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Resumen

Desde hace mas de quince afios, la mediacion cadmrde resolucion de conflictos
se ha planteado en la legislacion y las practicasfesionales con un vigor que supera las
especulaciones de una simple tendencia, y obligeemasar en verdaderos cambios de
paradigmas juridicos en la funcion de orden y cohsocial propia del Derecho.

En vista a ello, este trabajo se plantea en dogega Por un lado -la primera-,
exponer de manera basica algunas clasificacionesnacteristicas de los métodos, para
luego avanzar sobre conceptos y principios propi@sa Mediacion. En ese sentido también
expondremos las etapas que se pueden encontrarstenpeoceso en la practica y los
beneficios que trae, tanto para los ciudadanosalesgados, el Poder Judicial y la sociedad
en general.

En la segunda parte, abordaremos distintos antecess de la resolucion auto-
compositiva de conflictos, y su recepcion en laslagion nacional, llegando finalmente a la
reciente ley 13.951 de Mediacién de la ProvincidBdenos Aires.
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Abstract

For over fifteen years, mediation as a means offl@rresolution has been proposed in

legislation and professional practice with a vigihat exceeds the speculation about being
just a trend, and requires thinking about real cpas in the legal paradigm related to the

function of law, order and social control.



In view of this, this work is divided in two parfBhe first one sets out in some
classifications and characteristics of the methadgj then builds on concepts and principles
inherent in mediation. As such the steps that @aiolbind in this process in practice and the
benefits it brings, both for citizens, lawyers, tlgliciary and society at large will be
discussed.

In the second part, we will address various backgas of the self-compositional resolution
of conflicts, and its reception in domestic lamafly reaching the recent law 13.951 that
rules Mediation in the Province of Buenos Aires.
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Parte I: La mediacién como forma social de resoludn de conflictos
1.) Introduccién

Las formas de resolver conflictosan sido variadas en la historia de la humanidad.
Desde aquellos inicios donde la capacidad del médef resultaba el orden imperante en
determinar la solucion de una disputa hasta stdidtis sistemas de resolucion de conflictos
via Internet, se podria hacer un extenso reconglodesarrollo de los medios de los que
disponemas

Es asi que, desde las primeras manifestacionegerizacion social -como puede ser
una tribu 0 una pequefia comunidad-, el interésdado en encontrar formas de contener un
conflicto y establecer mecanismos para resolvérdosido prioritario en cualquier tipo de
estructura social. Basicamente, el interés se eaftreueen cuidar y controlar que un

determinado conflicto entre dos o mas actores &sci@ndividuales o colectivos), no se

1 En los términos del presente trabajo, se utilizardmo sinénimos las palabras “conflicto” y “disputmas alld de reconocer las
distinciones que suelen proponerse entre los tésniBs por ello que siempre que se refiera coafket entendera conflictos inter-
personales, o sea con dos 0 mas actores, indiggloatolectivos.

2 A pesar de las diferencias conceptuales y episéSma los efectos practicos que nos proponemosstn articulo, se utilizaran
indistintamente las palabras “medios”, “métodossigtemas” de resolucién de conflictos.



extienda y afecte al resto de los integrantesatatose de una dimension tal, que pusiese en
riesgo la misma organizacion social. Asi podema®minar formas sociales de resolucion de
conflictos, centradas en buscar canales de reéalugie no agredan el tejido social. Por la
forma y dindmica que la Mediacion propone como mddiidentificamos como una de estos

medios. En su referencia se proponen las sigui@digsas.

2.) Clasificacion basica

Podemos ubicar distintas clasificaciones de losiosenl sistemas de resolucion de conflictos.
En este trabajo nos interesa mencionar dos tiposlataficacion. El primero distingue
aquellos en los que son las mismas partes quiestaislecen la solucion entre si —métodos
autocompositivos de aquellos en los que la solucidn esta detedaipar un tercero distinto
de las partes o participantes del conflicto —-mé&daerocompositivos. Entre los primeros
podemos encontrar la negociacion, la mediacion,faeailitacion, la conciliacion, el
ombusdman, entre otros. Mientras que en los seguselaibican el juicio, el arbitraje y el
sumario administrativo. En esta clasificacion dosdepone el acento es en la facultad y
capacidad del tercero para imponer una soluci@na solucidon sélo la alcanzan las propias
partes, aun siendo ayudadas por un tercero.

Por otro lado, la segunda clasificacion que tendsemn cuenta es aquella que pone la
observacién en la conducta que busca que las pdesarollen en el mismo, entonces
hablamos de medioadversarialesy no-adversariales En los primeros las partes buscan
neutralizar al otro, al menos en sus posibilidatke®btencion del objeto de la disputa. Aqui
la competenciaes el factor determinante. Los medios no-advexesti en cambio, se
caracterizan porgque buscan que las partes se trfrda manera conjunta hacia el problema
gue tiene la forma de conflicto, resultando mucheses necesario el aporte del otro para

alcanzar la solucién. En estos sistemas, el fagtmrminante es leolaboracion



En este marco, el presente trabajo girard en tarfe mediacion como meétodo de
resolucion de conflictos, y teniendo en cuenta di&sificaciones precedentes, podemos
identificarla como un método auto-compositivo, pses las partes quienes llegan a un
acuerdo que ponga fin al conflicto, conducidas yotercero neutral e imparcial; asi como
resulta un medio no-adversarial, pues el eje qeearl mediador y la dinAmica de trabajo

gue el método plantea es la cooperacion.

