiera de
las partes, se las debe citar nuevamente. Si no es posible llevar ade-
lante una segunda citacién por incomparecencia, se entiende que
la mediacién ha fracasado si dentro de tres dias no se acompanan
antecedentes verosimiles que justifiquen tal incomparecencia. Por
otra parte, la Ley establece que en la primera audiencia el mediador
debe informar a las partes acerca de la naturaleza y los objetivos de
la mediacién, de su duracién, de las etapas y del caracter voluntario
de los acuerdos que de ella deriven. Asimismo, debe informarles del
valor juridico y de los acuerdos a los cuales eventualmente arriben.
Las partes, en cualquier momento de la mediacién pueden expresar
su voluntad de no perseverar en el procedimiento, de lo cual se deja
constancia en un acta.

La comparecencia a las audiencias es personal, pero se puede desig-
nar un apoderado facultado expresamente para transigir. Los presta-
dores institucionales compareceran a través de su representante legal
o de un apoderado debidamente facultado. No obstante, las partes
pueden también concurrir a la mediacion acompanados por terceros.
La Ley senala ademas que el mediador debe ayudar a las partes a lle-
gar por si mismas a la solucién de su controversia, pero estad facultado
para proponer bases para un acuerdo, si lo considera necesario. Todas
las declaraciones de las partes y las actuaciones de la mediacién son
secretas.

Si se llega a un acuerdo, el mediador debe levantar un acta, firmada,

la que debe ser firmada por él y por las partes. En ella deben constar
los términos del acuerdo, las obligaciones que asume cada una de las
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partes y la expresa renuncia del reclamante a todas las acciones ju-
diciales correspondientes. El acta tiene los efectos de un contrato de
transaccion.

Para poder ser parte del Registro de Mediadores en Salud, se requiere
poseer titulo profesional de una carrera de a lo menos diez semestres
de duracién, otorgado por una institucién de educacion superior del
Estado o reconocida por este, cinco afios de experiencia laboral y no
haber sido condenado ni haber sido objeto de una formalizacion de
investigacion criminal por delito que merezca pena aflictiva.

Un estudio que buscaba establecer la tasa de éxito del sistema de
mediacién prejudicial en salud, analizando datos correspondientes al
periodo 2005-2009, concluyd que este es bajo.

La tasa de éxito se calculé sobre la base de casos con acuerdo a tra-
vés de mediacién en comparacion con el nimero de casos ingresados
aceptados en el periodo.

Asi, en el periodo ingresaron 4.709 procedimientos, de los cuales
3.411 se llevaron adelante ante el Consejo de Defensa del Estado y
1.298 a través de la Superintendencia de Salud. La tasa de éxito me-
dio de los procedimientos fue, sin embargo, de 15,92%, siendo ma-
yor el porcentaje de casos exitosos en el sistema publico.

El estudio sefala que entre las explicaciones para estos pobres resul-
tados se encuentra el hecho de que el derecho a reclamo se puede
ejercer con la sola percepcién de parte del usuario de que sus dere-
chos han sido vulnerados, sin un filtro de veracidad del hecho. Por
otra parte, se sefala que la obligatoriedad del procedimiento seria
contradictorio con la voluntariedad de los acuerdos. Asimismo, se
sugiere que para ser mediador en salud no se requiere tener una for-
macion especial en estas materias, lo que podria estar dificultando el
didlogo entre las partes®*.

Mediacién comunitaria y vecinal
Existen Centros de Mediacion de las Corporaciones de Asistencia Ju-

dicial en distintas ciudades, y algunas municipalidades han iniciado
iniciativas conducentes a incorporar la mediacion a nivel local o ba-

4 [dem, p. 302.
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rrial, preferentemente orientada a mejorar la calidad de las soluciones
de los conflictos entre vecinos.

Por ultimo, es interesante destacar la iniciativa de Unidades de Jus-
ticia Vecinal (UJV) implementada por el Ministerio de Justicia desde
2011. De acuerdo al andlisis del Ministerio de Justicia, la necesidad
de estas unidades responderia a las barreras de acceso que impiden
solucién de problemas vecinales y comunitarios y a la falta de res-
puesta adecuada del sistema que afecta la percepcién que las perso-
nas tienen de la Justicia y, en concreto, su calidad de vida.

