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I. INTRODUCCION

Los medios alternativos de solucién de conflictos son herramientas coadyu-
vantes de la administracion de justicia, medidas complementarias al sis-
tema de justicia tradicional que surgen de la idea de evitar, en principio,
la tensidon generada en un litigio, en pro de la convivencia pacifica, y que
encuentra, en México, su fundamento constitucional en los articulos 17,
parrafo cuarto, y 18, parrafo sexto, a través de los cuales se establece que
en la administracién de justicia las leyes promoveran mecanismos alternati-
vos de solucion de controversias. En materia penal regularan su aplicacion,
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aseguraran la reparacién del dano y estableceran los casos en los que se
requerird supervision judicial. Estos medios tienen la caracteristica de no
confrontar, y deben asegurar siempre la voluntariedad, neutralidad, impar-
cialidad y la confidencialidad.

Como propio de la naturaleza humana, ante la diversidad de ideas y la
detentacion de derechos, el conflicto siempre esta presente transgredien-
do una diversidad de derechos, causa determinante de un proceso, de
una autocomposicién o de una autodefensa, en donde también se deben
visualizar los medios alternos de solucion de conflictos.

Esta realidad descrita no nos es ajena y asi, después de varios —o
muchos— anos inmersos, como licenciados, maestros o doctores en de-
recho, en un mundo juridico tradicional y omnicomprensivo, vemos otros
horizontes a través de los mencionados medios alternativos de solucion de
conflictos (MASC)? o alternative dispute resolution (ADR, por sus siglas en
inglés), en donde la mediacién cobra un relieve especial circunscribiéndo-
la, en lo personal, en los aspectos familiares.

Siempre hemos pregonado que el derecho debe ir al ritmo de las
demandas sociales, y si no queremos ser incongruentes, una demanda
social —expresa o tacita— es la soluciéon de los conflictos a través de
otras vias alternas al sistema de justicia tradicional,? es decir, solucionar
problemas en sedes extrajudiciales.

Nétese que hablamos de alternativa a la justicia tradicional pero no
hablamos de sustitucién de la justicia tradicional; la aclaracién viene al
caso porque un sistema (medio judicial o justicia tradicional) u otro (me-
dio extrajudicial o MASC) resuelven controversias o conflictos3 y cada uno

1 No queremos dejar de expresar que aun cuando se denomina, de manera generali-
zada, a dichos medios como “alternos”, hay quien prefiere sustituir dicho vocablo por el de
“apropiado/a”, “adecuado/a” o “adaptado/a”, dando una connotaciéon mas no de segundo
plano ante la justicia tradicional o en sede judicial. Nos unimos a esta inquietud.

2 Aunque quisiéramos ir mas alld y pensar que en un futuro préximo deberiamos, como
comunidad social, reforzar mas el trabajo en la prevencion de conflictos que en los MASC,
desde el asentamiento de bases de educacion en el seno familiar, escolar, etcétera.

3 Aqui seria interesante, por demés, abordar el contexto interno o autbnomo mexicano
—imposible por cuestiones de espacio y sobre todo acotamiento—, como pais pluriétnico,
para subrayar, por ejemplo en relacién con los alimentos, como interactda la republica
mexicana ante la diversidad étnica, perfilando una “redefinicién de los roles familiares”
en dicho contexto pluriétnico; asi se perfila en las audiencias conciliatorias relativas a la
solucién de conflictos conyugales hacia un ideal de equilibrio y complementariedad en
las relaciones conyugales. Akuavi Adonon lo plantea en el estado de Chiapas y como, por
ejemplo, el tema de la pension alimenticia forma ya parte de los elementos importantes en
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manifiesta una serie de ventajas o desventajas* o incluso obstaculos para
acudir a ellos.5

De hecho, nosotros mantenemos que el debate proceso tradicional
versus justicia extrajudicial es falso y que hay cuestiones que deben ser
resueltas en el ambito del proceso y cuestiones que deben ser resueltas
en el campo de la gestion de conflictos fuera de la sede judicial. Ejemplos
de eventos que pueden ser atendidos por la via judicial y por la via extra-
judicial, seglin su campo de accioén, pueden ser los siguientes:

e Judicial: a) supuestos de discriminacion; b) supuestos de derecho
necesario; ¢) defensa de principios o creencias importantes; d) nece-
sidad de sentar precedentes; ) maximizar o minimizar la reparaciéon
econdémica; f) vindicacién; g) opinién neutral y publica; h) diferente
perspectiva del derecho; i) presién de términos legales.

e Extrajudicial: @) comunicacion pobre entre las partes; b) relaciones
constantes entre las partes; ¢) necesidad de desahogar sentimientos;

la solucién de conflictos conyugales en el medio indigena, reveldndose que “cada comu-
nidad tiene ‘tarifas’ y maneras diferentes de efectuar el pago de la pensién. Sin embargo,
en el medio indigena la obligacion de pagar una pension es percibida como una sancién
y no como el medio de subsistencia de los hijos menores. El cdnyuge que aparece como
responsable de la degradacién de las relaciones familiares en la audiencia... es quien ten-
dra a cargo el pago de la pension. Pero si ninguno de los dos se considera responsable, no
se establece la obligacion del pago de una pensién alimenticia a los menores. Existe una
influencia del derecho positivo, pero la norma es reinterpretada y adaptada a la légica de las
comunidades indigenas...”. Adonon Viveros, Akuavi, “Estado, derecho y multiculturalismo.
Un enfoque de antropologia juridica en México”, Revista Nueva Antropologia, México, vol.
XXII, nim. 71, julio-diciembre de 2009, pp. 65, 67 y 68.

4 Para perfilar esta idea de ventajas/desventajas en la manera de resolver un deter-
minado conflicto, podemos imaginar un conflicto decantado por un vecino al que le gusta
escuchar musica un tanto altisonante a altas horas de la madrugada; esta situaciéon se
puede resolver de varias maneras: dialogando, de forma violenta o denunciando, es decir,
acudiendo a la justicia tradicional.

Si nos centramos en las dos Ultimas opciones, tenemos que la ventaja que tiene la
violencia es la inmediatez, y la ventaja que tiene la justicia tradicional es que hay una re-
spuesta segura.

La desventaja que tiene la violencia es que el conflicto crece y no parece tener final, y
la desventaja del sistema de justicia tradicional es su demora, el costo, la tendencia social
a hacer publico lo privado y sobre todo que el conflicto persiste porque éste se decide pero
no se resuelve.

5 Estamos pensando en aquellas situaciones de violencia que por definicién no son
mediables (casos de homicidio o de violacidén sexual), aunque la duda nos ronda en aque-
llas situaciones de violencia de género o violencia intrafamiliar, donde no queda tan clara
esta afirmacion.
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d) conexién de una disputa con otra; €) multiples partes en conflicto;
f) complejidad tecnoldgica del problema de fondo; g) valoracién de la
privacidad; h) necesidad de rapidez en la resolucion y cooperacién de
las partes; i) minimizacion de gastos; j) pequenas reclamaciones.6

Hablamos, entonces, de que el sistema de justicia y sus modalidades de
resolucion de conflictos no se oponen, y asi la articulacion proceso judicial/
medios extrajudiciales de resolucion de conflictos no sélo no son sustituto-
rios sino que deben ser complementarios y deberian estar en el eje de cual-
quier politica que afronte la reforma de las estructuras de la administracion
de justicia, lo que no obsta, ademas, para “la generacion de una cultura de
desjudicializacién en la ciudadania, al tiempo que la implementacion efec-
tiva de recursos adecuados para que los medios hoy extrajudiciales pasen
a ser valorados por el rol que efectivamente van a tener en poco tiempo”.”

Efectivamente, en la misma linea de ideas, tenemos que la sociedad
del siglo xxi es una muy distinta a la sociedad de hace tan solo una dé-
cada, por establecer una periodicidad. En ese sentido, no sélo hay que
visualizar el cambio social sino la velocidad y la profundidad de dicha
transformaciéon. Cambios de “nuestras identidades, de nuestros valores y
los esquemas aprendidos”.8

A través de los MASC y en concreto a través de la mediacién se pro-
yecta la “cultura de la paz”. La conflictividad social y la busqueda de solu-
ciones que promuevan el cambio de una cultura del conflicto a una cultura
del acuerdo, transita por los MASC, en donde la mediacion se convierte en
eje de educacion, creatividad, canal para una “radiografia del conflicto”,
procura buscar soluciones como el que elabora un “traje a la medida” y
todo ello de una manera artesanal —de ahi su grado de flexibilidad o in-
formalidad—, la mediacién se enfoca hacia una solucion de futuro, hacia
lo justo antes que lo legal, en donde es necesario superar barreras ante
esquemas mentales preconcebidos a la hora de focalizar la resolucién de
un conflicto;® la asuncion de la mediacién vendria, por lo tanto, con giros o

6 Redorta, Josep, “La justicia del futuro”, versién en espafiol del mismo autor de
“Courts and Mediation New Paths for Justice”, European Press Academic Publishing.

7 Ibidem, p. 9.

8 Redorta, Josep, “En torno a los métodos alternativos de solucion de conflictos”, Me-
dios alternativos de resolucion de conflictos, México, PGR-Unién Europea-Proyecto de For-
talecimiento y Modernizacion de la Administracion de Justicia, 2006, pp. 23 y 24.

9 Nétese que hablamos de conflicto y no de controversia, para asi, también, distinguir
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cambios de mentalidad, valor, actitud y el desarrollo de una cultura civica,
politica y juridica.10 Pero podemos ir mas alla aln y visualizar que mejor
seria la prevencién de los conflictos mas que la consagracion de un siste-
ma de solucion alternativa o no alternativa.tt

Para finalizar esta nota introductoria, senalamos que como se deriva
del titulo de esta contribucion sélo pretendemos presentar un acercamien-
to, esbozar unas “pinceladas” de la mediacion, conectandola con un tema
complejo, y necesario, nos referimos al acceso a la justicia ante la inequi-
dad instalada en las sociedades. Estimamos que la interacciéon con los
MASC y en concreto la alternativa de la mediacion es un tema de maxima
complejidad y no menos interés.

