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Resumen: se examina criticamente en este trabajo la regla general de la obli-
gatoriedad de la mediacion, proponiendo repensar la necesidad de reformular
dicho rasgo fundamental del sistema. Se plantea revisar la decisién de imponer
obligatoriamente el trédnsito por la mediacién a toda contienda, sin trabajar en los
restantes incentivos tendientes a lograr una solucién autocompuesta. Provisoria-
mente, hasta que se incluya la mediacién dentro de una reforma comprensiva del
sistema de justicia se propone ponderar la posibilidad de reducir los alcances de
la regla de la obligatoriedad de la mediacion, aplicindose de modo automaético
sélo para las contiendas de tipo coexistencial. En las restantes materias mediables,
dicho régimen provisional deberia permitir a las partes o a los jueces analizar en
cada caso las ventajas de acudir a un mediador extrajudicial para que los auxilie
en la solucién de conflictos que se aprecia que no pueden ser remediados por
negociacidon directa, por conciliacidn en sede judicial, o que dificilmente arriben
a una solucion pronta y/o efectiva mediante una sentencia de mérito. También
se propone incorporar la discusién de politica publica relativa a los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos (y en particular, a la mediacién) dentro de
un plan integral de reforma de la justicia civil (“lato sensu”).
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Abstract: this work examines critically the rule of compulsory mediation, pro-
posing to rethink the need to reformulate the fundamental feature of the system.

(*) Abogado. Doctor en Ciencias Juridicas. Prof. Titular Ordinario, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Nacional de La Plata, UNLP.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411
Electrénica: ISSN 2591-6386



LA OBLIGATORIEDAD DE LA MEDIACION 4ES NECESARIO REVISAR EL MODELO VIGENTE? 711
- LEANDRO J. GIANNINI pp. 710-723

It intends to review the legal regime of mandatory transit through the mediation
process in every almost every civil matter, without working on the remaining incen-
tives to achieve a negotiated solution. Temporarily, until mediation is included on
a comprehensive justice system reform, it states the possibility of reducing the scope
of mandatory mediation rule, applying it automatically only in co-existential ca-
ses. In the remaining matters capable of mediation, these provisional arrangements
should allow the parties or judges to analyze in each case the advantages of atten-
ding an out-of-court mediator to assist them in the resolution of their conflicts.

Keywords: mediation - alternative dispute resolution

I. Introduccidn. Planteo del problema

Pese a que varias jurisdicciones del pais han avanzado de una u otra manera
hacia la implementacién de una fase previa que las partes deben transitar como
condicién de admisibilidad de buena parte de las pretensiones civiles, sigue sien-
do un axioma no suficientemente explicado ni justificado el de la obligatoriedad
de dicho mecanismo.

;Es razonable y conveniente forzar a las partes a asistir a una audiencia de me-
diacidén celebrada ante un tercero, por mas que no tengan vocacion alguna de es-
cucharse nuevamente (o por primera vez), incrementando con ello los costos que
el ciudadano debe afrontar previo a tener su “dia en la corte”? ;Debe obligarse a
la ciudadania a transitar este camino para convencerla de sus bondades? ;Es cier-
to que la sociedad y la abogacia conservan atavismos culturales tan fuertes que
les impiden discernir cudndo la intervencion de un mediador puede servir para
guiarlos hacia una mejor solucién del conflicto y cudndo no?

Se trata de interrogantes que no son novedosos, pero que con mayor o menor
precisién se ven reflotados tanto por los operadores juridicos, como por los es-
tudiosos del proceso y de la administracidn de justicia. No se trata de analizar si
la mediacién o la autocomposicion pacifica de los conflictos es una solucién vir-
tuosa para la sociedad, sino si la imposicién de un transito obligado por esta fase
previa coadyuva a finalidades dignas de ser defendidas.

A mads de veinte afos de la instalacion de este mecanismo en la Ciudad de Bue-
nos Aires, otras jurisdicciones siguieron sus pasos, sin que —a nuestro juicio— se
haya justificado adecuadamente la conveniencia de dicha decisién. Para que la
adopcidn o rechazo de este instrumento no sean irreflexivos, entendemos que se
puede sondear mas profundamente en la experiencia argentina, a efectos de veri-
ficar si existen motivos valederos para postular la universalizacion de este modelo
o si, por el contrario, debe revisarse la politica publica consistente en imponer a
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las partes el transito esta fase previa, procurando incentivar la autocomposicion
por otros medios.