Las UJV nacen como un proyecto radicado en el Ministerio de Justicia
y en la actualidad se estudia su ubicacién institucional mas definitiva.
En un comienzo tenian un alcance territorial limitado, pero actual-
mente una Unidad cubre un vasto territorio, de al menos cuatro co-
munas.

Pueden acceder a estas Unidades todos quienes tengan residencia o
domicilio laboral en las comunas del proyecto, que sean mayores de
18 anos y presenten un conflicto que sea competencia de la UJV. Las
materias que quedan comprendidas en la competencia de las UJV se
encuentran taxativamente enumeradas y comprenden arrendamiento,
bienes comunes de uso publico, comodato precario y precario, in-
cumplimiento de contrato, materias de convivencia de vecinos, filtra-
ciones, olores molestos, ruidos molestos y servidumbres legales.

El proyecto se plantea como un modelo ‘multipuerta’, que comprende
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, como mediacién y
conciliacién y mecanismos adjudicativos, como arbitraje y derivacién
al Juzgado de Policia Local. Un equipo evaluador y un funcionario
denominado ‘facilitador’ intervienen en la decisién sobre qué via es
mas adecuada para resolver cada caso.

Algunos resultados que exhibe el proyecto muestran que de mayo
a diciembre de 2011, se recibieron 3.004 casos, de los cuales 62%
(1.849) cumplieron con los requisitos de ingreso. En los demas casos,
el sistema permite la entrega de informacién y asesoria a quienes no
califican para ingresar.

A esa fecha se habian terminado 84% de los casos, de los cuales el
58% lo habia hecho con resultados ‘positivos” (acuerdo, derivaciones
y fallo). El promedio de duracién de los casos (fecha de ingreso vs.
fecha de término) era de 32 dias.
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Sistematizacion y conclusiones

Los Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos, MASC, han
ocupado un lugar importante en el discurso de reforma y moderni-
zacion del sector justicia en América Latina durante los Gltimos 30
anos. Su incorporacion ha estado influida tanto por la experiencia
internacional en la materia, como por el interés de diversas organi-
zaciones de traspasar esa experiencia a las legislaciones latinoame-
ricanas. Asimismo, como ocurre con toda transferencia de politicas y
programas, la fisonomia de estos proyectos y legislaciones se ha visto
mediatizada por los contextos nacionales y su cultura legal, como
también por las experiencias, intereses y experticia de actores locales.

En la mayoria de los paises de la region no se han llevado adelante
reformas sustanciales a la justicia civil a la fecha y tampoco se han
incorporado a ellas, de manera sistematica, mecanismos de resolu-
cion alternativa de conflictos. Asi, el desarrollo de los mecanismos
alternativos de resolucion alternativa de conflictos ha seguido un ca-
mino paralelo al de las reformas a la justicia civil. Consecuentemen-
te, cuando se han introducido mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos, ha sido a propdsito de leyes especiales, algunas veces
relativas a una materia especifica (por ejemplo en Chile: justicia de
familia, justicia laboral, etc.), o bien como leyes mas generales en
cuanto a la materia (por ejemplo: Ley de Conciliacion en Colombia
o Ley de Mediacién y Conciliacion en Argentina). También se han
introducido estos mecanismos a propésito del contexto de justicia ve-
cinal o comunitaria (por ejemplo: Estudio Practico sobre Unidades de
Justicia vecinal en Chile; asimismo, estan presentes en la oferta de las
Casas de Justicia en Colombia)

La incorporacién de estos mecanismos, por su parte, se ha fundamen-
tado de manera importante en sus capacidades para descongestionar
los colapsados tribunales de justicia. Tal como se vio, las Leyes de
Mediacion y Conciliacién de Argentina, como la legislacion Colom-
biana en materia de Conciliacién, surgen producto de este diagnés-
tico y expectativa. Notablemente, la Ley que introduce los Tribunales
de Familia en Chile, en un comienzo rechaza la idea de contemplar
la medicién prejudicial obligatoria con diferentes fundamentos, pero
al poco andar y con el colapso que sufrieron los primeros meses de
instalacion de los Tribunales, se llevaron adelante reformas legales
que incluyeron el uso de la mediacién prejudicial obligatoria, justa-
mente como la medida idénea para enfrentar la congestion.
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De acuerdo a la informacién recabada, la mediacién o conciliacion
prejudicial obligatoria, o establecida como requisito de procedibili-
dad, efectivamente tiene un impacto en la descongestion de los Tribu-
nales, aunque limitado.