3) Mediacion: Concepto y latitudes

La mediacion como proceso de resolucion de cdoflipuede ser considerara de
manera simple, como una negociacion asistida ptergero neutral e imparcial.

El sentido comun, las experiencias profesionalesroportamientos y funciones que
distintas personas asumen ante conflictos detedosmadace que veamos las intervenciones
de tales personas como “mediadoras” de la disfiitse lo observa de esta manera, la figura
del instituto que se analiza podria tener un serd@&mnasiado amplio y escasamente definido,
desfocalizando la atencion de la mediacion comopuaetica profesional. Es por ello que una
distincion que puede servir para aclarar cuandamest hablando de mediacion y en que
sentido, es distinguir entrmediacion en un sentido amplyp mediacion en un sentido
estricta

Enunsentido ampliphablamos de mediacion cuando nos referimos atlegécnicas
y herramientas propias del método, y que se matdfien las intervenciones que un tercero
tiene frente a una disputa determinada. Hasta poederir que las partes ni siquiera
convoguen a tal tercero para ayudarlas, sino queesencia e intervencién se deba a otros
motivos (afecto, interés superior, normativa deiawtn, etc.). Pero el uso de las técnicas,
procedimientos y destrezas del tercero, hacen gsi@mcontremos ante una mediacién en un

sentido amplio. Aqui, el concepto t&ja de herramientas’que encierra la mediacion, es el



gue hace referencia a las distintas habilidadgmoidades y destrezas que aporta el método,
sirven para orientar la resolucion de conflictos.

Por su parte, hablamos dediacion en un sentido estricttuando estamos frente a
un procedimiento estandarizado, donde intervienéetsero mediador que ademas de estar
capacitado, se encuentra habilitado por una aambedpecifica. Al mismo recurren las partes
para tratar un conflicto, y éste lleva adelanteptocedimiento pautado para trabajar en la
busqueda de una resolucion. En términos espegifioasreferimos a la mediacion que surge
del ordenamiento juridico, al cual nos referireranga parte Il.

Mas alla de estas distinciones aclaratorias,dda@ies que la mediacién como instituto
tiene sus caracteristicas. Buscando identificarateso como tal, distinto de otras formas de
resolucion como la conciliacion o la facilitaciomor ejemplo-, los autores han propuesto
definiciones, en las cuales se observan aspectosciésos del meétodo. Asi, Rubén
Calcaterra considera que mediaci@s “un proceso que, con la direccion de un tercero
neutral que no tiene autoridad decisional, buscducones de reciproca satisfaccion
subjetiva y de comun ventaja objetiva para las ggra partir del control del intercambio de
la informacion, favoreciendo el comportamiento taleativo de la misma (Calcaterra, 1995,
Cfr. Calcaterra, 2006) Las mediadoras Caram, Eilbaum y Risolia (Caraimal., 2006)
exponen que esef Proceso en el que un tercero neutral, a solititke las partes, los asiste
en una negociacion colaborativa, en la que susr@lifeias son replanteadas en términos de
intereses, a fin de que puedan ellos mismos, tamardecision satisfactoria con relacion a
ellos’ o también se puede mencionar la definicion deDless. Highton y Alvarez (Highton y
Alvarez, 1995) para quienes mediacid@s “un procedimiento no adversarial en el cual un
tercero neutral ayuda a las partes a negociar pdlegar a un resultado mutuamente

aceptable.”



Por su parte, s6lo mencionaremos en la doctriteanacional las definicion de Folger
y Taylor para quienes mediacion &3 proceso mediante el cual los participantes, gucdn
la asistencia de una persona o personas neutraistan sistematicamente los problemas en
disputa con el objeto de encontrar opciones, casidalternativas, y llegar a un acuerdo
mutuo que se ajuste a sus necesidagéda de Christopher Moore, para quidma‘mediacion
es la intervencion en una disputa o negociacionjm¢ercero aceptable, imparcial y neutral
que carece de un poder autorizado de decision, @anadar a las partes en disputa a
alcanzar voluntariamente su propio arreglo mutuateeateptable

Bajo este recorrido de definiciones podemos emapnaristas coincidentes: la
necesaria calidad de neutralidad en el terceroirgeeviene en el conflicto, el cual no tiene
autoridad decision3l cuya funcién es ayudar a las partes analizasrlicto que las vincula,
mejorar la comunicacion entre ellas, gestionar @tflcto para que logren encontrar
soluciones que resulte objetivamente ventajosa pautaas, y que esta solucidon que logren

satisfaga subjetivamente sus intereses y necesidade

4.) Principios de la Mediacion
Haciendo sélo un poco mas que una enunciaciongdprincipios que configuran el instituto
de la mediacion, en su proceso son determinantés:cbnfidencialidad; 2) la voluntariedad,;
3) la flexibilidad o informalidad del procedimient®) la presencia de un mediador neutral e
imparcial; 5) la conduccion de las partes a un amamientos colaborativo; 6) la orientaciéon
a las partes a poner la mirada en el futuro; 7xdouk autocomposicion del conflicto; y
ademas, cabe mencionar que la ley de mediaciéraderdvincia de Buenos Aires ha
establecido como un principio el consentimientorimfado.