Esta premisa se perfila a través de los mas genuinos estudiosos de la
materia y asi, junto a Cappelletti y Garth, asumimos la idea de que “en un
sistema legal igualitario moderno, que pretenda garantizar y no solamente
proclamar los derechos de todos, el acceso a la justicia es intrinseco al
derecho fundamental de toda persona de recibir una respuesta estatal o
alternativa a sus conflictos sociales”.12

Para poder llevar a cabo el analisis planteado, estructuramos la con-
tribucién comenzando por asentar una serie de premisas, de lo general a
lo particular, que parten del presupuesto —objetivos y condiciones— de
que el acceso a la justicia puede transitar, ademas, por la puesta en mar-
cha de otros medios de solucién de conflictos: la mediacién en el caso
concreto que planteamos. Posteriormente presentamos el marco tedrico-
conceptual, propiamente en torno al acceso a la justicia, y de ahi deri-
vamos las caracteristicas de la misma, los factores que rondan en torno
a ella y su conexiéon con los medios alternos de soluciéon de conflictos a
través de la mediacion. Se exponen algunas cuestiones derivadas de la

las diferencias que se presentan en un litigio (controversia) y en una mediacion (conflicto).
Sobre la definicién de conflicto podemos ver a Suares, Marinés, Mediacién. Conduccidn de
disputas, comunicacion y técnicas, 6a. reimp., Buenos Aires, Paidos, 2008, pp. 69-90.

10 Aguilera Portales, Rafael Enrique, “La mediacion: un acercamiento real a la justicia y
la cultura de la paz”, en Gorjon Gomez, Francisco Javier (ed.), Mediacion y arbitraje, México,
Porrda, p. 54.

11 E] tema no es menor, y a modo de reflexion citamos a Maturana en el libro Formacion
humana y capacitacion, en donde indica que en el contexto de la escuela se puede llegar a
ensenar valores, pero no los vivimos...

12 Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movi-
miento mundial para hacer efectivos los derechos, México, Fondo de Cultura Econémica,
1996, p. 13.
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casuistica y finalmente se hace un acercamiento a una serie de conclu-
siones primigenias.

Il. PREMISAS

Partimos de una base fundamental como es la reforma del Poder Judicial,
en donde se presentan unos objetivos y unas condiciones.
Los objetivos marcados para la reforma del Poder Judicial transitan por:

1) Seguridad juridica, es decir, certeza y previsibilidad de que los de-
rechos se respetan.

2) Crecimiento y desarrollo econdémico como derivacion de dicha se-
guridad juridica.

3) Protege las libertades fundamentales?3 y consolida las instituciones
del Estado.

Asimismo, las condiciones que requiere la reforma judicial que se comen-
ta pasan por:

1) Independencia, es decir, que sus decisiones atiendan a una racio-
nalidad propia.

2) Eficiencia y eficacia, es decir, un balance entre, por un lado, el de-
bido proceso y la justicia y, por otro lado, la necesaria selectividad
de asuntos y la capacidad de procesarlos.

3) Acceso a la justicia, es decir, un acceso amplio e inclusivo como un
bien publico. La imparticién de justicia es un bien escaso, y por tan-
to se necesita un balance entre, por un lado, la expectativa de que
su asunto sea atendido y la obtencién de una solucién —de mane-
ra rapida y sencilla— vy, por otro lado, los requerimientos formales
y materiales para dicho acceso a la justicia. Este balance se torna
complejo y su solucidn deriva hacia los denominados MASC, meca-
nismos con menos formalidades que un juicio, la multimencionada
justicia tradicional, y que permiten satisfacer las necesidades de los

13 De hecho, el acceso efectivo a la justicia es el “derecho humano” mas fundamental,
el requisito basico en un sistema legal igualitario en donde no solo se proclame su derecho
sino que se garantice su ejercicio.
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ciudadanos, sin distincién de condicion social o econdmica. Tarea
ardua pero necesaria.

Generalizando, tenemos que los procesos de reforma judicial precisamente
buscan crear el marco para que las tres condiciones enumeradas confor-
men el eje central: independencia, eficiencia y acceso a la justicia.

Por lo que toca al acceso a la justicia, y su interés para esta contribu-
cion, tenemos dos cuestiones que destacar:

a) La articulacion proceso judicial (justicia tradicional)/medios alternos
de solucién de conflictos (justicia extrajudicial) deberia estar en el
eje de cualquier politica que afronte la reforma de las estructuras
de la administracién de justicia.

b) La justicia tradicional y la extrajudicial son complementarias.®

Este es un tema de una gran magnitud, ya que sin un verdadero acceso a la
justicia, una politica de acceso a la justicia, se seguiran reproduciendo las
formas discriminatorias de la estratificacién social,16 y el abrir canales diver-
s0s propicia, al menos, la posibilidad de eleccién y la posibilidad de resolver
una determinada problematica; es decir, el acceso a la justicia implica el
acceso a la tutela eficiente, jurisdiccional o no jurisdiccional, el acceso a la
informacién y por ende una mayor confianza en el sistema.’

Ante el panorama descrito, dejamos constancia de que para llevar a
fin metas tan complejas como necesarias, se compele a la promocion de

14 Caballero, José Antonio et al., “¢A dénde va la reforma judicial?”, en Vazquez, Rodol-
fo (comp.), Corte, jueces y politica..., cit., pp. 122-124.

15 Efectivamente, los MASC se conciben como un complemento y no como un sistema
de exclusion de jurisdiccién. El caso concreto de la mediacidon como complemento no es
nuevo; de hecho, las experiencias de mediacion en sede judicial han puesto de manifiesto
que en determinados conflictos, como aquellos en donde no hay realmente una confron-
tacion de posiciones juridicas sino un conflicto derivado de una falta de comunicacién y en
donde se hace necesario su arreglo para un entendimiento sano y duradero, es el mecanis-
mo idoéneo al ubicar, ante un proceso exitoso, los intereses de las partes, presentar una so-
lucién menos costosa —econdmica y emocionalmente—, duradera, respetada al cumplirse
y mas expedita.

16 En definitiva, no s6lo hablamos de carencia de recursos econémicos sino de otras
carencias cognitivas, culturales, geograficas o sociales. Igualmente, el acceso a la justicia
tiene que ver con los valores, principios y la cooperacién; todo ello ligado con la divulgacion
de dicha informacién y conocimiento.

17 Stella Alvarez, Gladys, La mediacién y el acceso a la justicia, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2001, p. 21.
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una serie de reformas en la administracion de justicia que derivan desde
las reformas constitucionales, legislaciones especificas, procedimentales,
creacion de organismos e instituciones, redefinicion de funciones, recur-
sos humanos, desjudicializacion del sistema y, cdmo no, la incorporacion
de la resolucién alternativa de disputas.:®

En resumidas cuentas, para poder introducir el tema del acceso a la
justicia y su posible correlacién con los MASC, su basamento y las razones
que pueden dar pie a una investigacion de esta naturaleza, debemos partir
de una serie de premisas estipuladas o concertadas por una doctrina ma-
yoritaria, y de esta manera tenemos que:

1) El derecho y la justicia estan bajo una presion considerable.®

2) Se plantea que el acceso a la justicia por los ciudadanos debe ser
visto como el derecho al acceso a los medios apropiados o adecua-
dos de resolucién de conflictos en funcién de las circunstancia del
caso y de manera adecuada,2° y que no pasa por el fortalecimiento
del sistema formal o tradicional.2t

3) De esta manera, reiteramos la idea que el debate proceso judicial/
extrajudicial no tiene sentido, es un falso debate; de hecho, tal y
como ya mencionamos, hay cuestiones que deben ser resueltas
en el ambito del proceso?? y cuestiones que deben ser, asimis-
mo, resueltas en el campo de la gestion de conflictos con distintos

18 pidem, p. 17.

19 Redorta, Josep, “La justicia del futuro”..., op. cit.

20 |pidem, p. 5.

21 Este tipo de soluciones se identifican como “méas de lo mismo”, sin que logren la
consecucion de una solucién ante el problema planteado.

22 Del estudio realizado por el Area de Investigacion, Aplicacion y Opinién del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM a solicitud de la Asociacion Mexicana de Impartidores
de Justicia (AMIJ), “Los usos sociales de la ley y la justicia”, encuesta nacional, p. 8, se
desprende que hay una tendencia a judicializar en mayor medida cierto tipo de problemas:
principalmente aquellos en los que la relacion entre las partes implica la existencia de
vinculos impersonales, de neutralidad afectiva, orientados a fines, y sujetos a principios
de caracter universalistas, y cuando el caso es percibido como grave o muy grave. De este
modo, de los resultados de esta investigacion se derivan tipos de casos mas frecuentes en
los que se recurre a la justicia:

1) “No cumplimiento de un contrato”.

2) “Despido sin justificacion”.

3) “Un vecino estroped parte de su vivienda”.

4) Gravedad percibida del dano.
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instrumentos,23 incluso constatando la interaccién entre soluciones
extrajudiciales y soluciones judiciales.24

4) Asi, la articulacion proceso judicial/medios extrajudiciales de reso-
luciéon de conflictos deberia estar en el eje de cualquier politica que
afronte la reforma de las estructuras de la administracion de justi-
cia. Son dos las vertientes: a) fomento de una amplia y heterogé-
nea red de resolucion de conflictos, y b) acceder a un procedimien-
to judicial efectivo dentro de la estructura jurisdiccional del Estado.

5) Como vemos, todo ello no va en contra de otra tendencia que de-
riva hacia la desjudicializacion como una necesidad y una oportu-
nidad.2s

6) Lo anterior supone la generacién de una cultura de resolucién de
conflictos menos vinculada exclusivamente al litigio, y esta funcion
corresponde, en primera instancia, a los poderes publicos.

7) Por Ultimo, como acotamiento a las premisas planteadas, si no
hay un verdadero acceso a la justicia, una politica de acceso a la
justicia, se seguiran reproduciendo las formas discriminatorias de
la estratificacion social, y el abrir un cimulo de canales diversos
propicia, al menos, la posibilidad de eleccién y la posibilidad de re-
solver una determinada problematica. El acceso a la justicia implica
el acceso a la tutela eficiente, jurisdiccional o no jurisdiccional, el
acceso a la informacion y por ende una mayor confianza en el sis-
tema.26

Todo ello redunda en la idea de que la aplicacién del derecho desde esta
Optica cumple con la funcién de un Estado protector, posibilitando el enten-
dimiento y la sana convivencia entre las personas.