Se trata —cabe reconocerlo— de una discusion que lleva varios afios en nues-
tro pais y que incluso ha sido llevada a los estrados de la Corte Suprema en lo que
concierne a la validez constitucional de la institucién (1). Pero ello no significa
que se trate de un debate estéril ni concluido, como lo demuestra el hecho de que
el problema de la obligatoriedad haya sido uno de los debates sostenidos durante
la discusién de la tltima Ley de Mediacion nacional (ley 26.589), que finalmente
mantuviera dicha nota en el régimen mds desarrollado de los que posee nuestro
pais. Varias razones explican la vigencia de este problema, aun cuando la Corte
Suprema lo haya validado constitucionalmente y cuando la legislaciéon nacional
haya consolidado la regla de la obligatoriedad. En primer lugar, debe advertirse
que aun cuando se mantenga la constitucionalidad del régimen de mediacién
obligatoria, ello poco dice acerca de su mérito y conveniencia, aspecto que ni la
Corte ni ningun tribunal ha de juzgar. En segundo término, porque —como fuera
anticipado— aun no han sido explicitadas buenas razones para afirmar conclusi-
vamente que se trate de un sistema virtuoso para la ciudadania o para mejorar la
administracion de justicia. Y en tercer lugar, porque en diversos foros se analiza la
conveniencia de expandir este modelo hacia otras latitudes o hacia las restantes
jurisdicciones del pais, lo que impone seguir reflexionando sobre el topico aunque
sea desde una perspectiva de valoracion politica publica comparada.

Nos parece que la instalacion del régimen obligatorio ha empanado la discu-
sidn sobre los verdaderos incentivos que en una sociedad moderna deberian pri-
vilegiarse, para procurar la autocomposicién pacifica de los conflictos.

II. Repensando los fundamentos de la obligatoriedad. La necesidad de
corregir los incentivos materiales que afectan la justa autocomposicion de
los conflictos

:Es cierto que la prohibicidn de iniciar un juicio sin haber antes concurrido a la
mediacidn o la imposicion del deber de comparecer a una audiencia, sancionado
con multa en caso de incomparecencia, son mecanismos adecuados para romper
con los atavismos culturales que impiden a las partes arribar a soluciones armé-
nicas y negociadas del conflicto? ;Es cierto que las partes y sus abogados carecen

(1) Hace ya varios afios, en el caso “Baterfas Sil-Dar’, la Corte Suprema de Justicia desestimé
los reparos constitucionales opuestos contra la figura, sefialando que: “el cardcter obligatorio del
procedimiento de la mediacién no violenta el derecho constitucional de acceder a la justicia pues,
una vez que las partes han comparecido personalmente a la audiencia pueden dar por terminado
el procedimiento, con lo cual queda expedita —y en breve tiempo— la via judicial” (CSJN, Fallos
324:3184 [2001]).
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de capacidad suficiente como para discernir cuando la intervencién de un ter-
cero permitird acercar las posiciones en conflicto y cudndo no? ;No hay forma
de distinguir los tipos de conflictos para determinar por via legislativa cuéles son
aquellos en los que la mediaciéon previa extrajudicial tiene mejores perspectivas
de éxitoy, por ende, imponer el transito obligatorio sélo en esos supuestos?

Suelen calificarse como “paternalistas” a las decisiones de politica publica ba-
sadas en la desconfianza hacia el discernimiento ciudadano, muchas veces carac-
terizadas por la imposicion de deberes genéricos que suprimen dicha capacidad
de eleccion, entendiendo que, de librarse la decision a los particulares, ellos no
podrian distinguir la solucién més valiosa (en el caso: no sabrian diferenciar cuan-
do un mediador puede aportar herramientas valiosas para solucionar el conflicto
y cuando no). Es por demads conocida la justificacién general de la obligatoriedad
de la mediacidn, basada en la idea segtn la cual los patrones culturales vigentes
(o la ciega vocacion por el litigio en la que los abogados fueron formados), exigen
que nos impongan transitar por esta experiencia, para conocerla y, asi, disfrutar
de sus beneficios.

Pero en este campo, al igual que sucede con otras decisiones de politica publi-
ca, no es laimposicion de sancioneslo que motoriza la obtencién de las finalidades
superiores perseguidas, sino la supervision y eventual correccion de los incentivos
que aproximan o alejan a la sociedad de ese camino. ;Qué incentivos reales —no
“policiales”— pueden encontrar las partes para llevar a juicio o autocomponer sus
diferencias, ademas de la conviccién acerca de la justicia de una y otra decision?