En los paises que la han integrado como tramite obligatorio previo
para acceder a la justicia formal, el uso de los mecanismos alternati-
vos ha aumentado de manera considerable. En Chile, por ejemplo, la
nueva legislacion en materia de familia de 2005 incorporé la media-
cién como voluntaria, y en el lapso de enero-mayo 2009 ingresaron a
mediacién 5.772 casos. En 2008 se introdujo la mediacién “obligato-
ria” y en el mismo periodo de enero-mayo de 2010 (MINJU) ingresan
a mediacion 77.661 casos. En Perd, el Decreto Legislativo 1070 de
2008 reforz6 la obligatoriedad de la conciliacion extrajudicial: las
estadisticas muestran que ha habido un aumento sostenido de casos
atendidos: el ano 2001, 20.000 casos; el ano 2011, 75.000 causas,
siendo en materias de familia este aumento mucho mas notorio.

Sin embargo, en términos generales, el impacto en el sistema en su
conjunto es relativamente bajo. Asi, por ejemplo, en Colombia, don-
de existe una politica piblica definida de fomento de la conciliacién,
de los 2.700.000 procesos judiciales activos en Colombia a 2012,
solo 70.000 son sometidos anualmente a un Centro de Conciliacién®.

Asi, estos mecanismos constituyen una instancia que frena la entra-
da al sistema de un importante nimero de causas, especialmente en
materias de familia, las que no se traducen inmediatamente en una
demanda judicial. Sin embargo, por diversas razones, la mayoria de
los casos susceptibles de ser resueltos por este tipo de mecanismos no
terminan en un acuerdo y son susceptibles entonces de transformarse
en una demanda.

Ello, en primer lugar, porque en un porcentaje importante de casos
la mediacion o conciliacién nunca llega a efectuarse, por la incom-
parecencia de las partes, especialmente el requerido o invitado. Es
asi como por ejemplo en Per(, en que el promedio de inasistencias
entre 2001 y 2007 es de un 63%?°°. Como se vio, situaciones similares
se dan en el resto de los paises estudiados. Las razones que explican
esta circunstancia son variadas y van desde el desconocimiento y a

5 Juan Carlos Esguerra (2012), “20 afos del Sistema Nacional de Conciliacién en
Colombia”, Bogota.
% Conciliacién extrajudicial en el Pert (2001-2011), Rocio Pefafiel y Jorge Torres.
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veces desconfianza de las personas frente a los MASC, como a la ins-
talada cultura litigiosa basada en la adjudicacién.

Frente a esta circunstancia, las diversas legislaciones han adoptado
medidas procesales que intentan revertir esta tendencia, aplicando,
por ejemplo, multas para quien no comparece o impidiéndole al
requerido reconvenir en una eventual demanda judicial posterior. El
impacto de estas medidas no es posible de evaluar ain, pero deja de
manifiesto uno de los problemas mas estructurales en la implementa-
cion de MASC en América Latina, cual es su ubicacién institucional y
la relacién de estos mecanismos con el sistema de justicia formal.

Los MASC operan en una légica distinta, sino contrapuesta, al sistema
de justicia tradicional. Por ello, es razonable que si no se los integra
a este de una manera adecuada y sistematica, respetando sus propias
dindmicas, su integracion sea compleja. Mas aln cuando el objeto de
integrarlos es precisamente subsanar uno de los problemas mas endé-
micos que aqueja al sistema de justicia, esto es, su congestion. Asi,
las medidas que se han tomado hasta ahora, como instituir el MASC
como tramite prejudicial obligatorio y los demds incentivos para la
participacion, tendran un efecto limitado en tanto no se discuta una
institucionalidad adecuada para integrar estos mecanismos. Tal como
sefala German Garavano, refiriéndose a la experiencia argentina,
“Los métodos alternativos de resolucién de conflictos por si solos
no pueden resolver el problema... Ellos son una parte importante de
la resolucién de este problema, pero deberia encararse de un modo
sistémico y en su totalidad como organizacién, con un fuerte cambio
en términos de la percepcion ciudadana y la reaccién de los opera-
dores judiciales”®. Asi, sefiala que incluso con una mediacién exi-
tosa, como la Argentina, no se ha logrado cambiar la percepcion de
la ciudadania en la justicia, por lo que se requiere una revision mas
estructural.