1) Confidencialidad: ella implica que todo lo que se diga, expongaabeten una

audiencia de mediacién queda reservado al ambifidemcial de la misma. Esto

3 Esta es una de las diferencias principales coarailiacion.



2)

3)

4)

alcanza incluso a las audiencias privadas del medi@on uno solo de los
participantes, salvo autorizacion de esa parte raunarlo a la otra. Bajo este
principio, por ejemplo, el mediador no puede stadad a declarar como testigo sobre
alguna cuestion que puedo haberse planteado enadswp, ni informar al juez sobre
las negociaciones que llevaron adelante las pamel seno de la mediacion.
Tampoco las partes pueden invocar en una demarstieripo -en caso de no llegar a
un acuerdo- algun elemento dicho o expuesto eret#ianion. Este principio tiene el
limite en los casos en que surja la comision deelito de accion publica.
Voluntariedad: este principio se conecta con otro fundamentalegila autonomia de
la voluntad de las partes, como libertad de estes gdoptar sus decisiones dentro del
proceso. Esto va desde la concurrencia, partidpaygi permanencia 0 no en un
proceso de mediacion, el o los conflictos y temasomsiderar, las propuestas y
opciones a elegir, el acuerdo a alcanzar, etc.

Flexibilidad o informalidad del procedimiento (pero con estructura): en la busqueda
de un clima comodo y distendido para generar condiay abordar el conflicto, el
proceso suprime las exigencias formales o solerdeg&lade otros procesos de
resolucion. Por ello, el mediador, director delgasn, sigue una estructura propia del
procedimiento de mediacion, pero con una flexibdidal que le permita moverse con
cierta libertad dentro del mismo y gestionar elflicio, orientando a las partes hacia
alguna solucién.

Mediador neutral en imparcial: este principio habla de las dos caracteristicas
fundamentales que debe reunir el mediador y que deiar su direccion del proceso
y sus intervenciones en el conflicto. Debe ser neiphen relacién a las partes y
neutral en relacién al conflicto. Para clarificatog mas alla de lo dificil que resulta en

la practica y subjetividad del mediador, se lo pudderenciar del juez, puesto que



5)

6)

7

éste es imparcial en relacion a las partes, peresnmeutral en relacion al conflicto,
pues tiene la presion y el deber de su funcidn yadelegislaciones especificas y
aplicables al conflicto.

Conducir a las partes a un comportamiento colaborao: este es uno de los
objetivos de las intervenciones del mediador, pdebe buscar que las partes
abandonen una perspectiva adversarial de ganagrpédma cero), para tratar el
conflicto en forma colaborativa. Esto se plantejg lbe |0gica de que la satisfaccion
del interés de una y la resolucion del conflictepehde de la satisfaccion del interés
de la otra que la lleva a participar del conflidista es la perspectiva que se conoce en
teoria de los juegos en ganar-ganar: ya no enffestantre si, sino en colaboracion en
la busqueda de una solucion.

Orientar a las partes a poner la mirada en el futuo: en la mediacién, los
antecedentes facticos solo sirven de guia parareoer las caracteristicas, formas y
dimensiones del conflicto y de la relacion entsepartes, pero logrado ese objetivo,
las técnicas de mediacion buscan que estas dej@nctiese en el pasado y pongan la
mirada en el futuro, tanto de cada una en relacamel objeto del conflicto y sus
propios intereses (lo que quieren), como en elukincon la otra parte hacia el futuro.
Buscar la auto-composicion del conflicto:a través de la reflexion de las partes,
sistematicamente guiada por el mediador sobrensei®ses y necesidades, opciones y
alternativas, se pretende que ellas mismas alcancanuerdo mutuamente aceptable,
gue satisfagan sus propios intereses y que ohjetinte represente ventajas en
relacion a la situacion que motivo el conflictotéeprincipio también implica una
barrera para el mediador, en tanto que su respitidadbsdlo se limita en conducir el
proceso eficientemente, de acuerdo a las técnibasrgmientas de la mediacién, pero

no en el efectivo logro (o no) del acuerdo entseplartes.



8) Consentimiento Informado. este principio, lo mencionamos dado que aparece e
algunas legislaciones, en particular en la ley @eliation bonaerense, y se vincula
directamente con la autonomia de la voluntad yee¢cho a la informaciéon del que
gozan las partes que asisten a una mediacion. Bite formas, se manifiesta
claramente en el momento del proceso que se llastarrdo inicial, en el cual el
mediador debe explicar las caracteristicas delgsmclas funciones del mediador y
las garantias (V.G. voluntariedad) y deberes (Wt&arse en un clima de respeto) que
tienen las partes en el ambito de la mediaciorguadadose que éstas lo comprenden

y acceden a abordar su disputa en ese ambito.

5.) Etapas del proceso de mediacion

Cuando se hablo del principio de flexibilidad ooimhalidad, se aclaré que existia
cierta estructura. Y ello es logico, pues estameasté a un procedimiento sistematizado, que
requiere un orden, pero que el mismo no tiene dalez de otros medios de resolver
conflictos.

Las profesoras Graciela de la Loza y Liliana G@gzareconocidas mediadoras y
formadoras de mediadores de nuestro ambito, n@ @ri una propuesta de procedimiento
que comparten con otros autores, y que sin embeggedlo una forma de sistematizar el
procedimiento de mediacién, siendo lo importante gada una de estas etapas es necesario
superar una para avanzar hacia la otra.