23 |dem. En paralelo con dicho estudio, igualmente se desprende que se tienden a
judicializar en menor medida aquellos casos en los que la relacién implica la existencia de
vinculos personales, de caracter afectivo y sujetos a principios de caracter particularista.
Asi, de los resultados de esta investigacion se derivan los tipos de casos mas frecuentes en
los que no se recurre a la justicia:

1) “Tuvo que decidir quién se queda con las propiedades de un familiar”.

2) “Decidir quién se queda con los hijos tras un divorcio”, o

3) “Presté dinero y no se lo devuelven”.

24 Redorta, Josep, “La justicia del futuro”..., op. cit., p. 6.

25 |pidem, p. 9.

26 Stella Alvarez, Gladys, La mediacién y el acceso a la justicia..., cit., p. 21.
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Ill. ACCESO A LA JUSTICIA

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Como iusinternacionalprivatistas no podemos evitar ubicarnos en un marco
normativo internacional de defensa de los derechos humanos, derivado de
sistemas universales y regionales, en donde se expresa que el acceso a
recursos judiciales, idoneos y efectivos, constituye la primera defensa de
los derechos fundamentales.

El acceso a la justicia se relaciona, entonces, con los derechos reco-
nocidos, a nivel internacional, como derechos humanos, es decir:

1) El derecho a la tutela judicial.

2) El derecho a un recurso efectivo.

3) El derecho a la igualdad y no discriminacion, ejes centrales de sus
prerrogativas.

Por otro lado, y en referencia al mismo acceso a recursos judiciales, se
ponen en relieve altos niveles de insatisfaccion en el sistema de justicia, y
éstos radican, esencialmente, en una variedad de razones:

a) Complejidad del sistema judicial.

b) Alto costo del litigio.

¢) Procesos lentos.

d) Exceso de formalismo y burocracia, asi como
e) Percepcion de corrupcion.2?

Ante este planteamiento o panorama general, recordamos que el tema de
la justicia se vincula con la equidad y con la igualdad efectiva, en donde
subrayamos la necesidad de instalar una verdadera garantia del acceso a la
justicia para los sectores mas vulnerables de una sociedad. Tenemos que,
por un lado, garantizar el acceso a un érgano jurisdiccional predeterminado,

27 S7lak, Gabriela R., “Online Dispute Resolution in Latin America. Challenges and Op-
portunities”, en Abdel Wahab, Mohamed S. et al. (eds.), Online Dispute Resolution: Theory
and Practice. A Treatise on Technology and Dispute Resolution, Paises Bajos, Eleven Inter-
national Publishing, 2012, p. 518.
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imparcial e independiente, que emita una sentencia acorde al derecho en
un proceso que respete las garantias procesales y, por el otro lado, garanti-
zar el acceso a medios extrajudiciales.

Lamentablemente en México, al igual que en otros contextos inter-
nacionales, el acceso a la justicia no es el mismo para todas las perso-
nas, existen sectores excluidos y marginados. Un ejemplo evidente es el
caso de los indigenas, principalmente aquellos que hablan lenguas ori-
ginarias, sin entender o hablar castellano, lo cual les dificulta el acceso
a la justicia, ya que el sistema judicial tradicional, por regla general, no
cuenta con peritos intérpretes —aun con su establecimiento en la Cons-
titucion—. Si a ello le agregamos la condicion de ser mujer, vemos que
su acceso a la justicia provoca una doble —o triple— victimizacién no
s6lo por su condicidon de mujeres indigenas sino también por su condicion
econdémica o social, lo que se convierte en una violacion sistematica de
sus derechos humanos, al que se le suma un desgaste fisico, emocional,
psicologico y econémico por el que no siempre deciden transitar. Ante
esta tesitura, optan por renunciar a iniciar o continuar con algun tipo de
proceso judicial.

Quizas a través de la procuracién de la justicia, a través de la cultura
de la paz, se pueda brindar certeza juridica y evitar engorrosos procedi-
mientos judiciales en donde se incluya, evidente y necesariamente, la
perspectiva de género como elemento necesario para la consolidacién de
la democracia.

La democracia no puede ser sustentable sin una estricta adhesion
a los principios de la no discriminacion, incluyendo la proteccién de las
personas por su pertenencia a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingliisticas o a los pueblos originarios, y con persistentes esfuerzos para
eliminar la extrema pobreza, el subdesarrollo, la marginalizacion, la des-
igualdad econdémica y la exclusién social.28 Los medios alternativos, con
las adecuaciones necesarias, constituyen una buena opciéon no soélo para
evitar la victimizacién, sino para asegurar una justicia pronta y expedita,
que a la vez brinde certeza juridica y se allane el camino hacia un nuevo
paradigma de confianza en las instituciones de imparticién de justicia.

28 Comunidades Democraticas, Declaracion de Santiago, abril de 2005, disponible en:
www.santiago2005.org.
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Ante este panorama, el tema del acceso a la justicia cobra realce y
vigencia2® al considerarse como un medio imprescindible —no el Unico—
para lograr disminuir el grado de desigualdad social.3¢

Asi las cosas, el efectivo acceso a la justicia depende de la consecu-
cién de un verdadero principio de igualdad, transitando por una prohibicion
de discriminacion y de ahi la implementacién de la igualdad de oportuni-
dades, es decir, igualdad de condiciones y recursos durante la trayectoria
del acceso a la justicia y que no depende de la capacidad econdémica,
social o cultural de los individuos.31 Y asi es, el inicio del movimiento de
reforma de acceso a la justicia comienza en la busqueda de una igualdad
real, de hecho y de derecho, planteando, como decimos, un recorrido que
transita de la igualdad de trato32 a la prohibicion de discriminacion, de ahi
(a través de leyes secundarias) a la igualdad de oportunidades.33

Llegados a este punto, el acceso a la justicia para los sectores en
situaciéon de vulnerabilidad o desprotegidos de nuestra sociedad resulta
dificil, bien por la propia condicion del grupo —desigualdad en las con-
diciones econdmicas, culturales y sociales—, o bien por las condiciones
generales de la administracion de justicia.34

Noétese que hablamos, ademas, de exclusiéon social —diferente a la
discriminacién— en distintos niveles, lo cual indica la “existencia de una

29 |as razones de la vigencia de un tema como el acceso a la justicia se concretan en
“los acelerados cambios experimentados por las sociedades y por sus sistemas juridicos”.
Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Aylldn, Sergio, “El acceso a la justicia en México. Una reflexion
multidisciplinaria”, en Valadés, Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Justicia. Memoria
del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2001, t. |. Véase, asimismo, Cappelletti, Mauro, “Tercer Seminario”,
Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo, México, PorrGia, 1993, pp. 81y ss.

30 Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el asesoramiento juridico y procesal
como institucién de seguridad social”, Anuario Juridico, México, 2-1975, 1977.

31 Gonzalez Martin, Nuria y Chéavez, Odalinda, Dos temas torales sobre derechos huma-
nos. Acciones positivas y justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
2a. reimp., México, CNDH, 2008.

32 véase Vogel-Polsky, Eliane, “Los programas de accion positiva en provecho de las
mujeres. 1. Andlisis tedrico”, Revista Internacional del Trabajo, Suiza, vol. 104, nim. 2,
abril-junio de 1985, p. 235.

33 Gonzélez Martin, Nuria, “El principio de igualdad, la prohibicién de discriminacion
y las acciones positivas”, Derechos fundamentales y Estado. Memoria del VIl Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, Instituto lberoamericano de Derecho Constitucional, 2002, pp. 383-401.

34 En donde se proyecta un enfoque multidisciplinario a la hora de abordar el tema del
acceso a la justicia.
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mala vinculacién, o de una vinculacioén parcial (deficiente) a la comunidad
de valores que identifican a una sociedad en el sentido méas genérico de
lo social, o a la disposicion de medios que aseguran una adecuada cali-
dad de vida, en el sentido mas acotado de comprensiéon de lo social”,35
ligandola a la exclusion econémica, politica, de género, étnica, etcétera.

Abogar por que todas las personas puedan recurrir/acceder a la justi-
cia; que todos los sectores —destacando los mas desfavorecidos: secto-
res pobres, marginales en el acceso a la informacion, etcétera— accedan
a dicho derecho. Esta situacién tiene un paralelismo entre el acceso a la
justicia y la falta de recursos econdémicos, lo cual incide en niveles de in-
formacién y conocimiento.

Con todo ello, llegamos al punto de considerar que si no partimos de
un reconocimiento de la existencia de un problema en este terreno, rela-
tivo a la identificacién de una cuestion justiciable, no podremos rebasar
obstaculos en el acceso a la justicia. Coincidimos con Birgin y Gherardi
cuando expresan que el Estado tiene una funciéon fundamental y que se
podria concretar en obligaciones “negativas” y “positivas”.36 De esta ma-
nera, el Estado:

1) Debe abstenerse de realizar acciones que dificulten o imposibiliten
el acceso a la justicia.

2) Esta obligado a tomar acciones que garanticen el efectivo acceso
a la justicia de todos por igual.

Precisamente, la puesta en practica de los MASC esta ligada a las obli-
gaciones del Estado, al buscar exponer el reconocimiento en la blusqueda
de la consolidacién de una prerrogativa inherente a los derechos de las
personas de una manera pacifica y sencilla que propicie el entendimiento,
la negociacién y la restitucion del bien juridicamente tutelado y conculca-
do, procurando que el menoscabo sufrido sea resarcido a cabalidad; para

35 Sojo, Carlos, “Dindmica sociopolitica y cultural de la exclusidon social”, en Gacitla,
Estanislao et al. (eds.), Exclusion social y reduccion de la pobreza en América Latina y el
Caribe, San José, Costa Rica, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-Banco Mun-
dial, 2000.