En nuestro medio, por ejemplo, hay incentivos hacia la mediacién que pueden
ser vistos como nocivos, porque impulsan a una parte a cerrar un acuerdo aun
convencida de su inequidad (es decir, persuadida de que no lo aceptaria si tuviera
un mecanismo efectivo de tutela que lo ampare). Es precisamente dicha circuns-
tancia la que, a la par, muestra a su adversario un interesante motivo para litigar
o, al menos, para acercar propuestas s6lo aceptables por quien se resigna ante la
injusticia. También hay incentivos hacia una autocomposicién pacifica virtuosa,
que son descuidados u omitidos, como —por ejemplo— la transferencia de infor-
macidn con cardcter previo al inicio del pleito, que permitiria a las partes tener una
nocién mas acabada acerca de las perspectivas de éxito de las alegaciones y defen-
sas articulables en un eventual proceso judicial. Se trata de problemas por demas
conocidos por la sociedad y, naturalmente, por los operadores juridicos, que no
pueden ser empanados por la discusion del principal incentivo incorporado en
el modelo de mediacién predominante en Argentina, como es la obligatoriedad.

Interesa, por consiguiente, prestar atencion a algunos lineamientos de politi-
ca publica que han sido descuidados en este ambito. Al concentrarse la atencién
del legislador en la consagracion de incentivos policiales (prohibicién de iniciar el
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juicio sin antes concurrir ante un mediador, multas por incomparecencia), como
la herramienta dominante para impulsar la autocomposicién de disputas, nues-
tro pais ha omitido trabajar sobre los restantes e influyentes estimulos que per-
mitirian integrar este mecanismo alternativo de solucidn de conflictos dentro del
sistema de justicia (nocién que, como es sabido, es mas amplia que la de sistema
judicial). Veamos algunos de estos aspectos que han sido descuidados y que debe-
rian merecer mas atencion que la obligatoriedad propiamente dicha.

II.1. La coexistencialidad del conflicto como criterio superador a la regla
de obligatoriedad genérica

En los conflictos coexistenciales (familia, vecindad, sociedades cerradas o pe-
quenas, etc.), el principal beneficio de la mediacién (que no es la mera desconges-
tién del Poder Judicial sino la adopcion de soluciones autocompuestas virtuosas
para las partes y, mediatamente, para la ciudadania) se hace evidente.

No es necesario a estos efectos que se trate de disputas que afecten grupos vul-
nerables ni que se refiera a cuestiones de familia o vecinales. Cierto es que estos
altimos son tipicos conflictos coexistenciales, pero existen otros que también lo
son en el sentido al que nos referimos en este apartado, ya que basta para ello que
el caso se presente como un episodio dentro del tracto sucesivo de una relacion
interpersonal con vocacién de permanencia. Se incluyen asi dentro de esta cate-
goria no soélo a los paradigmaéticos conflictos convivenciales, sino a controversias
que pueden trabarse en otros ambitos del derecho privado, como las relaciones
contractuales trabadas con caracter habitual (por ejemplo disputas intrasocieta-
rias, cuestiones contractuales suscitadas entre sujetos con vinculos comerciales
habituales —contratos de franquicia, locacién, distribucién, etc.—, division de
condominio, sucesiones, etc.).

En todas estas hipétesis (cuyo rasgo comun radica —lo reiteramos— en la co-
existencialidad del vinculo), la mediacién se muestra como una herramienta es-
pecialmente significativa de resolucién de controversias, al caracterizarse por la
buisqueda de una solucién que no se enfoque sélo en el pasado (como hace la Jus-
ticia fundamentalmente cuando se evalda lo sucedido para determinar el modo
en que los danos deben ser reparados), sino que incida también en el presente
e incluso se proyecte hacia el futuro. Asimismo, los multiples matices que posee
esta clase de conflictos hacen que la mediacidn, con su flexibilidad para facili-
tar la comunicacion entre las partes, para penetrar en la sustancia humana (y a
veces afectiva (2)) que subyace en el debate y para propiciar incluso un abordaje

(2) Eltema de las variables extrajuridicas de las contiendas ha sido abordado en multiples opor-
tunidades por las diversas disciplinas que dedican sus esfuerzos al estudio del conflicto, por lo que
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interdisciplinario de la contienda, se muestre como un instrumento con cualida-
des diferenciales, que las partes pueden aprovechar antes de ingresar el caso den-
tro de los protocolos maés estrictos de abordaje judicial.