En este sentido, podemos hablar y abordar muy fstipknente 5 etapas, que se dividen en:
1. Generacion de la estructura y la confianzaEs la primera etapa, en la que el
mediador se presenta a si mismo, cuales son so®f@s, presenta el procedimiento

y las formas de trabajo. Aqui ademas de explicaptincipios que buscan generar la

confianza en el mediador y en el proceso, anursddrmas de trabajo que puede



llevar a cabo, las reuniones conjuntas (el medjaalmbas partes y sus letrados) o
privadas (el mediador sélo con alguna de las partes letrado), etc. Esta primera
etapa es fundamental para poder abordar el canfietmanera distendida y metddica.
El relato de las parteses la etapa en la que los protagonistas de latdismguirente
(quien solicita la mediacién) y el requerido (ques citado), hablan y exponen sus
propios puntos de vista en relacion al conflict@juA ademas del propio primer
discurso que realizan, el mediador va intervinienquw un lado, desponjando el relato
de los aspectos emocionales o agresivos que elamienga (mediante el uso de
herramientas comunicacionales tales como lenguaygral, parafraseo, resumen, y
demas), y por otro, haciendo reflexionar a lasgsarhediante preguntas y otras
técnicas, sobre las motivaciones que los llevaa es el conflicto, los intereses que
buscan satisfacer, asi como sus propios compomésien relacion al objeto y a su
vinculacion con la otra parte.

Replanteo o re-encuadre del mediadoiuego de reconocer el conflicto a través de la
informacion obtenida del relato de las partes, adiador realiza una meta-
intervencion que mueve a reconocer la disputa detsdgounto de vista (re-encuadre),
0 sea replantearlo en término de intereses quesitetesatisfacer mutuamente las
partes para encontrar una solucion al mismo. Hloesliza a través de preguntas
reflexivas que marcan el momento apropiado para/arda siguiente etapa.
Generacion de opcionesredefinido o entendido de otra u otras manerasmlicto,

y reconociéndose los reales intereses de los iagi en él, se va provocando el
momento de creatividad en la busqueda de distoge®nes que se pueden presentar
para alcanzar los objetivos que motivan la pauicign en el conflicto, y las

decisiones necesarias para alcanzar una resollgiesta etapa, las intervenciones

10



del mediador sélo se limitan a ser disparador deamsamiento creativo-colaborativo,
pero no puede ni debe proponer de manera direataalancion.

5. Acuerdo o cierre, si todas las anteriores etapas han sido supenadses han
encontrado opciones adecuadas, Utiles y mutuaraeaggables, se llega a la etapa de
plasmar estas ideas en compromisos concretos gqupaldes asumen, dando por
resuelto el conflicto. Claro esta que la mediag@arde terminar en cualquiera de las
etapas anteriores si las partes no desean contomnael proceso o buscan otros

medios para tratar el conflicto, como puede sgrditial.

6) Beneficios para las partes, los abogados y lacgerlad en general

Debemos sefialar que la mediacion no es la panacgmsee propiedades magicas ni
suenan violines de armonia y concordia en el tigtaim de los conflictos. No todos los
conflictos van a encontrar una solucion en la Madiani todos los protagonistas aceptan la
auto-composicion como medio adecuado. Es simplemem medio mas que busca
complementar las formas que tradicionalmente $eartipara solucionar disputas.

Sin embargo, si podemos destacar que plante@satges beneficios, tanto para las
partes, los abogados, el sistema judicial y laestad en general. En primer lugar, en relacion
a las partes, este medio procura la autonomia daldatad, una individualidad que tenga en
cuenta al otro, y que las empodere en las actitddelas mismas a hacerse cargo de la
relacion conflictiva y participar en la solucion geoblema. Por otro lado, la confidencialidad
es una ventaja significativa, principalmente emaiéin a determinados tipos de conflictos,
donde la exposicion, los temas que se tratan délwsinos precisos de la solucién, sean
necesarios que queden en el ambito privado dealdsspy el mediador. La flexibilidad del
proceso y su informalidad también es otra ventag@ debe mencionarse, en tanto permite a

las partes una agilidad y dindmica adecuada paalabsus conflictos. También debemos
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mencionar los menores costos que implica la meaiia@n comparacion con el proceso
judicial. Ello en tanto a lo que se refiere a cestoonomicos, ahorro de tiempo, asi como
también menores costos emocionales que implicaehssones de estar en un juicio.

En relacion a los abogados, la mediacion tieneocamntajas la posibilidad de
resolver en menor tiempo mayor cantidad de asudtss.como también la mediacion le
permite dividir su actividad profesional en el asamiento de su cliente, y en la
participacion directa en el momento especifico @goniar opciones y resolver la disputa. Por
otro lado, implica ciertamente menores gastos dwicja, la posibilidad de estimular
capacidad del trabajo interdisciplinario, asi cotambién el desarrollo del pensamiento
lateral, creativo, y el aumento del cimulo de hereatas y estrategias de negociacion, entre
otros.

En lo que respecta a las ventajas para el sispgii@al, las ventajas del método se
pueden ver en la ayuda al descongestionamient@éribunales, favoreciendo el mejor
aprovechamiento de recursos (humanos y materialgiza y mejora la dinamica del propio
sistema asi como también permita la especializa@bmismo, entre otros.