36 Despouy, Leandro, “Acceso a la justicia: impacto de la pobreza sobre los derechos
humanos”, Defensa publica: garantia de acceso a la justicia, Buenos Aires, Defensoria
General de la Nacion, 2008, pp. 116 y 117, citado por Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia
(coords.), La garantia de acceso a la justicia, cit., p. XV.
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ello se debe priorizar en la busqueda de lo justo, evitando la desigualdad y
por lo tanto evitando la victimizacién a través de procedimientos idoneos,
eficientes y eficaces, especializados tanto en la imparticiéon y el acceso a
la justicia como en la atencién integral en materia de defensa de derechos
humanos, utilizando habilidades de comunicacién que lleven al entendi-
miento y arreglo entre las partes, asi como el resarcimiento de los derechos
transgredidos.

El reto es inmenso porque seguimos constatando evidencias que in-
dican que continuamos con marcos discriminatorios por antonomasia y
que la discriminacion en el acceso a la justicia no es sélo econémica, sino
sociocultural y que, por ese motivo, las condiciones que eventualmente
permitiran su modificacién exceden los recursos disponibles en una socie-
dad; igualmente, los obstaculos se traducen en la desconfianza al sistema
judicial.

En ese orden de ideas, en México los derechos humanos consignados
en las normas nacionales e internacionales implican una responsabilidad
adquirida que obliga al Estado a adoptar las medidas que deben garantizar
su aplicacion. México, al transitar hacia una cultura de la paz, debe ubicar
y consignar los parametros y construcciones sociales que eviten la estig-
matizaciéon a los grupos en situacién de mayor vulnerabilidad.

2. PLANTEAMIENTO PARTICULAR

Con todas las premisas y/o prolegémenos planteados, apuntamos que en el
tema de acceso a la justicia ha habido avances significativos en el ambito
normativo —a nivel constitucional, a nivel internacional a través de tratados
internacionales, en los sistemas universal y regional de proteccion de los
derechos humanos, etcétera—, pero que, como vemos y constatamos, no
resuelven el acceso a la justicia de los sectores sociales siempre margina-
dos y con especial énfasis ubicados en nuestra regién americana.

Ciertos indicadores nos permiten entender que si bien los estudios
sobre diagndstico judicial son abundantes3” —frente a los estudios sobre
diagnéstico de acceso a la justicia—, la parquedad de la informacién se
vislumbra claramente ante la dificultad/imposibilidad de llegar a la misma.

37 Declarando la lentitud e ineficiencia por escasez de recursos materiales y humanos,
injusticias flagrantes, falta de legitimidad, falta de confianza, etcétera.
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Igualmente, los estudios propositivos sobre acceso a la justicia son
escasos, de ahi nuestra propuesta de analisis para valorar, concretamen-
te, la implementacién, de manera seria y coincidente, de modelos alter-
nativos de solucién de conflictos que permitan acceder a la justicia para
todos y especialmente para los grupos mas desfavorecidos de la sociedad.

Hablar de democracia y acceso a la justicia significa ampliar bienestar
y desarrollo para los ciudadanos en su totalidad.38

En el acceso a la justicia tenemos que: a) en primer lugar, se parti6 del
concepto de justicia ligado a la esencia mas genuina de la democracia,
es decir, que todos puedan llegar a ella. Se trata de que “la democracia
suponga desarrollo y bienestar y, en ese empeno, mejorar el acceso a la
justicia”,32 y b) en segundo lugar, se entendi6 el acceso a la justicia liga-
da a la reforma judicial (v. gr. cambios en la infraestructura judicial, bien
a nivel legal* —implementacion de leyes organicas del Poder Judicial o
creacion de carreras judiciales— o bien a nivel de recursos materiales —al
dotar de computadoras a los tribunales o modernizar las instalaciones de
la sede judicial—).

Las reformas judiciales exitosas sélo pueden darse en contextos ins-
titucionales democraticos y de respeto del Estado de derecho y que, por

38 “| a democracia no es privilegio de los ricos, pero para los pobres debe significar algo
més: debe ser el vehiculo para su proteccién y progreso dentro de la sociedad”. Discurso
en el quinto aniversario de la suscripcion de la Carta Democratica Interamericana, sesion
especial del Consejo Permanente de la OEA, 12 de septiembre de 2006, Washington, D.C.

De hecho, el movimiento contemporaneo en pro de los MASC y en pro de la mediacion
fue inspirado por los principios de democracia, no hay mas que visualizar la posibilidad o la
capacidad de los individuos de adoptar por si mismos la decision resolutoria del conflicto.
Més atn, tal y como expresa Garcia Alvarez, “si la mediacion permite y de hecho anima a
las partes enfrentadas a decidir y establecer por si mismas qué intereses y valores son los
més importantes para ellos, no se aprecia inconveniente para usar la mediacion u otros
medios alternativos no judiciales para perseguir aquellos valores y potenciar su uso desde
los tribunales como una forma de ‘democratizar’ la administracion de justicia, permitiendo
a los ciudadanos que disefien, en el marco de la legalidad, una resolucion a su medida”.
Garcia Alvarez, Rosario, “La derivacion a mediacion desde el juzgado de lo social: una nueva
via de acceso a la justicia”, Diario La Ley, Madrid, afio XXXI, nim. 7413, Seccién Tribuna,
31 de mayo de 2010, Ref. D-184, laleydigital.es.

39 Lovatédn Palacios, David, “Experiencias de acceso a la justicia en América Latina”,
Revista IIDH, Costa Rica, vol. 50, p. 228.

40 Cambios promovidos ante “problemas relacionados con la lentitud en los procesos,
costos de los juicios, excesivas formalidades en los codigos procesales, deficiencias orga-
nizacionales de los tribunales, burocracia y corrupcion en los servidores publicos del Poder
Judicial, entre otros”. Zapata Bello, “Acceso a la justicia”, en Valadés, Diego y Gutiérrez
Rivas, Rodrigo (coords.), Justicia..., cit.
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ende, fortalecen la independencia judicial y mejoran el acceso a la justicia
y la tutela de los derechos fundamentales.

En definitiva, el acceso a la justicia deberia transitar de tal manera que
se vincule a un derecho mas complejo, referido a toda clase de mecanis-
mo eficaz que permita solucionar un conflicto de relevancia juridica

En realidad, acceso a la justicia no es sélo reforma judicial. No todas
las reformas judiciales conllevan un acceso a la justicia y no todo acceso
a la justicia conlleva una reforma judicial. Tampoco acceso a la justicia
es equivalente, por si solo, a “tutela judicial efectiva” sino mucho mas, es
decir, “deberia contemplar medidas de promocién de otros mecanismos
no judiciales o no estatales de respuesta satisfactoria a las necesidades
juridicas de los ciudadanos y ciudadanas de las Américas que, con fre-
cuencia, ni siquiera tienen posibilidad de acudir a los tribunales, como es
el caso de muchos pueblos indigenas”.4

Llegados a este punto y siguiendo la definicion que nos proporciona
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), tenemos
que el acceso a la justicia es “el derecho de las personas, sin distincion
de sexo, raza, edad, identidad sexual, ideologia politica o creencias religio-
sas, a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas”.42

Asi las cosas, entendemos por “‘acceso a la justicia’ la posibilidad de
toda persona —independientemente de su condicién econdémica o de otra
naturaleza— de acudir al sistema previsto para la resoluciéon de conflictos
de acuerdo con el ordenamiento de cada pais, y de obtener atencién a sus
necesidades de determinacion externa de situaciones juridicas”.43

Perfilando esta idea Ultima, coincidimos con un sector doctrinal signi-
ficante que expresa que “el efectivo acceso a la justicia debe considerarse
como un derecho humano de importancia primordial, por lo que el aliviar la
pobreza legal44 debe ser una de las preocupaciones del poder publico”.45

41 Lovatdn Palacios, David, “Experiencias de acceso...”, op. cit., p. 230.

42 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Manual de politicas
publicas para el acceso a la justicia, Buenos Aires, Instituto Talcahuano, 2005, p. 7.

43 Thompson, José (coord.), Acceso a la justicia y equidad: estudio en siete paises de
América Latina, Costa Rica, BID-1IDH, 2000, p. 25.

44 Aquel al que hacen referencia Mauro Cappelletti y Bryant Garth en el sentido de “la
incapacidad de muchas personas para hacer cabal uso de la ley y de sus instituciones”.
Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos, p. 11, citado por Zapata Bello, Gabriel, “Acceso
a la justicia”, en Valadés, Diego y Gutiérrez, Rodrigo (coords.), Justicia..., cit., p. 386.

45 Zapata Bello, Gabriel, “Acceso a la justicia”, op. cit., p. 386.
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El acceso a la justicia se concibe como una necesidad publica, un
derecho humano vy, por lo tanto, el no acceso de las clases mas despro-
tegidas —en el sistema juridico formal o tradicional, al concebirse como
aquel en el que interviene de manera directa el Estado— representa un
fracaso de las politicas destinadas a administrar justicia y en la via para
alcanzar una justicia social.46

Siguiendo a Lovatdn, y coincidiendo con todas las ideas marcadas o
proyectadas, tenemos que el enfoque integral del derecho al acceso a la
justicia comprende el concepto “tradicional” del derecho de toda persona
de “hacer valer sus derechos o resolver sus disputas bajo el auspicio del
Estado” a través de los juzgados “independientes e imparciales” y con las
garantias del debido proceso —v. gr. articulos 8o. y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos—. Por otro lado, 1os mecanismos
comunitarios o indigenas, los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos, los tribunales administrativos o instancias estatales como la
Defensoria del Pueblo, son medios idoneos todos ellos para satisfacer la
demanda de acceso a la justicia de los ciudadanos, y por ello, como ya in-
dicamos, el término acceso a la justicia no necesariamente sera sindbnimo
de tutela judicial efectiva.

Birgin y Gherardi,4” haciendo referencia a la ya clasica obra de Cappe-
lletti y Garth, expresan que para estos Ultimos autores se reconocen dos
dimensiones del concepto de acceso a la justicia:+8

1) Una dimension normativa referida al derecho igualitario de todos
los ciudadanos a hacer valer los derechos legalmente reconocidos.

2) Una dimensién factica que se refiere a los aspectos vinculados con
los procedimientos tendentes a asegurar el ejercicio del acceso a
la justicia.