El incremento de la tasa de acuerdos en esta materia es una verificacion de la
hipétesis que venimos sosteniendo, fenémeno que puede apreciarse de las cifras
expuestas en el capitulo tercero. Asi, por ejemplo, en el régimen nacional, el por-
centaje de acuerdos en materias que carecen en general de esta condicién, como
la responsabilidad por dafos y perjuicios extracontractuales es del 4,2%, mientras
que en las controversias de familia asciende al 20,4%. En la provincia de Buenos
Aires, mientras la mediacion prejudicial civil exhibe una tasa de acuerdo general
del 13%, el régimen de autocomposicidn especial vigente ante los tribunales de fa-
milia, llega a un 64%. Algo parecido ocurre en la Provincia de Rio Negro, en la que
la tasa general de acuerdos en casos patrimoniales es del 14% aproximadamente,
en las extrapatrimoniales del 24,5% y, en materia de familia asciende al 50%.

Si ello es asi, consideramos posible revisar la decisiéon de asignar carédcter
obligatorio a toda controversia sobre derechos disponibles, reduciendo progre-
sivamente esa obligatoriedad, manteniendo inicialmente dicho régimen sélo
para aquellas contiendas en las que predomine la nota de coexistencialidad del
conflicto. En estos casos puede justificarse con mayores razones la exigencia del
transito obligatorio por dicha instancia previa. En los supuestos en los que la tasa
de acuerdos es reducida, debe reflexionarse seriamente acerca de si debe man-
tenerse la imposicidn analizada o debe dejarse a las partes la decisiéon sobre si la
intervencion de un tercero neutral puede o no servirles para arribar a una solucién
autocompuesta antes de ir a juicio.

Siendo que se trata de una fase que tiene sus costos y que necesariamente lleva
tiempo (mas alld de su magnitud), no parece correcto, desde una perspectiva de
politica publica, hacer transitar imperativamente por esta fase previa a la totalidad

nos abstenemos de un elenco de referencias autorales que desbordaria las finalidades de esta inves-
tigacién. Dichas variables, en las que el intelecto racional juega un papel de entidad variable, son de
diversa indole (afectivas, conductuales, etc.). Acudiendo a un ejemplo de Entelman respecto de las
dimensiones extrajuridicas de los conflictos que en el texto denominamos “coexistenciales” (que
el autor no nomina, pero describe como los “conflictos dentro de relaciones continuas largamente
frecuentadas o asociaciones de personas con trato continuo”), puede citarse el frecuente fenémeno
que se presenta cuando las partes, al enfrentar la disputa para intentar dirimirla, se enfocan més
en los beneficios que la contraparte obtendra del acuerdo, que en el cumplimiento de los objetivos
propios. Explica Entelman que en estos casos: “(...) Aunque el conflicto consista en un desacuerdo
racional y no esté generado pos sentimientos de hostilidad, es comun ver cémo actores hostiles re-
chazan ofertas del adversario alegando saber que para él, lo que propone, no tiene costo alguno”
(v Entelman, 2002: 192; id., 1993: 85, sintetizando los tres niveles que puede tener todo conflicto:
racional, de actitudes y de conducta).
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de los casos, en materias en las que la medicion (que no tiene necesariamente por
qué servir “para todo”) no exhibe sus mejores resultados. En tales casos —reitera-
mos— la mediacién puede ser ttil, pero resulta conveniente que sean las partes
las que decidan voluntariamente someterse a ella, sin necesidad de obligarlas a
transitar ese camino.

I1.2. La necesidad de corregir los incentivos reales que afectan la justa
autocomposicion de las contiendas

Como fuera anticipado, en nuestro medio hay problemas significativos con
la correccién de los incentivos materiales que impulsan a las partes a llegar a un
acuerdo sin estar convencidas de la justicia del mismo o, viceversa, a negarse a
aceptar una propuesta que se considera equitativa.

Claro que el principio de neutralidad de la mediacién podria llevar a pensar
que el problema de la “justa” autocomposicién de las disputas no interesa para
la evaluacion del fendmeno analizado. Es decir, que el instituto de la mediacion
se interesa en la mera autocomposicion sin importar la virtud de las razones que
llevaron a las partes a llegar a un acuerdo. Ocurre que en tal caso, debe dejar de
afirmarse que la mediacién constituye un instrumento de acceso a la justicia en
sentido amplio, salvo que se fuerce demasiado el concepto de “justicia” para afir-
mar que un mecanismo que no se interesa por la equidad de un acuerdo permite
acceder a aquélla.