Finalmente, y para cerrar esta primera partehéoeficios que la mediacion plantea a
la sociedad esta en el cambio de mentalidad, elbicantolectivo que persiga
comportamientos mas sociales de abordar disputees,bgsque reemplazar la cultura del
enfrentamiento y violencia, por otras que se ioggre por otras alternativas, un
reconocimiento del “otro” de una manera mas infedrascando en definitiva, reducir la

violencia llegando a niveles mas aceptables depaial.

Parte Il. La mediacidon en nuestro ambito

1) Antecedentes historicos y perspectiva actual dies medios de resolucién de conflictos.
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Haciendo una somero recorrido por algunos anteteslehistoricos de formas de
resolucion de conflictos desarrolladas en distictagizaciones, podemos mencionar que en
al Antigua China, se enmarcan en su filosofia @aldos Comites Populares de Conciliacion
en la Republica Popular ChthaEn general puede reconocerse la importanciaade |
autodeterminacion y conciliacién en el sistemall€gjaino (Ginsberg, 1978 cfr. Folberg y
Taylor) asi como la consideracion que la persuasioral y el acuerdo son pilares para logra
la resolucién 6ptimas de desavenencias (Cohen, df@66olberg y Taylor, 1997). También
podemos encontrar coincidencias en las costumtapsngsas (Henderson, 1965, cfr.
Folberg y Taylor) donde se esperaba que el lideum® poblacion ayudara a resolver
disputa&.

En partes de Africa existia la costumbre de reenien asamblea o juntas de
vecindario, las que podian ser convocada por ciglgontendiente o vecino, para que una
personalidad respetada o autoridad actuara comailiedior y los ayudara a resolver la
disputa. (Gibbs, 1963, Guliver, 1979, cfr. Folbgrbaylor)

Se puede mencionar también que la iglesia y logpltsmdesempefian un papel
destacado en la resolucién de conflictos entreréembrog. Grupos étnicos y religiosos, han

establecido sus propios sistemas alternativos m@ver disputas, con lo cual pretenden

4 En la Republica Popular China, a través de l#ucgn de los Comités Populares de Conciliaciamediacion a gran escala se
continua ejerciendo en la actualidad, y en el siatiegal chino se concede una importancia consitieadla autodeterminacion y a la
mediacion.

5 Un claro reflejo de lo comentado ha sido expuestoel profesor Yashuei Taiguchi en las confei@ndirindadas en el marco del
International Council for Commercial ArbitrationlCCA.") de 1996, sobre la evolucion histérica de Hiversos mecanismos de
solucion de controversias en Oriente, expresandan'tipico ejemplo es Japén, en donde, bajogéien feudal que durd por mas de
250 afios hasta 1868, no existia ejercicio del Dergmermitido; habia un fuerte sistema comunal gamamover la amigable
conciliacion de las disputas y eliminar el litiglatigar estaba condenado como una falta moralahlacsociedad y hacia la otra parte.
No se suponia que un buen juez dictara sentennoia cpile intentara alcanzar una buena conciliacisia Eradicion estaba
profundamente arraigada en la mente del pueblormdda cultura de resolucion de disputas en Japos.cambios politicos y
econdémicos radicales que tuvieron lugar en losnaki 100 afios han ciertamente afectado esta cultera,ella persiste en muchas
formas perceptibles”

6 Las disposiciones legales para la conciliaciérddsavenencias personales en los tribunales fggmifieeron aprobadas antes de la
Segunda Guerra Mundial.

7 En el Nuevo Testamento se menciona que Pabldirggd a la congregacion en Corinto pidiéndolase qno resolvieran sus
desavenencias en el tribunal, sino que nombramersonas de su propia comunidad para conciliatl&@ofinto 6. 1-4). También se
pueden nombrar el perdén, la reconciliacién y lmaoidad como valores religiosos destacados.
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eludir la imposicidén de los valores gubernamentdieda mayoria y conservar sus propios
medios de resolucion de conflictos

La necesidad de resolver conflictos sin la imposiade una autoridad externa ha sido
un interés compartido por grupos de mercaderesjigsecomerciales, gitanos, e incluso por
el crimen organizado. La resolucion de conflictogerpersonales y comerciales entre
miembros de un grupo con la asistencia de tergandss, respetadas del mismo grupo, es una
manera de conservar la independencia y estableo®ias.

Asimismo, realizando un planteo epocal, la resolucde conflictos por medios
diferentes a los sistemas judiciales de los Estadtnsonales, han tenido un interesante
desarrollo en temas de Internet. La integraciofageuevas tecnologias de la Informacion y
Comunicaciones (TIC) para la resolucion de comfichan dado en manifestarse en los
sistemas de resolucion de conflictos en linea (&eac2010) o por su referencia americana,
desde donde encontramos su origen, los Online EBisgresolution -ODR-, los cuales hace
tiempo vienen integrandose en temas de nombresrdeid (UDRP), propiedad intelectual,
compras y transacciones por Internet. Asi, logsias de resolucion de conflictos en linea,
pueden ser definidos como sistemas de Tecnoldgi&sformacion y comunicaciones, cuyo

disefio y arquitectura esta orientada a la resaludgdconflictos (Lezcano, 2010)

2) Los sistemas auto-compositivos en el siglo XX

Podemos encontrar una nueva atencion sobre éstesias en la segunda década del
siglo XX, cuando en EEUU se comenzaron a utilizio® procedimientos de resolucion de
desavenencias en las relaciones obrero patrondisy( 1982, cfr. Folberg y Taylor). Asi,

se extendieron a conflictos familiares, vecinatesdio ambiente, etc.