De esta manera, podemos concebir el acceso a la justicia como el derecho
a reclamar —a través de los mecanismos institucionales existentes en una
comunidad— la proteccion de un derecho. Todo ello se puede reconducir al:

46 Boueiri B., Sonia, “Una aproximacion...”, op. cit., p. 238.

47 Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coord.), La garantia de acceso a la justicia: apor-
tes empiricos y conceptuales, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, coleccién
Género, Derecho y Justicia, num. 6, p. XIV.

48 Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movi-
miento mundial para hacer efectivos los derechos, cit.
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a) Acceso a un sistema judicial o extrajudicial competente.

b) Acceso a un eficaz servicio de justicia.

c¢) Conocimiento, por parte del ciudadano, de sus derechos y la ma-
nera para ejercerlos.

Si todo ello lo vinculamos con los MASC, sabemos que éstos deben ser
aplicables so6lo cuando se trate de derechos de libre disposicion, es decir,
por exclusion, aquellos que no afecten al orden publico, derechos de ter-
ceros o contravengan disposicion expresa, y deben atender a los principios
de voluntariedad, confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, equidad y
flexibilidad; de esta manera, el procedimiento de mediacién prescindira de
formas para responder a las necesidades de las personas que intervienen.

Los MASC no sélo deben aplicarse con base en la nueva concepcion
de la imparticién de justicia, con una visidbn humanista, reconocida dentro
del catalogo de garantias, sino debe comprender la eliminacién de la es-
tigmatizacion, discriminacion o exclusion que se produce en los procedi-
mientos judiciales, de lo contrario no se estara cumpliendo con su funcién
y, a contrario sensu, se estaria ocasionando otra vulneracion de sus dere-
chos, generando mayor desconfianza en el sistema de justicia.

Por esta regla, la implementacion tedrica y practica de los MASC en
todo el sistema de justicia mexicano, a nivel federal y local, es necesaria,
asi como su homologacién en la Federaciéon y en todas las entidades fe-
derativas, obedeciendo al principio pro homine, de acuerdo con la magna
reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en materia de derechos
humanos, asi como a la obligatoriedad del Estado mexicano de llevar a
cabo la armonizacion de la legislacion federal y de las entidades federati-
vas con las normas a nivel internacional y la implantaciéon de mecanismos
que garanticen su aplicacion, considerando que la reiterada y sistematica
violacion de derechos humanos, en el sistema de justicia, precisa de ins-
trumentos juridicos de apoyo que den certeza, confianza, reconocimiento
y sustento, para ello es menester que la legislacién sea clara respecto
de la adopciéon de medidas con el fin de garantizar su proteccién sin dis-
tincion de género, religién, edad, cultura, condicién social, origen étnico,
color, discapacidad, preferencias sexuales, apariencia fisica, opiniones,
estado civil, embarazo o cualquier otra condicién con el objetivo de lograr
su eficaz aplicacién y asi eliminar las barreras que distan de ayudar a re-
solver los conflictos.

DR © 2014, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

UN ACERCAMIENTO AL ACCESO A LA JUSTICIA A TRAVES DE LA MEDIACION ¢ 121

La generacién de mecanismos legislativos que permitan su mate-
rializacion, a través de la modificacion o derogacion de leyes, con sus
respectivos reglamentos, usos y practicas, para una aplicacién e instru-
mentalizacién, a fin de erradicar toda practica que constituya violencia,
discriminacion, exclusiéon, y asi constituir una cultura de paz en la ad-
ministracién de justicia. En definitiva, hablamos de armonizar todos los
instrumentos que dan cobertura a un auténtico acceso a la justicia para
brindar condiciones de igualdad en todos los Ambitos a toda la poblacién.

En definitiva, cuando hablamos de acceso a la justicia no sélo nos re-
ferimos a la posibilidad de acceder a una solucién justa y adecuada frente
a un conflicto, sino que concebimos un concepto mucho mas amplio por-
que incluye el acceso a la jurisdiccion —a un juzgado, a un expediente—,
pero también a una amplia gama de soluciones alternativas como son los
MASC y, muy puntualmente, por el caso objeto de esta contribucion, a la
mediacion.4°

IV. CARACTERISTICAS DEL ACCESO A LA JUSTICIA

Las caracteristicas del acceso a la justicia se componen de:

a) Factor cognitivo, es decir, el acceso a la informacion.

b) Factor cultural o psicolégico, es decir, la predisposicién o falta de
confianza en los cuerpos oficiales de administracion de justicia.

c¢) Factor geografico, es decir, la distancia a los tribunales.

d) Factor social, es decir, el estrato socioeconémico de una persona.s°

49 Tula, Antonio Ricardo, “Mediacion y acceso a la justicia”, disponible en: http://media
cionycrisis.blogspot.com/2009/04/mediacién-y-acceso-la-justicia.html.

50 Nos parece por demas importante destacar, aunque sea para que se pueda visualizar
la dimensién del problema intrinseco del acceso a la justicia, el tema de la falta de acceso
a la justicia de las personas que carecen de carta de identidad. Entre todos estos factores
mencionados, es decir, el factor econdémico, cognitivo, geografico o social, se ve inmerso,
por ejemplo, un colectivo numeroso de personas que carecen de identidad, que carecen
de un acta de nacimiento y de ahi constituir lo que se denomina “ciudadania de baja inten-
sidad”, personas que necesitan hacer efectivo el derecho al nombre para poder acceder,
entre otras cuestiones fundamentales, a la justicia. Sobre el tema véase Lovatén Palacios,
David, “Experiencias de acceso a la justicia”, op. cit., pp. 235 y ss. Un tema por demas im-
portante si lo contextualizamos en México, en donde las cifras oficiales apuntan hacia unos
10 millones de mexicanos que carecen de identidad y en donde los indicadores remontan
dicha cifra, instalandola en unos 12 millones; una cifra exorbitante. “En México cerca de 10
millones de personas no cuentan con acta de nacimiento, de los cuales aproximadamente
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En definitiva, hasta este momento hemos puesto el acento en aquellas
situaciones que implican una carencia de recursos econémicos, pero debe-
mos subrayar, ademas, la presencia de otras carencias cognitivas, cultura-
les, geograficas o sociales.

Igualmente, el acceso a la justicia tiene que ver con los valores, prin-
cipios y la cooperacion; todo ello ligado con la divulgacion de dicha infor-
macioén y conocimiento.5:

V. FACTORES QUE OBSTACULIZAN EL ACCESO A LA JUSTICIA

En relacién directa con las mencionadas caracteristicas del acceso a la jus-
ticia tenemos los factores que obstaculizan el acceso a la justicia.

De esta manera comenzamos por expresar que los obstaculos ge-
nerales para el acceso a la justicia impactan de manera diferente a una
poblacion igualmente diversa —mujeres, migrantes, indigenas, rurales,
pobres, etcétera—. La vulnerabilidad incrementa, de manera exponencial,
las dificultades de validar sus derechos y la activacion de sus mecanismos
de proteccion.

Son muchos los factores que impiden el acceso a la justicia,52 los cua-
les se pueden resumir en los siguientes:

a) El costo de la justicia tradicional, es decir, las disputas llevadas
a los tribunales representan un alto costo econémico, y de ahi la

3.9 millones son ninas y nifos... propuso que la expedicién del documento sea gratuita,
oportuna y universal para nifas, nifos y adolescentes”. Véase Boletin 5199, disponible en:
www.diputados.gob.mx (consultado: 29 de mayo de 2012). UNICEF proporciona cifras en
este rubro de gran interés: cada ano, aproximadamente de los nifios nacidos, 50 millones
no se inscriben, no tienen un acta de nacimiento.

51 Insertado, todo ello, con la cuestion insoslayable, e invariablemente necesaria, de la
implementacién de politicas publicas, de presupuestos con perspectivas hacia grupos vul-
nerables o desprotegidos; “que la base para la elaboracion de politicas publicas sea la idea
de que se trata de un derecho fundamental que no puede ser dejado de lado”. Thompson,
José (coord.), Acceso a la justicia y equidad: estudio en siete paises de América Latina, cit.

52 Ello viene derivado, asimismo, de los principales objetivos del movimiento de reforma
en el &mbito judicial, es decir, el costo econdmico, el costo en relacion con la organizacion,
nos referimos a ciertos derechos o intereses colectivos o difusos, y el costo procesal, en
donde, al decir de Cappelletti, “ciertos tipos tradicionales de procedimientos son inadecua-
dos para sus fines de tutela” (en realidad el autor se refiere mas que a costos a obstaculos).
Cappelletti, Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo (cuatro estu-
dios de derecho comparado), trad. de Héctor Fix-Fierro, México, Porrta, 1993, p. 92.
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practica inaccesibilidad de aquellos que no tienen solvencia eco-
némica.

b) Los problemas de los intereses difusos.53

c¢) Los procedimientos de la justicia tradicional caracterizados por ser
lentos o largos y complejos frente a los medios alternos de solucion
de conflictos.54

Por todo ello, el acceso a la justicia constituye un instrumento, una estra-
tegia y una alternativa que permite la transformacién de las relaciones de
poder que perpetlan la exclusion y la pobreza.ss

V1. MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS: MEDIACION

Por justicia entendemos “sistemas de justicia”, y de esta manera no la res-
tringimos a la administracién de justicia estatal, interestatal e internacional
—justicia tradicional—, sino que la proyectamos, ademas, en la justicia
extrajudicial, a través de los denominados medios alternativos de solucién
o resolucion de conflictos.s6

En la actualidad hay practicamente un consenso entre los diferentes
interlocutores en torno a la importancia de que los Estados promuevan y
extiendan el uso de los medios alternos a la ciudadania ante su éxito po-
tencial y frente a la saturacién que tiene la justicia tradicional —sin que
sea ésta la causa de mayor peso—57 y, sobre todo, su inclusion para la

53 Boueiri B., Sonia, “Una aproximacion socio juridica del acceso a la justicia”, Revista
Cenipec, Venezuela, nium. 22, enero-diciembre de 2003, p. 234.

54 Hay algin sector doctrinal que cuestiona las bondades atribuidas a estos medios
alternos, y de ahi la preferencia por ocuparse de las deficiencias cotidianas de la “justicia
real”. Fix-Fierro, Héctor, La eficacia de la justicia (una aproximacién y una propuesta), Pais
Vasco, Instituto Internacional de Sociologia Juridica, 1994, p. 34.