En cualquier caso, lo cierto es que existen incentivos materiales que benefi-
cian la solucidén pacifica extrajudicial y otros que la desfavorecen (motorizando
consecuentemente la judicializacién de los conflictos). Estos estimulos materiales
suelen ser desatendidos en la toma de decisiones de politica publica en la materia,
concentrando indebidamente la atencion en dispositivos “policiales” de cambio
cultural, como la referida regla de la obligatoriedad del transito previo por la fase
de mediacién.

La desatencidn a la que nos referimos cobra diversas formas. En algunos su-
puestos se ha descuidado promover incentivos virtuosos que podrian coadyuvar
a la autocomposicion pacifica de las contiendas, como ocurre —por ejemplo—
con la insistencia en mantener una regla no colaborativa de reserva de la infor-
maciény documentacion del caso, modelo que fuerza a las partes a decidir “a cie-
gas” acerca de la propuesta de acuerdo. En otros casos, se omite la correcciéon de
incentivos nocivos, como la duracion excesiva de los procesos, lo que aumenta
la judicializacion del conflicto de quien puede ver en esta demora una forma de
financiar a bajo costo sus pasivos (como podria hacer, por ejemplo, una compaiiia
aseguradora; o el Estado con la actualizacién de créditos previsionales). En es-
tos casos, la irrazonable duracién de los litigios (incluyendo no sélo el proceso de
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conocimiento en todas sus instancias sino, posteriormente, la fase de ejecucion de
una eventual sentencia favorable), unida a un contexto econémico inflacionario,
pueden transformar al proceso judicial en un mecanismo de financiacién tinico
para el deudor. También hay incentivos nocivos que pueden llevar, al sujeto pasi-
vo del reclamo, a proponer férmulas conciliatorias que estima injustas, pero que
constituyen un mal menor frente a las eventualidades esperables de un juicio. Asi,
por ejemplo, el fendmeno de la sobreutilizacion del beneficio de litigar sin gastos,
que hace que el futuro demandado, aun sabiendo que tiene razon, evalie que va
a tener que afrontar ciertos gastos como los honorarios profesionales de sus letra-
dos, los emolumentos periciales, etcétera, que no podré repetir en concepto de
costas de la contraparte. Lo que posiblemente lo impulse a ofertar —al menos— la
suma que estima que le demandara demostrar su razén en juicio.

La identificacion de estos factores no tiene como finalidad ilustrar acerca de
componentes infinitos de estrategia procesal que son ampliamente conocidos. Lo
que se busca destacar es que, por un lado, la mayoria de los verdaderos incentivos
para la autocomposicién (sea justa o nociva) estan fuera de la ley de mediacién
propiamente dicha. Y, por el otro, que la mediacién, como los restantes MAPJ, no
puede ser analizada ni implementada aisladamente, sino que debe ser armoniza-
da con los restantes componentes del sistema de justicia.

Es poco probable que la ciudadania se vaya a convencer de las ventajas de la
mediacidn, por el hecho de ser obligada sistemdaticamente a acudir a una audien-
cia previa antes de iniciar un juicio. No cabe descartar que ese efecto pueda ser
logrado en algunos casos. Sin embargo, también deberia pensarse que si a casi 20
anos de la implementacion del sistema, la sociedad o la abogacia no se conven-
cieron por la fuerza de las bondades de las soluciones autocompuestas, debe ser
porque la funcién “paternalista” de la obligacion de asistir ala mediacién no rinde
tan buenos frutos. O en otras palabras: porque en conflictos que no son coexisten-
ciales, no es laimposicidn de ese deber el verdadero camino para romper patrones
culturales o para llegar a soluciones negociadas socialmente virtuosas, sino la su-
pervision y correccién de los restantes incentivos que multiplican la litigiosidad o
fuerzan a resignarse ante la injusticia.

Profundizaremos a continuacion respecto de algunas de las lineas de politica
publica que deberian ser atendidas inmediatamente para trabajar sobre estos in-
centivos materiales.

a) ;Es posible la autocomposicion valiosa de las contiendas de las partes sin
intercambio de informacion? Quid de la mediacion “a ciegas”

Uno de los aspectos que ha sido descuidados en la experiencia de la media-
cién argentina es una consecuencia practica que a veces ha tenido el sistema, al
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utilizarse las audiencias de mediacién como fases de transferencia de informa-
cién entre las partes.