8  El Beth Din Judio es un consejo formado por wupg local de rabinos que ha existido con estedsmitppdurante muchas generaciones
y circunstancias.
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También cabe destacar que hacia la década delld5@gecesidad de la rapida
articulacion de vias diplomaticas ante situaciahegeligro bélico renueva el interés, tanto
sobre medios negociados y autocompositivos, comaoaimentalmente estudios sobre el
conflicto y las formas de alcanzar la paz. Ellaalasta, fruto de los lamentables resultados
de la Segunda Guerra Mundial. De esta época sanrdigs cientificos de interés para estos
sistemas, como la teoria de los juegos, dilemaribnero, entre otros.

Algunos afos después, ciertas universidades,addatlas que se destacan las escuelas
de administracion, negocios y economia de Hardlesarrollan interesantes estudios sobre
las formas de resolucion de disputas que estimulaleajo colaborativo de los adversarios.
De esta manera surgen distintas “escuelas” y peirgpe tedrico-practicas o “modelos” de
mediacion, dentro de las cuales solo mencionaréasosscuelas tradicionales: el modelo de
negociacion y mediacion de Hardvar, entre los cus¢edestacan autores como Ury, Fisher,
entre otros; el modelo de Mediacion Transformativeencionando autores como Folger,

Bush y Moore; y el modelo de la escuela circularateva de Sara Coob.

3) Su recepciodn en Latinoamérica

En la década de 1990, en paises como Colombig, yPArgentina se iniciaron una
serie de politicas publicas orientadas a incorpaados sistemas juridicos formas
“alternativas” de resolucion de conflictos, en matar Mediacion, Conciliacion y Arbitraje.
En un rapido andlisis de estas corrientes en Arggnpodemos mencionar factores
importantes que dieron impulso a estos sistemasuPtado, hacia fines de 1990, el interés
del sector privado se articul6 mediante camarasresapales (Comercio, Industria, entre
otros), con el apoyo de programas especificos dedng RAD (Resolucién Alternativa de

Disputas) provenientes de organismos internacienadeno el BID, el Banco Mundial, el
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Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PN&l National Center for State Courts
(NCSCQC), entre otros.

Otro impulso lo podemos encontrar también desdamsmos internacionales, pero
con mayor participacion directa de magistrados cjaths nacionales y representantes
ministeriales de justicla que compartian una preocupacién manifiesta sobre
congestionamiento del poder judicial y la deficteadlidad del servicio de justicia brindado.

Lo importante de destacar de esta perspectivasasier antecedentes que finalmente
abrieron el camino al reconocimiento de estosrs@secomo alternativas validas de acceso a
la justicia. No obstante es posible ciertas obsgmmas de algunas estrategias a efectos de
poder avanzar en la consideracion de estos sistebade destacar que la mayoria de las
iniciativas comparten la preocupacion por el cotigpamiento de los tribunales y el sistema
de justicia. Sin embargo, en la justificacion de hlnétodos, en particular mediacion, se
observa un error de enfoque y hasta ontolégicoesebte sistema. Ello es asi, pues puede
verse una funcion instrumental como principal obgetle estas politicastado el problema
de la saturacion del sistema judicial, se planteamo solucion la articulacion de la
mediacion buscando el descongestionamiedtmetivo que al mediano y largo plazo tuvo sus
resultados, como lo muestran las estadisticasi@eticdel PIJN. Aunque también vale decir
gue no estuvo exento de errores, basicamente sildepar el sistema como “un tramite” antes
del juicio. Algunas deficientes calidades del sgosprestado por muchos mediadores, avalan
estas palabras. Ello es un claro error de enfquues se debe destacar que los objetivos de la
mediacién y los medios autocompositivos, no esekcdngestion del sistema judicial, sino
lograr un cambio social y cultural profundo en l@smas de resolver conflictos por parte de

los actores sociale€Es generar un cambio social hacia la culturandditigio (como Unica

9 Entre otros, se menciona el GE/REMJA/doc.77/01Gdepo Especial encargado de dar cumplimientssaRecomendaciones de las
Reuniones de Ministros de Justicia o de Ministrésacuradore$enerales de las Américas: “Métodos AlternativosR@solucion De

Conflictos En Los Sistemas De Justicia De Los Ralseericanos
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forma de resolver conflictos), el protagonismo des lactores en la resolucion, el
emponderamiento de las partes, reducir los indieegolencia, entre otros.

Tener en claro este punto resulta fundamentalaecohcepcion y el sentido de la
mediacion, principalmente en su fas operativa nr@std que se reconoce en cada encuentro
entre el mediador y las partes con sus abogadan Esos encuentros en los que se reconoce
la razon misma del instituto y la calidad del saovique implica, aplicando las técnicas y
destrezas del mediador a la relacion de cada utesgmrtes con el conflicto, y de las partes

entre si.