Uno de los problemas que enfrentan los MASC para expandirse, es
que requieren generalmente de una flexibilidad que resulta ajena
e incémoda para el sistema judicial. Asimismo, la mediacién y la
conciliaciéon en América Latina estd permeada por la participacién
de abogados. Como se vio, en Argentina y Colombia los mediadores
y conciliadores en derecho deben contar con un titulo de abogados
y las partes deben actuar representadas. Como se vio en el caso de
Colombia, existe en general una actitud corporativa de parte de los

7 P.29
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abogados que no dejan espacios para que estos mecanismos se abran
a distintas légicas e institucionalidades.

Ello, sin embargo, también encuentra explicacion en el hecho de que
los MASC se han ido introduciendo como soluciones a los problemas
del sistema tradicional, o se enquistan a propdsito de problematicas
puntuales, pero no desde el disefio de una politica publica debida-
mente razonada y coherente.

Este aspecto es especialmente relevante si se considera el debate que
en la actualidad se lleva adelante en la regién sobre las reformas es-
tructurales de los procedimientos civiles. Una de las cuestiones que
se busca lograr con estas reformas a la justicia civil es descargar a los
Tribunales de los procesos de ejecucién, que constituyen en la actua-
lidad la mayor parte del trabajo de la justicia civil. La discusién sobre
el objeto de la implementacién de los MASC, entonces, deberia darse
teniendo en cuenta este contexto. Asi, si un fundamento explicito de
la mayoria de las leyes de conciliacion y mediacion ha sido la nece-
sidad de descongestion de los tribunales, las reformas de los sistemas
de ejecucion necesariamente impactaran en esta materia y debieran
mitigar de manera determinante el argumento de descongestion.

Desde otro punto de vista, las reformas a la justicia civil propenden
a desjudicializar la ejecucién. Con ello, y por conformar estos casos
la mayoria del ingreso en la actualidad, es l6gico que los tribunales,
ahora enfocados en su labor declarativa, dispondran de tiempo vy re-
cursos para enfocarse a otro tipo de causas que actualmente no esta
llegando al sistema. Si los MASC se integran de manera eficiente a los
sistemas reformados, podrian ser una instancia que permitan acaparar
esa demanda y luego traspasarla a los tribunales, de forma rapida y
coordinada, en caso de no llegar a acuerdos.

En este sentido, hasta ahora, se evidencia una falta de planificacion
para satisfacer de manera adecuada las demandas de justicia de la
poblacion. Muestra de ello es la proliferaciéon de leyes y proyectos
MASC en la regién, sin que formen parte de un plan coherente. Ello,
ademas, sin cuestionar la dindmica y parametros de la justicia formal,
donde los MASC se desarrollan de manera incomoda. Por ello, el de-
bate actual deberia escoger la experiencia acumulada hasta la fecha,
para comprender las dindmicas que inspiraron esas experiencias y
reorientarlas a las nuevas institucionalidades.
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sCuales serian las condiciones deseables para articular los MASC con
éxito en las futuras reformas?

En primer término, estimamos que una condicién necesaria para que
los MASC se integren de manera exitosa, supone una oferta de justi-
cia formal de calidad. Si los MASC van a concebirse como un ‘reme-
dio” para el mal funcionamiento del sistema, en los mismos términos
de ese sistema, es esperable que no se expandan ni se desarrollen
de manera eficiente. Ello, ademas, porque los incentivos de acudir
y lograr acuerdos a través de estos mecanismos seran mayores si las
partes, especialmente la parte requerida, cuentan con que existe un
sistema formal eficiente en el cual se podra decidir y ejecutar la deci-
sién de su caso.

Suponiendo un disefio de justicia formal eficiente, es indispensable
que los MASC se articulen como parte de su institucionalidad. En este
sentido, se pueden tomar elementos de la experiencia de implemen-
tacion de los MASC de la region que muestran resultados positivos en
términos de alentar la participacion, como la instancia obligatoria o
el efecto ejecutivo de los acuerdos, pero integrarlos como una oferta
general que venga desde el propio sistema. En otras palabras, que
lo ‘alternativo’ sea el tipo de procedimiento, mas que la instancia
institucional en la que se ofrece. La relaciéon entre mecanismos al-
ternativos de resolucion de conflictos y los métodos adjudicativos de
la justicia tradicional deberia ser articulada dentro de una estructura
armonica y coherente. Ello, tanto desde el punto de vista de la efica-
cia y legitimidad de la justicia formal, ya que asi puede ofrecer estos
mecanismos a efectos de ampliar el acceso a justicia, como para des-
cargarse de causas, o bien, como una oferta de resolucién pacifica
del conflicto para quienes quieran optar por esta via, lo que ademas
permite traspasar costos a los particulares que pueden solventarlo.
Pero también lo es desde el punto de vista de las posibilidades de los
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos para posicio-
narse como una oferta vélida y equivalente de solucién al conflicto
juridico.

