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NECESIDAD DE LA MEDIACION

Mas alla de los fundamentos modernos sobre la dindmica de la comunicacion y los
beneficios que ésta aporta en cuanto a la rapidez para resolver problemas entre las personas,
existe un relato que justifica la existencia misma de la mediacion como modo alternativo para
resolver conflictos, y dice asi:

“En un reino muy lejano, vivia un rey absolutamente justo. Un dia, dos de sus hijos
habian hallado una naranja en el jardin del palacio. Uno de ellos la tomo para si, lo que
provoco la pelea con su hermano. El rey los escuchd y les pidié que le llevaran la fruta para
resolver el problema de forma justa y sencilla. Ordeno a un sirviente que le diera un cuchillo
y, en presencia de sus hijos, cort6 la naranja por la mitad, entregando una a cada uno. Ante la
mirada insatisfecha de ambos, sorprendido, les pregunté por que no se conformaban con
media naranja para cada uno. El mayor respondié que la mitad no le servia puesto que ¢l

necesitaba toda la céscara de la fruta para hacer un experimento y el menor dijo que deseaba



solamente la pulpa y el jugo para deleitarse en esa tarde calurosa, desechando por supuesto la
totalidad de la cascara”.-

Como vemos, la decision salomoénica del rey no conformo a ninguna de las partes en la
disputa, ademas de malograr el objeto de la misma. En muchos pleitos llevados a la decision
de los magistrados, ocurre lo mismo. La imposibilidad actual de los jueces de comunicarse
directamente con las partes hace que tomen decisiones consideradas justas pero que no
satisfacen los deseos de los litigantes. Si, hipotéticamente, un caso similar hubiera sido
llevado a los tribunales, cada parte tendria un abogado que argumentaria el derecho de cada
uno a llevarse la totalidad de la cosa para su cliente. El juez habria fallado a favor de uno de
los contendientes, seguramente el que mejor hubiera probado su derecho, dejando
completamente insatisfecho al otro. O bien, habria decidido como el rey del cuento, logrando
la insatisfaccion de ambos con su sentencia.

La premisa basica sobre la que se funda la Mediacién es que cuando se desata un
conflicto se deben conocer sus causas para resolverlo en sus fundamentos y no en sus
manifestaciones puntuales.

Garcia- Garcia, concluye, “cuando alguien se ve forzado a aceptar soluciones de las
que no esta convencido el problema no se soluciona, solo se posterga”.

En la mediacion, las personas tienen mas control sobre el proceso de resolucion del
conflicto y sobre el resultado.

En la Mediacion no se analiza ni se juzga, ni tampoco se sanciona, se resuelve.

No hay perdedores, por el contrario, su objetivo es alcanzar una solucion en donde las dos

partes del conflicto ganen, que ambas logren un resultado satisfactorio para sus intereses.

MEDIACION. DEFINICIONES

Su esencia, hace referencia a su método aplicativo: “La Mediacion es un proceso
voluntario en cuya virtud las propias partes en conflicto generan y alcanzan un acuerdo, con
ayuda de un tercero, el mediador, imparcial y desprovisto de poder coercitivo™.

Otra, de las muchas definiciones, dice: “La mediaciéon no es un poco menos que un
arbitraje sino mas que una negociacion” (Eric Green).

Los autores Lowry y Harding consideran a la Mediacion como “un método de gestion
de conflictos en el que uno o mas terceros neutrales asisten a las partes para que estas intenten
un acuerdo reciprocamente aceptable”.-

Para la Dra. Elena Highton de Nolasco, el término describe “un procedimiento en

donde un tercero imparcial ayuda a las partes a resolver un conflicto”.
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Ahora bien, segun estos conceptos hay una constante que aparece y da motivo a la
mediacion: el conflicto.
EL CONFLICTO

“Es la lucha manifiesta en la interaccion de dos o mas personas interdependientes, que
perciben que tienen objetivos contrapuestos, que los recursos para satisfacerlos son escasos y
que el otro es un obstaculo para lograr su meta”, segin Wilmot y Hocker.

Sin interaccion e interdependencia no hay conflicto. En el conflicto hay un choque de
intereses, deseos, valores o creencias, visiones distintas del mundo, diferentes percepciones de
la realidad.

Un conflicto manejado inadecuadamente puede conducir a situaciones desfavorables
para el desarrollo de un proyecto y el desempefio de un grupo.