55 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Manual de politicas publicas
para el acceso a la justicia: América Latina y el Caribe, cit.

56 Por su oportunidad expresamos que aun con el calificativo de alternativa asignado a
este medio de resolucion de conflictos, no vemos el término adecuado al considerar que no
es logico calificar de alternativo a un medio que a todas luces se presenta como primordial.

57 Garcia Alvarez asf lo considera y lo expresa, con especial énfasis, en sus trabajos al
decir que “para la administracion de justicia no es ni debe ser s6lo otra forma de resolver
el conflicto y disminuir la carga de trabajo de los juzgados, o el tiempo de espera”. Véase
Garcia Alvarez, Rosario, “La derivacién a mediacién desde el juzgado de lo social: una nueva
via de acceso a la justicia”, op. cit.
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solucién de determinados conflictos en donde cobra especial relieve la
restauracion de las relaciones interpersonales, buscando, siempre, crite-
rios de equidad.s8

Ante esta premisa, el verdadero punto de partida es la determinacion
de las materias competentes para establecer la idoneidad de la eleccién
de un proceso a través de un MASC o la justicia tradicional, y en paralelo
el multimencionado derecho o acceso a la justicia. Un buen uso de los
MASC vy la justicia tradicional cobra carta de naturaleza ante la comple-
mentariedad de ambos sistemas de justicia.5® Estos dos puntos esboza-
dos, es decir, la eleccion de acudir a un sistema judicial o extrajudicial,
asi como su complementariedad, ya fueron objeto de un comentario en
extenso en el rubro dedicado a las premisas, al cual remitimos al lector.

Para dar un paso mas hacia la reflexion y para poder proyectar todo
el discurso que venimos relacionando, nos planteamos: ¢éla justicia es un
derecho o es un servicio? Definitivamente el acceso a la justicia si es un
derecho. El acceso a la justicia implica soslayar obstaculos para la conse-
cucion de la misma, no tanto ya la celeridad en la resolucién del conflicto,
sino el poder acceder, llegar a ella.

Bastaria con un servicio, oficina o proyecto que genere condiciones
reales y efectivas de un mayor acceso a la justicia. No hablamos de edu-
cacion legal sino de prestacion directa de dichos servicios, y dichos ser-
vicios tienen que rebasar obstaculos de gran importancia, tales como la
lejania geogréfica e incluso la mencionada barrera idiomatica.

Ante lo expresado podemos anticipar que hay una necesidad de “re-
definir” los objetivos publicos en materia de justicia —no tanto si es un
derecho o un servicio— en donde se brinde la posibilidad a los sujetos de
derecho para:

— Facilitar el acceso al procedimiento mas efectivo.
— Proporcionar mas tutela con un menor costo.
— Diversificar formas de resolucion de conflictos.

58 | ovaton Palacios, David, “Experiencias de exceso a la justicia”, op. cit., p. 263.

59 Esta es una idea que se proyecta en el contexto mexicano y desde el ambito doctrinal
lo podemos visualizar en Uribarri Carpintero, Gonzalo (coord.), Acceso a la justicia alterna-
tiva. La reforma al articulo 17 constitucional. Una visidn de conjunto a los mecanismos al-
ternativos de solucién de conflictos, Prélogo de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, México, Porrda,
2010.
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— Desjudicializar el sistema.
— Instaurar la cultura del didlogo, abandonando la cultura del liti-
gio.6o0

El redefinir implica, incluso, el reconocimiento de que el sistema formal y
tradicional de la justicia no siempre es el mas adecuado para resolver los
conflictos juridicos, y por lo tanto la redefinicién implica ampliar el concepto
de “administracién de la justicia” con criterios mas amplios.6?

Si hablamos de la diversificacién de formas de resolucién de conflictos
y en esa tonica incluimos a los MASC, ¢équé es un MASC?, épuede ser
considerado como un modelo para el acceso a la justicia?

La propuesta de los MASC pretende transitar del derecho a la resolu-
cion de los conflictos de otras maneras, pero en donde el derecho persiste
como columna vertebral de una sociedad en la que se demanda la resolu-
cién de conflictos a través de medios judiciales y extrajudiciales, segln la
naturaleza del evento, tal y como ya hemos puesto de manifiesto con an-
terioridad en la primera parte de esta contribucion desde la introduccion.

Entre los MASC cabe mencionar una diversidad, tales como: nego-
ciacién, conciliacién, mediacién, arbitraje, evaluaciéon previa, minijuicio,
ombudsperson, entre otros.

Si nos centramos en el medio alterno que funge como centro de nues-
tra contribucion, la mediacion, tenemos que éste es un “método alterna-
tivo no adversarial para la soluciéon de conflictos, mediante el cual uno
0 mas mediadores, quienes no tienen facultad de decisién, intervienen
Unicamente facilitando la comunicacion entre las partes en conflicto, con
el propdsito de que las mismas puedan alcanzar voluntariamente una so-
lucién total o parcial al mismo”.62

Vemos, entonces, que un MASC, y en concreto la mediacién, es con-
cebido como un proceso voluntario, en el que las partes (mediados) in-
mersas en un conflicto buscan llegar a un acuerdo con la ayuda de un
tercero o terceros (mediador 0 mediadores) imparcial y neutral.

Los efectos que obtenemos al acudir a un MASC o a la mediacién con-
vergen en ventajas y desventajas.

Por lo que atafe a las ventajas, tenemos:

60 Stella Alvarez, Gladys, La mediacion y el acceso a la justicia, cit., p. 22.
61 |pidem, p. 28.
62 Redorta, Josep, “En torno a los métodos alternativos...”, op. cit., p. 35.
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1) Connotaciones claras inmersas en el bienestar social al representar
un menor costo econdmico, un menor costo incluso en la satisfac-
cidon con los resultados y sus efectos entre la relacion y la recurren-
cia de la disputa

2) El tratamiento del conflicto de manera interpersonal con un menor
costo emocional que se representa en la solucién representada
por la expresion “ganar-ganar”, satisfaciendo los intereses de las
partes.

3) Acuerdos pactados entre las partes con un grado de permanencia
en el tiempo.

4) No dilatado en el tiempo.

5) Por acotar, que no salen del ambito privado ante el principio de
confidencialidad que lo permea.

Las desventajas las podemos concretar en la reticencia de los interlocutores
ante un modelo “novedoso” en donde la falta de informacion detona una
desconfianza, aunado a la necesidad de potenciar una cultura de la paz,
una cultura hacia el acuerdo, hacia la confianza de estos medios para ac-
ceder a la justicia.

Si bien es cierto que el panorama puede visualizarse como desolador
si entendemos que los modelos de acceso a la justicia presentan retos
desde el momento en que la poblacién incluida en los grupos desfavore-
cidos o desprotegidos va en aumento y de manera exponencial también
crecen las necesidades insatisfechas por los servicios de las oficinas o
instituciones destinadas a cubrir la parcela de dicho acceso a la justicia.
Por el contrario, se puede ver como muy alentador los movimientos hacia
estos MASC a favor, precisamente, de esta poblacién mas vulnerable o en
la instalacién de una cultura de la paz y del acuerdo en todos y cada uno
de los estratos sociales.

El éxito de los modelos se determinaria por una combinacién de fac-
tores:

...por la variedad de formas que adoptan, por el uso de capacidad ins-
talada previa, por la capacidad de ser identificables por la clientela, por
el desarrollo de una creatividad que rompe los esquemas tradicionales,
por la superacion expresa de ciertos obstaculos, por la identificacion de
un segmento poblacional al cual dirigir su atencién, y finalmente, en
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algunos casos, por el respaldo que les concede una red nacional o inter-
nacional en la materia.®3

Si tomamos como un modelo de acceso a la justicia, para los sectores mas
desfavorecidos, un mecanismo alterno de solucién de conflictos como es la
mediacion, tenemos que cuidar el detalle de que por si mismo no resuelve,
quiza, el problema del acceso a la justicia, pero si es Util como instrumento
de otras instancias.

El problema que se plantea a nivel practico, en principio, es que dicho
mecanismo se puede utilizar y acaparar por aquellos sectores de la pobla-
cién econdmicamente mas fuertes frente a la utilizacién del mismo meca-
nismo por el sector mas desfavorecido. Digamos que se puede “utilizar”,
se puede “abusar” o incluso “utilizar” del medio alterno promoviendo un
volumen y una rapidez en evacuar los asuntos, dejando de lado la calidad
de la justicia. No obstante, este planteamiento lo que hace es aclararnos
alun mas el panorama y con base en dicha informacion solventar esta
distorsién en torno al acceso de la justicia a través de la mediacién, por
ejemplo.

Por otro lado, los medios alternativos de resolucién de conflictos de-
beran analizarse de tal manera que no se presenten como “un pobre sus-
tituto de la justicia”, nosotros agregariamos “de la justicia tradicional”, es
decir, hacia donde no tenemos que navegar es hacia la idea de que “si las
personas no tienen ninguna posibilidad de recurrir a la justicia, entonces
la mediacién o conciliacién de un conflicto no es una verdadera alternati-
va, sino el Unico camino disponible”

Aqui hay un tema muy delicado ante la falta de reconocimiento de al-
gunas formas de resolucién de conflictos signadas por la interlegalidad e
interconexion de los 6rdenes normativos de las comunidades indigenas y
pueblos originarios, por ejemplo.64

También se visualiza una gran brecha entre los avances en reforma
de gobernabilidad de los paises desarrollados con respecto a los paises
emergentes, en donde se vuelven a subrayar factores econémicos, de co-
nocimiento, para utilizar el sistema, y de ahi la derivacién a una renuencia

63 Thompson, José y Bartels, Sandra, “Acceso a la justicia y equidad en América Latina”,
XVIII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, San José, Costa Rica.

64 Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coords.), La garantia de acceso a la justicia...,
cit., p. XXXI.
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a utilizar la ley; falta de acceso a informacién legal y capacitacién legal;
retardo en la administracién de justicia; representacion legal inadecuada,
etcétera.