Asimismo, es necesario definir qué tipo de materias son adecuadas
para ser conocidas por este tipo de mecanismos y en qué términos.
Segln los datos acumulados, es claro que para los asuntos de familia
los MASC son especialmente propicios, por la forma que suponen de
abordar el conflicto. Asimismo, en este tipo de casos es mas relevante
la participacién de profesionales de diversas disciplinas, como tam-
bién la comediacion. Sin perjuicio de que en otras materias también
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se obtengan resultados favorables, como lo es en materias laborales,
salud, patrimoniales derechos del consumidor, etc., quiza la reflexién
deberia estar dada por las exigencias y caracteristicas del mecanismo,
como el tipo de mediacién o mediador, etc. Esto es, no necesaria-
mente en cada una de estas materias es necesario contar con varias
sesiones, o mas de un mediador.

Relacionado con lo anterior, es indispensable integrar el debate sobre
el tratamiento de la justicia de pequefias causas al de los MASC. Otro
de los fundamentos que ha tenido acogida en la regién para incorpo-
rar estos mecanismos ha sido el de ampliar el acceso a la justicia. Asi,
frente a una justicia que resulta inaccesible para una gran cantidad de
personas que no tienen los medios para acceder a ella, se han conce-
bido a estos mecanismos como férmulas econémicas y de mas facil
acceso. En la actualidad, existen numerosas iniciativas en marcha
que apuntan a hacerse cargo de estas probleméticas, especialmente
desde una perspectiva de justicia comunitaria y vecinal. En los pai-
ses comprendidos en este andlisis destacan Programas de Mediacién
Comunitaria generalmente asociados a municipios, las Casas de
Justicia colombianas (también existen iniciativas en Argentina), y las
Unidades de Justicia Vecinal en Chile. En términos de impacto, estas
iniciativas no logran cubrir una gran cantidad de casos, pero su valor
se encuentra mas bien en fomentar un conjunto de bienes ligados a la
convivencia social. Asimismo, son capaces de absorber una demanda
de conflictividad que por menor, no es generalmente conocida ni re-
suelta por el sistema de justicia formal. En estos términos, el modelo
de Casas de Justicia colombiano aparece como el mas adecuado para
lograr estos fines. Por una parte, contempla una serie de institucio-
nes que se agrupan localmente para ofrecer una amplia variedad de
servicios, entre los cuales se encuentra una oferta también variada
de MASC. Por otra, tanto los mecanismos de derivacion de los casos,
como los procesos, son flexibles, permitiendo que las partes se invo-
lucren de una manera muy natural en el proceso. Asimismo, tanto los
acuerdos que se adquieren luego de una conciliacion en derecho,
como una en equidad, tienen valor en la justicia formal.

Una vision distinta, sin embargo, es la que se instala en la implemen-
tacion de las Unidades de Justicia Vecinal en Chile. Estas tienen como
fin satisfacer demandas de justicia, eliminando barreras de acceso
que impiden la solucion de problemas vecinales y comunitarios de-
bido a la falta de respuesta adecuada del sistema. También contempla
un modelo de oferta variada de MASC vy derivaciones a instancias
sociales. El modelo, sin embargo, es complejo, principalmente por-
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que se encuentra en una situacion intermedia entre lo judicial y lo
comunitario. Asi, su pertenencia local, desde el punto de vista de
su ubicacion (abarcan actualmente mucho territorio) como de sus
funcionarios (no son generalmente del dmbito comunal) es discuti-
ble. Asimismo, no agrupa en un lugar diversas instituciones que sean
capaces de ofrecer una oferta social concreta, sino que actia como
organismo de derivacién. En lo que se refiere a la oferta de solucién
de conflictos, si bien existe una oferta variada de mecanismos (media-
cion, conciliacién y arbitraje), los acuerdos llevados adelante en estos
procesos no tienen reconocimiento en la justicia formal y se observa
una cierta rigidez en cuanto a la derivacién de los casos a cada una
de las vias. Es dificil imaginar cémo estas Unidades podrian incorpo-
rarse como herramientas efectivas de solucién de conflictos desde las
perspectivas anteriores.