Esta consecuencia del régimen, impensada por el legislador a la hora de dise-
narlo, se explica con relativa facilidad. En Argentina no existe un sistema de ‘dis-
closure’ amplio que imponga a las partes el deber de aportar a su contraria ele-
mentos de conviccién que se encuentren en su poder, y que permitirian analizar
las perspectivas de éxito de las alegaciones y defensas eventualmente articulables
en juicio. En general, al igual que en muchos de los paises de la regién, la eta-
pa previa a la postulacién de la pretension se reduce fundamentalmente a: I) la
posibilidad de requerir mediante diligencias preliminares informacion acerca de
ciertos datos necesarios para trabar adecuadamente la litis o seleccionar aspectos
muy bésicos de la estrategia procesal; IT) preservar cautelarmente ciertas fuentes
de prueba que corren peligro de extincion (prueba anticipada).

Al carecer el sistema de una fase de intercambio amplio y compulsivo de infor-
macion entre las partes (destinada no ya a preservar excepcionalmente los medios
de prueba que puedan perderse durante el pleito, como ocurre al dia de hoy, sino
directamente para conocer anticipadamente el resultado esperable del juicio), la
mediacién previa muchas veces ha servido en la practica como un momento de
intercambio precario e informal de datos entre las partes, previo a la iniciacién de
la demanda, suplantando en algunas oportunidades a las diligencias preliminares
en este rol. Sin embargo, la precariedad del intercambio, que sélo depende de la
predisposicidn de las partes al momento de la audiencia (predisposicién que ca-
rece de estimulos en nuestro medio), lleva a profundizar en uno de los incentivos
materiales descuidados a los que nos venimos refiriendo.

Al acudir las partes a dicho sistema de autocomposicién sin contar con infor-
macién idoneay sin poder exigir compulsivamente la colaboracién de la contraria
para que aporte dicho material (por ausencia de reglas adecuadas de ‘disclosu-
re’(3)), la negociacién tiene lugar, muchas veces, “a ciegas” La falencia se hace
especialmente evidente en los casos caracterizados por la desigualdad material
de las partes para acceder a la informacién pertinente para presentar adecuada-
mente el caso (v.gr.,, los consumidores que litigan contra grandes corporaciones,

(3) Los paises que modernamente han incorporado reglas efectivas de intercambio de informa-
cién y cooperacién entre las partes previa al inicio del pleito, no sé6lo se han concentrado en la fun-
cién que dicho intercambio tiene para una adecuada discusion en juicio, sino fundamentalmente
como instrumento fundamental para que las partes lleguen a un acuerdo. Seiiala Andrews, al enun-
ciar los ejes centrales de la reforma a la justicia civil inglesa, que los pre-action protocols (en los que
se desarrolla esta fase previa de intercambio y colaboracién entre las partes), fueron pensados en
gran medida pasa asistir a las partes a arribar a un acuerdo (Andrews, 2008: 5).
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los vecinos que se enfrentan a un establecimiento contaminante, los afectados
por productos elaborados que pretenden resarcimiento por las secuelas produ-
cidas al utilizarlo o, en general, los grupos en condicién de vulnerabilidad, ente
tantos otros ejemplos). En tales casos, el incentivo para la mediacién que puede
encontrar alguien que carece de informacion y que estd colocado en posicion de
debilidad, se centra més en la desconfianza respecto de la solucién que hipotéti-
camente podria brindarle el servicio jurisdiccional, que en su conviccidn acerca
de la justicia de la propuesta de acuerdo.

El problema de la imposibilidad de recabar dicha informacién con caréacter
previo a la promocion de la accién (y, obviamente, a la audiencia de mediacién),
hace que el transito por la mediacién muchas veces sea estéril o que la decisiéon
adoptada en ese momento sea inadecuada, como casi toda decisién que se toma
sin informacidn suficiente. Esta dificultad también conspira contra la idea de in-
cluir a la mediacion obligatoria argentina dentro del catdlogo de mecanismos de
acceso a la justicia, tema en el que hemos ingresado en otra oportunidad (4). Sea
en sentido restringido o amplio, no puede sostenerse que un mecanismo que pro-
cure el acceso a la justicia se contente con llevar a las partes a un terreno neutral
(principio esencial de la mediacidn) en el que la decision de autocomponer las
diferencias con su adversario se tome con la misma desigualdad de armas con las
que arrib6 a la audiencia (entre ellas, la misma falta de informacién).

b) Condicionantes econémicos para la autocomposicion

Una economia que presenta dificultades afecta necesariamente el buen fun-
cionamiento del sistema de justicia.