Si de los objetivos marcados para la implementacién de los MASC y de
la mediacion, mas concretamente, derivamos no sélo mitigar la conges-
tién de los tribunales, reduccién de los costos —econdmicos/emociona-
les—, sino incrementar la participacién de la comunidad en los procesos
de solucién de conflictos y por ende el acceso a la justicia, ello suminis-
trara a la sociedad, sin lugar a dudas, formas mas efectivas de resolucién
de disputas, en donde cabria abrir una especie de orden de prelacién, de
principio de subsidiariedad, en el cual se podran tratar los conflictos en
un nivel bajo y descentralizado y asf ir subiendo seglin lo amerite el caso
concreto.¢s

Los MASC no implican dejar de lado los esfuerzos por mejorar el sis-
tema judicial ni pretenden reemplazar la necesaria reforma y moderniza-
cién de la administracion de justicia, sino que se inscriben en ella “si uno
de los logros de la democracia es la obtencién de un proceso justo para
todos, cualquiera sea su extraccion, debe visualizarse la participacion de
individuos privados como terceros neutrales dentro del contexto del me-
joramiento de tal sistema y no como un abandono de dichas politicas”.66
Ahora si es pertinente incluir la frase, que no retérica, de que estamos
ante un nuevo paradigma, en el cual hay que resaltar la pretension de la
implementaciéon de los medios alternativos, dentro de la que destaca la
proteccién de los derechos humanos,” que tienen la funcién de: a) contri-
buir al desarrollo integral de la persona; b) delimitar, para todas las perso-
nas, una esfera de autonomia dentro de la cual puedan actuar libremen-
te, protegidas contra los abusos de autoridades, servidores publicos y de
particulares; c) establecer limites a las actuaciones de todos los servido-
res publicos, sin importar su nivel jerarquico o institucion gubernamental,
sea federal, estatal o municipal, siempre con el fin de prevenir los abusos
de poder, negligencia o simple desconocimiento de la funciéon, asi como
d) crear canales y mecanismos de participacién que faciliten a todas las

65 Stella Alvarez, Gladys, La mediacion y el acceso a la justicia..., cit., p. 24.

66 |pidem, p. 26.

67 Revisidn en linea de la pagina de la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
diciembre de 2012, en http://www.cndh.org.mx/node/30.
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personas tomar parte activa en el manejo de los asuntos publicos y en la
adopcién de las decisiones comunitarias.

Por Ultimo, queremos abordar otro tema manifestado a favor de los
MASC: nos referimos a la intencion de la obligatoriedad de los mismos y
de esta manera extender su uso. Ello plantea una situacion delicada des-
de que el caracter de voluntariedad de la mediacién es un principio toral,
fundamental, y establecer una obligatoriedad redundaria en la inestabi-
lidad del propio medio; quiza se pudiera plantear el establecimiento de
ciertos estimulos que inviten a recurrir a ellos sin que haya una obligacion
como previa al sistema de justicia tradicional. Esta cuestién demeritaria
la naturaleza e intencién propia del recurso a los MASC y mas concreta-
mente a la mediacion; quiza la labor informativa como obligatoria pudiera
cubrir la informacién de la misma sin desvirtuar la naturaleza del caracter
voluntario de la propia mediacién.ss

VII. CASUiSTICA

El auge de la mediaciéon no es exclusivo de estos tiempos. Los momentos
de esplendor han prosperado en distintas épocas —aun con sus momen-
tos de silencio— considerandose la denominada tercera ola%® del movi-
miento para el acceso a la justicia.”® Ante las bondades destacadas en
los momentos de bonanza hacia este medio alterno se aducia, y se puede
seguir expresando, que este sistema informal se caracteriza por su eficacia
y rapidez, subrayando el respeto de los acuerdos llevados a cabo por las
partes.

Como decimos, una gran reforma procedimental ubicada en las déca-
das de los anos ochenta y noventa propicié la popularidad y disponibilidad
de los métodos alternativos de resolucién de conflictos, bien a través de

68 Acevedo Bermejo, Antonio, El divorcio sin pleito. El abogado y la mediacidn familiar,
Madrid, Tecnos, p. 258.

69 La busqueda de alternativas a la justicia tradicional, valorando tanto sus potenciali-
dades como sus limitantes, representd la denominada “tercera ola”.

70 Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant (eds.), Florence Access to Justice Project, 6 ts.,
Milan, Giuffre, 1978-1979; Cappelletti, Mauro, Access to Justice, Milan, y para hacer refe-
rencia a lo citado en dicha obra remitimos a Kotz, H. y Ottenhof, R. (eds.), Les conciliateurs
—La conciliation. Une étude comparative, Paris, Economica, 1983; Sander, Frank, “ADR:
Expansion, Perfection and Institutionalization”, Dispute Resolution, niUm. 26, 1990.
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su aplicacion por parte de la justicia, entes administrativos, organizacio-
nes comunitarias, etcétera.

Pensamos que el tema del acceso a la justicia y la mediacion debe
construirse desde los perfiles que nos expone una investigacion documen-
tal y de manera paralela desde los aportes de una investigacion empirica,
aun con el reflejo de fuentes o datos indirectos.

En esa ténica queremos traer a colacién una serie de estudios que
sobre la materia se han realizado, y asi destacamos un analisis efectuado
en Inglaterra sobre los costos de los medios alternativos de solucién de
conflictos en materia de conciliaciéon familiar, que se podria extrapolar, con
el cuidado debido, al &mbito de la mediacion familiar. En dicho estudio se
concluye “que los mecanismos de conciliacién estudiados no generan un
ahorro neto de costos sociales, sino que, por el contrario, tanto la con-
ciliacion en el marco de un tribunal como la realizada por instituciones
independientes agregan, en mayor o menor medida, costos adicionales
a la solucién de los conflictos”.7t Siguiendo a Fix-Fierro, la cuestion que
se plantea ante este panorama descrito es si la conciliacién —en nues-
tro caso la mediacion— “produce beneficios de otro tipo que justifiquen
el costo econémico adicional, para efectos de establecer un servicio na-
cional de conciliacién (el subrayado es nuestro)”.72 Por nuestra parte, lo
que si es posible valorar, de manera comprobada y objetiva, es que la
utilizacion de un medio alternativo como es la mediaciéon permite que se
reduzcan las desavenencias entre las partes ademas de que los acuer-
dos, al ser determinado por ellos mismos, son de gran satisfaccion y, por
ende, aumenta la posibilidad de su cumplimiento. Si la relaciéon costos
econdémicos/costos emocionales inclina la balanza hacia los beneficios,
pudiéramos prever y constatar las bondades que genera un medio como
la mediacion.

En este mismo sentido, el estudio inglés mencionado incluye, igual-
mente, una conclusién relativa que los acuerdos tomados o realizados
en centros o instituciones independientes especializados son mas cos-

71 QOgus, Anthony et al., “Evaluating Alternative Dispute Resolution: Measuring the Im-
pact of Family Conciliationon Costs”, The Modern Law Review, Oxford, vol. 53, num. 1,
enero de 1990, pp. 57-74, citado por Fix-Fierro, Héctor, La eficiencia de la justicia (una
aproximacion y una propuesta), México, Cuadernos para la Reforma de la Justicia, UNAM,
1995, p. 53.

72 Fix-Fierro, Héctor, La eficiencia de la justicia..., cit., p. 53.
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tosos en lo econdmico, pero disminuyen la insatisfaccién, una cuestion
que apunta mas a la disposicién de politicas publicas con presupuestos
con esta perspectiva, lo cual se traduce en una cuestion mas politica que
académica;” no obstante, pesamos que ahi tenemos una clave importan-
te sobre la necesidad de incorporar en los debates el tema de las politicas
publicas dirigidas a superar las barreras del acceso a la justicia, creando
instancias, bien sean centros de justicia alternativa publicos o privados,
que satisfagan el derecho de acceso a la justicia de sectores sociales mas
desfavorecidos o excluidos.

En relacién con otra investigacion muy renombrada, tenemos que Vo-
Ikmar Gessner realizd, hace aproximadamente cuarenta anos, un estu-
dio™ en donde resalta la “afinidad de la cultura juridica mexicana con los
mecanismos informales o de justicia alternativa (por entonces justamente
en boga en Europa occidental y los Estados Unidos), dando a entender la
conveniencia de continuar por esa via, quiza antes de otorgar mayor acce-
S0 a un sistema formal que no estaba preparado para ello”.75

Ante la falta de igualdad, aun evidente y mas que palpable, cabe pre-
guntarse si en la sociedad actual se garantiza el uso de los derechos y
libertades proclamadas en la ley; si todos los gobernados cuentan con los
medios para actuar y defenderse ante cualquier érgano o autoridad y si,
por ultimo, el Estado cuenta con los medios para asegurar una resolucion
oportuna y “justa” en lo material.”® Buscar una via de solucién a través
de la compaginacion de los medios diversos para acceder a la justicia es
una maghnifica consigna, y establecer o pergenar cuéles son las mejores
alternativas es una necesidad imperiosa.

Cuando relacionamos este tema con aspectos de género vemos,
siguiendo a Hunter, cobmo la conciliacién —que no mediacion— en los
casos de discriminacion, asi como la celebracion de audiencias conci-
liatorias promovidas por los servicios de asistencia legal gratuita, presen-

73 Ogus, Anthony et al., op. cit., pp. 57-74, citado por Fix-Fierro, Héctor, La eficiencia...,
cit., p. 54.

74 Gessner, Volkmar, Los conflictos sociales y la administracion de justicia en México,
trad. de Renate Marsiske, México, UNAM, 1984, pp. IX-XI.

75 Fix-Fierro, Héctor y Lopez-Aylldn, Sergio, “El acceso a la justicia en México”, op. cit.,
p. 127.

76 Zapata Bello, Gabriel, “Acceso a la justicia”, en Valadés, Diego y Gutiérrez, Rodrigo
(coords.), Justicia..., cit., p. 384.
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tan caracteristicas, denominadas por Marc Galanter como “informalidad
devaluada”.”” Hunter continla expresando que:

...los programas de resolucion alternativa de conflictos son exitosos
cuando funcionan como opciones genuinas a un sistema judicial for-
mal realmente accesible para las partes, es decir, que las partes tienen
una verdadera posibilidad de optar entre utilizar una via alternativa de
resoluciéon de conflictos, asi como una verdadera posibilidad de decidir
si desean llegar a un acuerdo en el marco de la via elegida. En aquellas
circunstancias en que no existe esta posibilidad real de elegir, sea por-
que la utilizacion de un método alternativo de resolucion de conflictos es
obligatoria o porque la alternativa de recurrir al litigio judicial resulta hos-
til o excesivamente costosa, o que queda es justicia de segunda clase.