En la dinamica del conflicto la COMUNICACION esta viciada y, es tarea del
mediador transformar esto, lograr que las partes se deshagan de todo aquello que impida la
fluidez de esa comunicacion. Sara Cobb senala, con acierto, que “a mayor informacion

disminuye el conflicto”.-

EL MEDIADOR

Si bien la funcion del mediador y las cualidades que debe reunir exceden el marco de
este trabajo, cabe mencionar que el mediador no es un mero espectador, si bien debe tener
poca intervencion, es alguien que provoca la busqueda de una solucidon, que estimula a las
partes para que indaguen en si mismas las causas de la disputa y el modo de remediarla.

Para cumplir apropiadamente con su tarea, debe tener ciertas habilidades, ser alguien
ajeno al conflicto, dispuesto a escuchar e interesarse en el problema de los otros, que sea
abierto, flexible y merecedor de confianza, con sentido comun para que las partes logren ver
objetivamente su desacuerdo y las posibilidades de llegar a un convenio aceptable, en el
marco de la realidad.-

Un rasgo general que caracteriza al perfil del mediador es el de la ausencia de poder,
la carencia de facultades coercitivas para imponer una solucion determinada al conflicto.

El mediador no tiene la responsabilidad de solucionar, solamente interviene, para que las
partes dialoguen con una perspectiva y narrativa diferentes. El genera otro contexto y crea un

sistema modificando la comunicacion, re-contextualizando los términos del conflicto.-

LA MEDIACION EN NUESTRO PAIS



Este instituto, nuevo para nuestra cultura, viene de aquellos paises de tradiciones
sajonas, en los que su practica se halla bien aceptada y difundida. En el afio 1995 se sanciona
la ley 24.573, de Mediacion y conciliacion, la que instituye con caracter obligatorio la
mediacidon previa a todo juicio, con la salvedad de causas penales, divorcio, nulidad de
matrimonio, filiacién y patria potestad. Tampoco es aplicable a declaraciones de incapacidad
y rehabilitacion, a las causas en las que el Estado Nacional y sus entidades sean parte, ni
afecta a los amparos, hdbeas corpus e interdictos, juicios sucesorios y voluntarios y concursos
y quiebras, entre otros.

Los unicos mediadores autorizados para intervenir deben ser abogados matriculados,
aprobar el exdmen pertinente, y ademads, acreditar capacitacion anual obligatoria.

Si no llegan las partes a un acuerdo en sede de mediacion, contintian su reclamo ante
el juzgado correspondiente. Lo mismo ocurre cuando ese acuerdo no es cumplido por una o
ambas partes, este se ejecuta en los estrados judiciales.

Afos mas tarde, las provincias comenzaron a aprobar sus propios proyectos de ley de
mediacion, todos con similar formato, estableciendo las obligaciones del mediador, el
procedimiento y las causas no susceptibles de mediacion, practicamente iguales en la

normativa de cada provincia, como se expondra seguidamente.

LEY DE MEDIACION EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Esta reciente ley es la N° 13.951 sancionada en el afio 2008 y reglamentada por el
decreto 2530/10. Como se dijo, tiene similitud con la ley 24.573 y con el resto de las
sancionadas en las distintas provincias, en cuanto a las cuestiones que quedan fuera de la
mediacion, la obligatoriedad previa al juicio, los requisitos y obligaciones del mediador, el

procedimiento en general.

VALORACION SOBRE LA LEY : CRITICA

El problema de esta norma reside en la necesidad de homologacion judicial del
acuerdo al que arriban las partes. Dicha homologacion judicial desvirtaa la finalidad misma
de la mediacion, desalienta su utilizacion y desautoriza el accionar de las partes, quienes
asesoradas cada una por su letrado y en presencia del mediador, acordaron la resoluciéon del
conflicto.

El art. 19 dice: “El acuerdo se sometera a la homologacion del Juzgado sorteado
segun el art. 7 de la presente ley, el que la otorgara cuando entienda que el mismo

representa una justa composicion de los intereses de las partes”.
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Los articulos siguientes autorizan al juez a rechazar el acuerdo o a formular
observaciones para que sean corregidas.
Como se dijo, esta sobreproteccion desvirtua el fin de la mediacion, hace que las partes
sientan que este método es solo un tramite mas a cumpliv y vulnera el principio que debe
observarse, recogido por el art. 1197 del Céodigo Civil: “Las convenciones hechas en los
contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”.
Con el criterio de esta ley, también deberian someterse a homologacion judicial otros
contratos como los de locacidon o compraventa, por ejemplo.