Ello sucede no sélo frente a crisis financieras generalizadas, como ocurrié en la
Argentina luego del desequilibrio socioeconémico producido en los afios 2001 y
2002, que no solo afecto las bases econémico-productivas del pais, sino que —en
lo que aqui interesa— provocé un colapso absoluto del sistema de justicia, que se
vio desbordado en su capacidad material de respuesta.

No es necesaria semejante conmocion para generar una disfuncién que per-
turbe el adecuado funcionamiento del servicio de justicia. Basta con distorsiones
de menor calibre para generar desviaciones que afecten el modo en que la socie-
dad es convocada a resolver sus contiendas. La inflacidn, por ejemplo, es un tipico
factor distorsivo, que se transforma en un incentivo para litigar, cuando se une
a factores como la duracion de los pleitos, a medidas legislativas como la prohi-
bicién de indexar, o a criterios jurisprudenciales como la aplicacién de tasas de

(4) V. Giannini, 2015: 153-176.
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interés moratorio negativas (por ejemplo la tasa pasiva en la Provincia de Buenos
Aires(5)). En tales casos, como fuera anticipado, el deudor no tiene muchos in-
centivos para ofrecer una suma aceptable que permita arribar a una pronta solu-
cion del conflicto y ponga fin a las diferencias entre las partes.

Nuevamente, uno de los principales incentivos para la autocomposiciéon de
contiendas patrimoniales, es totalmente ajeno a la regla de la obligatoriedad.

b) Otros incentivos: honorarios profesionales de abogados y mediadores

También deben ser analizados los incentivos econdmicos de los profesionales
del derecho o de la mediacion a la hora de examinar la implementacion de politi-
cas publicas que favorezcan la autocomposiciéon. No son muchas las legislaciones
provinciales que valoran la conducta profesional frente a la mediacion, como un
elemento a tener en consideracion, por ejemplo, para la determinacién de los ho-
norarios regulados.

Un ejemplo de inclusiéon de esta clase de previsiones respecto de los letrados
patrocinantes puede encontrarse en el articulo 37 de la ley XII N° 19 de la Provin-
cia de Misiones, al establecer que: “al momento de la regulaciéon de honorarios, los
magistrados tendran en cuenta la participacién y predisposicion de [los abogados]
hacia el proceso de mediacidn, fijando un plus sobre los mismos de hasta un diez
por ciento (10%)”.

Se trata de condicionantes que no deberian ser olvidados para coadyuvar a la
eficacia de los mecanismos como la mediacidn. Pese a que no se trata de un ins-
trumento infalible y que, ademas, no siempre sera sencillo valorar en cada caso si
la conducta profesional favorecié la conciliacién de intereses, no debe ser excluida
la posibilidad de incorporar esta clase de incentivos en la materia.

Respecto de los mediadores, varias provincias reducen sustancialmente la re-
tribucién de los mismos en caso de imposibilidad de celebrar las audiencias o de
frustrarse la negociacién. Algo similar sucede con las leyes que determinan un
aumento de los honorarios en caso de arribarse a un acuerdo, como sucede, v.gr.,
en el régimen nacional de conciliacién laboral (articulo 12, ley 24.635).

(5) V. SCBA, causas C. 101.774, “Ponce” (2009) y L. 94.446, “Ginossi” (2009), consolidando la
doctrina legal de esa Suprema Corte segtin la cual la tasa de interés aplicable para la actualizacién de
créditos en mora, salvo pacto en contrario o disposicién especial del legislador, es la tasa que paga
el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus operaciones de depésito a 30 dias (es decir, la tasa
pasiva), por més que la economia transite por un periodo de aumento generalizado de precios.
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II1. Conclusiones
De lo expresado podemos arribar a las siguientes conclusiones:

Debe analizarse seriamente la modificacion de los alcances de la obligatorie-
dad caracteristica del régimen argentino de mediacién prejudicial.