Esta es una manifestaciéon que no es aislada y que pensamos importante
contemplarla para poder ubicar las luces y las sombras que siempre devie-
nen en una propuesta de esta naturaleza. La fundamentacion para soslayar
la inercia hacia las bondades de un medio alterno como la mediacién cobra
carta de naturaleza y de ahi la negacién de concebirlo como una justicia de
segunda o una justicia de dos velocidades.

Una conclusion basada en investigaciones sobre el tema recomenda-
ba ampliar el acceso al litigio judicial para casos de discriminacién y de de-
recho de familia en que la relacién entre las partes excluye la posibilidad
de negociar 0 en que la evaluacion de las alegaciones implicadas requiera
investigacion factica y analisis de pruebas.s

En el mismo tenor, el acceso a la justicia es un elemento clave en la
estrategia de erradicar la violencia contra las mujeres; hay un gran trecho
entre proclamar derechos como la igualdad, a una vida libre de violencia,
al respeto por la integridad fisica, psiquica y moral, y satisfacerlos efecti-
vamente.

Lo anterior, evidencia la necesidad de una obligatoria reconstruccion
de los paradigmas sociales y culturales sexistas, de tal forma que vislum-

77 Galanter, Marc y Krishnan, Jayanth, “Debased Informalism: Loki Adalats and Legal
Rights in Modern India”, en Jensen, Erik G. y Heller, Thomas C. (eds.), Beyond Common
Knowledge: Empirical Approaches to the Rule of Law, Stanford, Stanford University Press,
2003, citado por Hunter, Rosemary, “Proteccién en las fronteras del imperio de la ley: explo-
raciones feministas del acceso a la justicia”, en Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coords.),
La garantia de acceso a la justicia..., cit., p. 106.

78 Hunter, Rosemary, “Proteccidn en las fronteras...”, op. cit., p. 106.
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bren en sus elementos formales y materiales la perspectiva de género,
como formula emancipadora del reconocimiento de igualdad juridica y so-
cial, de oportunidades y de resultados en las mujeres, y como lo mencio-
na Baratta,’® para reunificar las cualidades y las capacidades que fueron
separadas en la construccion social de los géneros.

La dificultad para el acceso a la justicia constituye sin duda la mayor
discriminacién que enfrentan no sélo las mujeres, sino los sectores mas
desfavorecidos de la sociedad, que se ven imposibilitados de ejercer y
exigir el cumplimiento de los derechos mas basicos que les reconocen las
leyes, las Constituciones y las convenciones internacionales.s® De esta
manera, en general, el procedimiento de los medios alternativos se debe
de homologar y deben estar encaminados a: 1) mantener la paz entre las
partes; 2) fomentar las relaciones de convivencia; 3) fomentar la coope-
racion de las partes en la solucién de problemas, produciendo arreglos de
comun acuerdo, y 4) la promocién al respeto de los derechos humanos.

VIll. COROLARIO APROXIMATORIO

Si barajamos todos los factores que acabamos de esbozar, podremos pro-
curar soluciones buenas para todos.
La idea es clara:

La escasa importancia de la escuela y la familia como ambitos de so-
cializacion en las actividades conducentes al respeto a la ley, y el peso
creciente de los medios de comunicacién masiva como la television y la
radio como ambitos socializadores y creadores de la cultura de la legali-
dad mexicana de hoy, contrastan con el hecho de que para solucionar la
mayor parte de los problemas de la vida cotidiana se recurre principal-
mente a la familia. La presencia de la familia como recurso principal de
la ciudadania para la resolucion de todo tipo de problemas es el resulta-
do del abandono del estado de varias de sus funciones sociales y la falta
de coherencia y continuidad en las politicas publicas.8:

79 Baratta, Alessandro, “El paradigma del género. De la cuestion criminal a la cuestion
humana”, en Birgin, Haydée (comp.), Las trampas del poder punitivo, Buenos Aires, 2006,
p. 75.

80 Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia, “Violencia contra las mujeres y acceso a la justi-
cia: la agenda pendiente”, en Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coords.), La garantia de
acceso a la justicia..., cit., p. 181.

81 “Los usos de la ley y la justicia”, op. cit., p. 6.
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Hasta ahora no hemos introducido los denominados “enfoques de
abajo hacia arriba”, es decir, instalar el acceso a la justicia y el empode-
ramiento legal. En el primer enfoque, el acceso a la justicia es el objetivo
principal, y el segundo enfoque, empoderar a los débiles y a los pobres,
deviene como premisa para que se dé el multimencionado acceso a la
justicia.82 Dicho acceso a la justicia, el empoderamiento legal y la micro-
justicia son reacciones contra las tendencias y practicas del pasado y las
tendencias hacia el futuro, en este Ultimo rubro es en donde nos posicio-
namos Nnosotros.

Por todo lo anterior, en la imparticiéon de justicia debe prevalecer el
principio de igualdad, fundamental en materia de derechos humanos, a
partir de la idea de que cada persona es igualmente digna a otras, y que
todas tienen en igualdad de condiciones derechos y la libertad de ejer-
cerlos.

En la instauracién armoénica de los MASC se debe evitar cualquier tipo
de sesgo discriminatorio que aluda a las representaciones socioculturales,
estereotipos y estigmas que se traducen en desigualdad. En ellos se debe
concebir a la igualdad dentro de un marco de derechos humanos, y no
s6lo interpretarlo como un valor, sino un derecho que puede ser exigible
frente al Estado.

Por otra parte, es interesante observar que las principales causas se-
Aaladas como factores que impactan en la no utilizacién de las institucio-
nes que brindan servicios de imparticién de justicia son: desconocimiento
de los derechos, falta de certidumbre, desconfianza, desconocimiento del
procedimiento, falta de recursos, falta de tiempo, falta de asesoria, entre
otros.

Se subraya, por otra parte, la incapacidad de las politicas publicas,
pero no en su diseno técnico sino en su vacio democrético, es decir, su
incapacidad para agregar, procesar y responder a las demandas de los
ciudadanos.83

De igual manera, tenemos que subrayar que no podemos abarcar sélo
un concepto de justicia legal, como aquella que se obtiene tras un fallo

82 Van Rooij, Benjamin, “Acercar la justicia a los pobres. Cooperacion de abajo hacia
arriba en las estrategias legales”, en Birgin, Haydée y Gherardi, Natalia (coords.), La garan-
tia de acceso a la justicia..., cit., pp. 189y 199.

83 Thompson, José (coord.), Acceso a la justicia y equidad. Estudio en siete paises de
América Latina, cit., p. 11.
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0 pronunciamiento de los jueces, sino que el margen de accién aumen-
ta desde que se pueden solucionar conflictos desde otras instancias, es
decir, la potenciacion de otros valores como la satisfaccién o el bienestar.
Tampoco estamos hablando de una privatizacién de la justicia sino el apo-
yo, la institucionalizacién y el ofrecimiento de este mecanismo alternativo
a la decisioén judicial como parte de las obligaciones del Estado con su
sociedad, incluyéndolos en los servicios de administracion de justicia del
pais.

Hablamos de un concepto amplio de acceso a la justicia. Administra-
ciéon de justicia como oferta de servicios de tutela que ademas de incluir
la jurisdiccién estatal, incluya mediacion a través de los MASC.

Asi las cosas, el acceso a la justicia se podra lograr mediante la am-
pliacion, diversificacion y descentralizacion de los servicios de justicia, en
donde tienen cabida, sin lugar a dudas, los MASC, y muy concretamente
la mediacioén, con el propdsito de coadyuvar como generador de propues-
tas a la solucién de conflictos que permita no s6lo asegurar y promover la
participacién de las persona que intervienen en él, que asegure la igual-
dad y la transversalidad cuando hablamos de la igualdad de género, en
su procedimiento asi como en su homologacién, como elementos para el
fortalecimiento democréatico que contribuya al logro de una cultura igua-
litaria que elimine paradigmas discriminatorios y se adecue a la realidad
social de México, en donde la imparticion de justicia sea una realidad, a
fin de lograr un estado de bienestar con una verdadera democracia, con
una sociedad mas justa y mas solidaria que se refleje en la calidad de vida
de las personas, sin distincion alguna.

Por Ultimo, la adopciéon de mecanismos para la materializaciéon de de-
rechos humanos supone el acompanamiento de acciones congruentes a
los principios vertidos en ellos a fin de fortalecer y visualizar tales prerroga-
tivas; en ese sentido es apremiante la armonizacion del acervo normativo
nacional, adecuando sus preceptos con los valores protegidos en los ins-
trumentos internacionales, ello significa que debe llevarse a cabo un anali-
sis de la legislacion mexicana a fin de alinear las disposiciones en materia
de justicia, que establezca los derechos y obligaciones de los mediados y
el deber de cumplir con las obligaciones establecidas en el convenio.

Como hemos pregonado, la utilizacién de los MASC no pretende sus-
tituir a la actividad jurisdiccional, que es una actividad inherente al Esta-
do, ni tampoco debe concebirse como la solucién a los problemas de la
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administracion de justicia, ya que “los mecanismos de solucion distintos
al sistema judicial deben penetrar en nuestro quehacer juridico porque re-
presentan una ampliacién de las opciones para que la sociedad mexicana
alcance la paz social. El objetivo central de su implementacién y desarrollo
debe ser el ofrecimiento de una gama mayor de alternativas a la sociedad
para solucionar sus conflictos”.s4

Para hacer esto posible se debera estimular la generacién de los mar-
cos normativos en materia de justicia alternativa de manera sustantiva,
privilegiando el principio de igualdad, que se constituye como uno de los
valores superiores del orden juridico a fin de alcanzar la homologacién ju-
ridica, que se traduzca en la homologacién de igualdad formal en la legis-
lacién, que necesariamente obligue a su implementacién para completar
la igualdad real en la administracién de justicia, como deber del Estado y
compromiso de la sociedad.
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