En el art. 22 puede leerse: “En el supuesto que se deniegue la homologacion,
quedara expedita para las partes la via judicial”.

Esta disposicion no tiene logica alguna para las partes, quienes se preguntardn para qué
nos habilitan la via judicial si nosotros ya nos pusimos de acuerdo en la mediacién y no tenemos
mas conflicto que resolver...?! . Por lo cual, no hay necesidad de concurrir a los tribunales y por

mas que el Juez no lo homologue, lo convenido serd un contrato para las partes.

COMPARACION DE LA LEY N°13.951 de la PCIA. de BUENOS AIRES Y LAS
LEYES de MEDIACION PROVINCIALES

En ENTRE RIOS, ¢l reglamento de mediacion previa obligatoria (ley 9776/07)
establece: “art. 12: ... cuando en el procedimiento de mediacién estuvieren involucrados
intereses de incapaces y se arribare a un acuerdo, éste debe ser sometido posteriormente a la
homologacion judicial... en los demas casos, el acuerdo instrumentado en acta suscripta
por el mediador, NO requerira homologacion judicial...”.

En el mismo sentido, la ley 3847/07 de la Pcia. de RO NEGRO dice: “art. 21: ... el
acuerdo al que arriben las partes NO requerira homologacion judicial...”

En NEUQUEN, el art. 21 de la ley de Mediaciéon y Conciliacion y en SANTA CRUZ,
el art. 22 de la ley de Mediacion, tienen idéntica redaccion al articulo citado de la ley de
mediacion de Rio Negro.

En TIERRA DEL FUEGO, siguiendo el mismo criterio, la ley de Mediacion
dispone: “art. 7: Efectos del acuerdo: el acuerdo al que arribaren las partes equivaldra a
una sentencia y no requerira homologacion... (salvo en cuestiones de derecho laboral).

Tampoco necesitan homologacion judicial los acuerdos de mediacion en CHACO,
excepto para determinadas causas (laborales, familiares cuando hubiere menores y reclamos

en los que el Estado sea parte- art. 3° ley 6051).



En el decreto reglamentario de la Ley Provincial de Mediacion N° 7324 de SALTA, se
establece que “constituye un principio rector en materia de mediacion el de la
Autonomia de la Voluntad previsto y consagrado en el art. 1197 del Cédigo Civil..., no
siendo, por lo tanto, requisito la homologacion judicial del acuerdo de mediacion”.

Y asi, podemos citar la legislacion en este tema de la mayoria de las provincias y la ley
de Mediacion 24.573/95 (art. 12), las cuales coinciden, con acertado criterio, en optar por la
NO HOMOLOGACION DEL ACUERDO, siendo éste titulo valido para ejecutarse mediante
el procedimiento de ejecucion de sentencia, en caso de incumplimiento de lo acordado.

Realmente, la obligacion de homologar el acuerdo no tiene explicacion sustentable,
pues las cuestiones mas delicadas se encuentran excluidas del ambito de la mediacion, las
partes estan obligadas a presentarse con un letrado, el mediador tampoco puede permitir la
realizacion de acuerdos que sean ilegales, con lo que los derechos de los intervinientes se
encuentran perfectamente resguardados.

Es mas, la misma ley, en las Disposiciones Preliminares, manifiesta:

ART. 2°: Establécese con cardcter obligatorio la Mediacién previa a todo juicio, con las
exclusiones efectuadas en el articulo 4°, con el objeto de promover y facilitar la
comunicacion directa entre las partes que permita la solucion del conflicto.

Pues entonces, si el objeto es promover que las partes solucionen el conflicto, no es
entendible que lo acordado por ellas sea revisado y posiblemente desaprobado por un juez.

Otra critica que le cabe a la norma bonaerense y que también se aplica a la ley de
mediacion N° 24.573 y al resto de la legislaciones provinciales sobre la materia, es que la
autoridad de aplicacion es el Ministerio de Justicia, es decir que el instituto queda fuera del
Poder Judicial, no asegurando la independencia e imparcialidad de la mediacion y el respeto a
la division de poderes, conforme lo dispuesto por el art. 109 de la Constitucion Nacional, por
lo que, para el Dr. Bidart Campos, la mediacion previa obligatoria asi enmarcada no cumple

el requisito basico para ser considerada constitucional.-
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