Con todo, es importante el rol que juegan estas instancias en orden
a constituir un espacio donde puedan entrar los casos pequefos y se
puedan resolver de una manera que sea satisfactoria para las partes.
Seria deseable que el sistema de justicia pudiera organizarse sobre la
base de una primera oferta general que contenga estos mecanismos, y
no limitarlos a determinadas tematicas o estratos sociales, por ejem-
plo un sistema multipuerta de justicia de pequefas causas.

El problema es que el disefio de politicas publicas hasta ahora no ha
incorporado todos estos elementos para crear un sistema. Chile, por
ejemplo, se encuentra debatiendo una reforma amplia al sistema de
justicia civil. Pero mientras se debate en el Parlamento la propuesta
de Codigo Procesal Civil, recién se estan discutiendo los pardmetros
que deberan regir las reformas relativas al sistema de ejecucion, o
los MASC, en Comisiones independientes que no dialogan entre si.
El problema que esta situacién deja entrever, es que no se considerd
relevante pensar el Cédigo dentro de una determinada institucionali-
dad, sino que cada una de estas aristas se trata como cuestiones inde-
pendientes.

Otro aspecto relevante, especialmente vinculado a las legislaciones
que contienen mecanismos alternativos como fase “obligatoria”, dice
relacion a la calidad de estos mecanismos y los profesionales que la
[levan adelante. Ello, especialmente considerando que en todos los
paises comprendidos en el estudio se constata una cierta desconfian-
za ante la calidad del desempefio de parte de los profesionales encar-
gados de llevar adelante los procesos.
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Si se quiere que los mecanismos alternativos sean una verdadera al-
ternativa de resolucién del conflicto, y que no se conviertan en un
mero tramite (u obstaculo) antes de acceder al sistema judicial, es
necesario que la oferta sea de calidad. La calidad en este ambito tie-
ne que ver al menos con dos aristas: disefio institucional e incentivos
para llevar adelante procesos de calidad; y competencia profesional.

Relativo a lo primero, por ejemplo, es inconveniente que las remune-
raciones de los mediadores estén asociadas la obtencién del acuerdo.
Con respecto a lo segundo, es necesario contar con programas de
formacion consistentes, especialmente que integren fases de aproxi-
macion ‘practica’ a la disciplina y una adecuada oferta de formacion
continua. También es indispensable contar con un Registro de Media-
dores y un sistema de supervision de casos adecuado.

En cuanto al valor y la ejecutabilidad de los acuerdos obtenidos a tra-
vés de este tipo de mecanismos, en términos generales ellos gozan en
la region de un estatus similar al de las sentencias judiciales y pueden
ser ejecutados en los mismos términos que un fallo judicial. Este as-
pecto es muy relevante si se piensa en un disefo institucional futuro,
pues ademas de ser un estimulo para acudir a estos mecanismos, al
equiparar sus resultados al de un fallo judicial se da una sefial poten-
te sobre su legitimidad. Relacionado con ello, es deseable, ademads,
que los sistemas de ejecucion que ofrece el sistema judicial (tanto de
estos acuerdos como de los fallos judiciales) sean eficientes, para que
en caso de incumplimiento, puedan hacerse ejecutar.

Una verdadera expansion de los MASC debiera apostar por contem-
plarlos dentro de la estructura del sistema de justicia. Hasta ahora,
pareciera ser que generalmente forman parte de proyectos que no
tienen permanencia, o se limitan a resolver asuntos de menor con-
flictividad, o se reservan para ciertos sectores de la sociedad, sin
representar una oferta general, debidamente articulada con el sistema
formal y con la institucionalidad del sector justicia. Especialmente
considerando que las reformas de los sistemas de justicia estan enca-
minadas a integrar modelos mas adversariales, el reconocimiento de
la participacién de las partes de manera activa en el proceso es clave.
Los MASC son un escenario privilegiado para integrar a las partes en
la resolucion del conflicto en los términos que mds se avengan a sus
expectativas.
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MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN AMERICA LATINA. DIAGNOSTICO Y DEBATE...
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