4.) La Mediacién en Argentina

En nuestro pais, a principios de la década de $89fuso en marcha el proyecto de
Mediacion en Argentina. Mediante Resolucion 29 ti8lLlMinisterio de Justicia de la Nacion
(hoy Minis. De Justicia y Derechos Humanos) se areaComisién de Mediacion encargada
de poner en marcha el plan o programa Nacional édiadion. A través del decreto
presidencial 1480/92 se la declara de interés nateste medio, se dispone la creacion de un
Cuerpo de Mediadores, una Escuela de Mediaciorrgalizacion de una prueba piloto en el
ambito de la Capital Federal. Finalmente, se saacia ley 24.573 (B.O. 27/10/1995),
comenzando a regir en la Justicia Nacional y Féddvad y Comercial a partir de 1996. Esta
ley tuvo una serie de leyes que prorrogaron elg@de su obligatorieddy siendo su dltima
modificacion a través de la ley 26.589, que adetieasstablecer un sistema especifico sobre
la mediacion en temas de familia (Art. 30 y sS).

El ambito laboral también fue incluido en la impkntacién de medios de resolucion
“alternativa” de conflictos, pues mediante la le4.635 (B.O. 03/051996) se establece el
Servicio de Conciliacién Laboral Prejudicial Obligaa (SECLO). Fuera de la Mediacion en

un sentido estricto, pero desde las perspectivagst#ucion de conflictos que los sistemas

10 La ley original preveia la obligatoriedad coraquisito de admisién de las demanda por el plaZdd#ios.
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auto-compositivos, en base a la informalidad, daii menores costos y muchas veces,
grados de satisfaccion diferentes al sistema dsdego judicial, podemos mencionar las

formas de conciliacion en aspectos tales como dafelel consumidor, las mencionadas
instancias administrativas de conciliacion en tefaberales, las estrategias que proponen el
Defensor del Pueblo, entre otros. Incluso dentidopdepio sistema judicial se encuentran

formas conciliatorias, como el caso del procesd-dmilia y las audiencias previas a la

apertura a prueba de procesos laborales.

Distintas provincias Argentinas han seguido laem#acion del Poder Judicial
Nacional, incorporando en sus ordenamientos a ldidd®n como medio de resolucion de
conflictos. Ello se ha realizado, sea a travésyed especiales, asi como también los poderes
Judiciales han propiciado su implementacion a srale Acordadas de las Supremas Cortes
provinciales. Hasta el momento, sélo 3 provinclas Pampa, La Rioja y Santa Crtizho
han incorporado este medio de resolucion. En leipe@ de Buenos Aires fue incorporada a

través de la Ley 13.951 (B.O. 10/02/2009)

5. Mediacion en la Provincia de Buenos Aires. Medwon Prejudicial Obligatoria y
Mediacion Voluntaria

Una de las ultimas provincias que ha incorporaddlédiacion a su legislacion de
forma ha sido la provincia de Buenos Aires. Comaligg esta sancioné la ley 13.951 en
diciembre de 2008 y ha ido reglamentando su imphkacgdn (no concretada aun al
momento de la elaboracién de este trabajo) a trdiséatos de los decretds

En los antecedentes inmediatos de la ley 13.95dneseentran proyectos en los que

surgian manifiestas las tensiones en relacion ahdhilitacion de las incumbencias

11 Para ampliar esta informacion consultésg://www.csjn.gov.ar/accjust/docs/cuadro.f8p/04/2012)
12 Decretos 130/2010, 2530/2010, 132/2011, 652/2@10/2010 y Res. del Min. De Justicia y Seguridadla Prov. De Bs. As.
2763/2011 y 462/2012.
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profesionales autorizadas para llevar a cabo medieg’. Las posiciones buscaron
equilibrarse finalmente en el texto definitivo dddy que establece la mediaciéon pre-judicial,
con caracter de obligatorio (con sus corresponelseakcepciones) para lo cual es requisito
habilitante ser abogado, debidamente capacitadt @) inscripto en el Registro de
Mediadores de la Provincia de Buenos Aires (Arisa B30), previa aprobacion del examen de
admisidon. A su vez establece la Mediacion VoluatdArts. 36 a 38), la cual puede ser
realizada por profesionales de cualquier disciploagacitados en mediacion y debidamente
matriculados.

También es importante destacar, un interesanszeshénte en materia de mediacion
Penal, que desde hace algunos afios viene operantitipamente a traves de la ley 13.433
(B.O. 19/01/2006) en el ambito de Ministerio Putlic

La ley de mediacion de la provincia de Buenos #it8.951, luego de declarar el
régimen de Mediacion como método alternativo deluesdn de conflictos judiciales como
de interés publico, ha reconocido positivamentésade los principios basicos del instituto
de mediacién. En su articulo 1 plantea la neutdlidmparcialidad, confidencialidad e
incorpora al nivel del principio el consentimiemtdormado que resulta, a grandes rasgos la
confluencia de la autonomia de la voluntad con eslecho a la informacion para los
participantes de la mediacion. En el mismo arti@gtablece, como se dijo, los dos tipos de
mediaciones a los que se refiere la ley: Media€ibhgatoria (pre-judicial) y Voluntaria.

Se establece este procedimiento con caracter ladgtoiio previo a todo juicio que
tenga por objeto materia disponible por los pakdi@s (ello con las exclusiones que
mencionaremos), y plantea que su objeto es promyohagilitar la comunicacion directa entre

la partes que permita la solucién del conflicto.