Laregla de la obligatoriedad ha sido el principal estimulo impuesto por el Esta-
do para promocionar la mediacion. Sin embargo, al transformarse en un estimulo
aislado, que no ha sido acompainado por otros incentivos materiales destinados a
promover la autocomposicion virtuosa de los conflictos (v.gr.,, mejoras en el ser-
vicio de justicia, reduccién de la duracidn de los procesos judiciales, intercambio
obligatorio de informacién entre las partes previa al inicio del pleito o durante la
fase de mediacién, control de las distorsiones econémicas —inflacion, tasas ne-
gativas de interés, etc.—), la obligatoriedad genérica no ha tenido més impacto
que la difusion de la herramienta. En este &mbito, puede apreciarse del trabajo de
campo realizado entre los abogados de CABA y de la provincia de Buenos Aires,
como en la primera de dichas jurisdicciones, la mediacidn es mejor apreciada que
en la segunda (en provincia de Buenos Aires alrededor del 68% opina que el siste-
ma de mediacidon es regular —34%— o malo —33,8%— y el 32% considera que es
bueno —27,6%— o muy bueno —4,6%—; mientras que en CABA el 44% lo califica
como malo o regular y el 58% como bueno —52,5%— o muy bueno —5,5%—).

Sin perjuicio de ello, los resultados de la obligatoriedad de la mediacién no pa-
recen haberse trasladado mas alla del efecto de difusién de la herramienta. Si se
analiza un indicador significativo de eficacia de la mediacién como instrumento
de resolucién de conflictos, como es la tasa de acuerdos, puede advertirse que
en un modelo consolidado como el de CABA los bajos niveles de composicion
(10,8%) son similares a los de un sistema novel como el de la provincia de Buenos
Aires (13%) (6).

Ello demuestra que los incentivos para transformar a la mediacién en un ins-
trumento de autocomposicién efectivo no dependen tanto de la instalacién de
una regla rigida de obligatoriedad genérica, sino de los incentivos materiales que
las partes tienen para arribar a una solucion justa a través de la negociacion.

Debe revisarse entonces la decisiéon de imponer obligatoriamente el transito
por la mediacién a toda contienda, sin trabajar en los restantes incentivos ten-
dientes a lograr una soluciéon autocompuesta. De lo contrario, la obligatoriedad
s6lo mantendra una funciéon de mera difusién (que se conozca la herramienta y

(6) Para un analisis abarcador de los resultados de la mediacién en Argentina, remitimos a:
Giannini, 2015: 93-125.
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los operadores se acostumbren a ella), sin avanzar en resultados adecuados como
instrumento de autocomposicién virtuosa de conflictos.

Provisoriamente, hasta que se incluya la mediacién dentro de una reforma
comprensiva del sistema de justicia, deberia ponderarse la posibilidad de redu-
cir los alcances de la regla de la obligatoriedad de la mediacidn, aplicAindose de
modo automadtico s6lo para las contiendas de tipo coexistencial. En las restantes
materias mediables deberia permitirse a las partes o a los jueces analizar las ven-
tajas de acudir a un mediador extrajudicial para que los auxilie en la solucién de
conflictos que se aprecia que no pueden ser remediados por negociacidn directa,
por conciliacién en sede judicial, o que dificilmente arriben a una solucién pronta
y/o efectiva mediante una sentencia de mérito.

Entre las reformas procesales que pueden coadyuvar a mejorar la performance
de la mediacién debe asimismo reformularse la etapa previa y postulatoria del
proceso, para remediar la ausencia de un intercambio previo de informacién entre
las partes en la fase preliminar al juicio. La eficacia y capacidad de la mediacién
para transformarse en un mecanismo de acceso a la justicia depende, entre otros
factores, de que la misma sea acompafnada de una fase previa y razonable de de
intercambio de informacién entre las partes, para que las mismas no acudan “a
ciegas” a componer sus conflictos.

La decisién de politica publica relativa a los MAPJ (y en particular, a la me-
diacién) debe ser parte de un plan integral de reforma de la justicia civil (“lato
sensu”). Esto no significa, obviamente, que el sistema de mediacién deba necesa-
riamente estar organizado dentro del el Poder Judicial. Tampoco importa caer en
una confusion sobre las finalidades, los métodos y los protocolos de actuacién de
la mediacion y del servicio de Justicia estatal.

La principal ventaja de incorporar la discusion de politica publica sobre la me-
diacién, como parte integrante de la discusion general sobre la reforma de la jus-
ticia civil, es evitar que la primera sea vista como un compartimento estanco o, lo
que es peor, como un mecanismo de “fuga” respecto de un sistema judicial que no
satisface las expectativas de la ciudadania.
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