13 Los proyectos que tenian estado parlamentdaidegha de la sancion de la ley y sobre los queabajo fueron: 1) Proyecto presentado
el 11/03/2008 por los Senadores JesUs Porrta y[Me&odrigo que establecia sélo la mediacion pre-jatiwhligatoria por parte de
un mediador abogado; 2) Proyecto presentado feenadora Helguero que establecia mediacion ohfigatanediacion extrajudicial,
siendo requisito para la primera ser de profeskivgado capacitado en mediacion y profesional dé&jeiea otra disciplina con la
debida capacitacion; 3) Proyecto presentado pBefedora Arcidiacono que establecia la mediacigjngicial y mediacion voluntaria,
resultando las profesiones habilitantes en el misemtido que el proyecto de la Senadora Helguero.
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Consideramos importante destacar que si bien lad@ablece esta forma, el principio
de voluntariedad y de flexibilidad propio de la niaethn, justo al principio de oportunidad
del proceso judicial, permite que cualquier causa yp esté iniciada en un proceso judicial,
pueda ser materia de una mediacion privada (yapeeaniciativa de las partes o por
propuesta del juez), y llegado a un acuerdo, éstpresente a homologar en el proceso
judicial que vinculaba a las partes.

Otra cuestidn que es necesario aclarar es lo gjuefiere a la “obligatoriedad” de la
mediacion, teniendo en cuenta el principio de vialiedad de la misma. Este requisito,
atipico en el instituto, deriva de la ley nacioyaposee (como en aquella), una razén
instrumental: el quiebre de la resistencia profedi@ utilizar este método. Es por ello que,
esta obligatoriedad culmina con la presentaciéa arimera audiencia e intervencion del

mediador (Art. 14).

5. a) Materias excluidas (art. 4):

Han quedado excluidos de la obligatoriedad detgso de mediacién las causas
penales (inc. 1), temas de familia tales como ¢asoaes de separacion personal y divorcio,
nulidad de matrimonio, filiacion, patria potestatimentos, guardas y adopciones (inc. 2); los
procesos de declaracion de incapacidad y de réhalih (inc. 3); las causas en las que el
Estado Nacional, Provincial, municipal o entes desalizados sean parte (inc. 4); las
acciones de amparo, habeas corpus e interdictosSinlas medidas cautelares hasta que se
encuentren firmes (inc. 6); las diligencias preelanes y prueba anticipada (inc. 7); los
juicios sucesorios y voluntarios (inc. 8); los carsos y quiebras (inc. 9); las acciones
promovidas por menores que requieran la intervendi& Ministerio Publico (inc. 10); las
causas ante los Tribunales Laborales (inc. 11¥ gdasas que tramiten ante los Juzgados de

Paz Letrados (inc. 12).

20



Respecto de los juicios ejecutivos y seguidosdaesalojo, la mediacion prejudicial
obligatoria sera optativa para el actor (art. 5).

En estas exclusiones es necesario hacer algunzer@s observaciones.

En primer lugar, la ley excluye estos temas deblegatoriedad de atravesar la etapa
de mediacidén obligatoria antes de iniciar el procd®esulta una especie de excepcion al
requisito de la mediacion como admisibilidad dedemanda en temas de contenido
patrimonial disponible por las partes. No quiereirdgue las partes no puedan recurrir a una
mediacion en alguna de estas materias (por ejemyia, mediacion voluntaria), sino
simplemente no les es obligatoria para iniciareteso.

En segundo lugar, aunque en el mismo sentidotippsos ejemplos de esto los
encontramos en los incisos 2 (temas de familia) yasuntos laborales) de la excepcion, que
han sido excluidos presumiblemente porque ya ti@stablecidos ambitos de conciliacion
particulares (ej: consejero de familia, audienaacdnciliacion laboral luego de trabada la
litis en el proceso laboral, o la misma intervendil® SubSecretaria de Trabajo del ministerio
provincial). No obstante resultar procesos dif@grfamigables componedores, facilitadores,
conciliaciones), nada impide que se puedan reahlzediaciones en cualquier etapa del
conflicto, es decir, antes de iniciar la accidrradhte el proceso, y -aunque poco probable pero
posible- luego de dictada la sentencia.

Por su parte, respecto de los juicios sucesar@ms;ursos preventivos, liquidacion de
la sociedad conyugal, alimentos, etc., puede ssemury buena practica que agilice el proceso
de resolucion, que las partes e interesados recarma mediacion para que ellas mismas
(asesoradas por sus letrados) negocien los teneasogumateria disponible. Ello, claro esta,
independientemente y sin afectar de la facultagsdigcional de los jueces de dictar

sentencias y resoluciones que causen estado.
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5.b) El procedimiento

El procedimiento de mediacion, en la letra deelay su reglamentacion es simple,
aungue por el momento sélo podemos guiarnos payrddido que hasta la redaccion de este
articulo su dinamica no ha sido implementada. Ngiaotte, copia la dinamica establecida por
la ley de mediacion de Capital Federal

Este procedimiento se encuentra entre los ar§dubn 24, en los que sintéticamente se
establece que se formaliza la pretension ante ¢efReria General de Expedientes, en la que
se sortea un mediador y el juzgado que va a imarn&obre este punto nos detendremos solo
un momento, puesto que -desde nuestro punto de mistresulta afortunado este sistema del
sorteo simultaneo del juzgado que va a intervelaido que ello puede llevar a un desbalance
de poder entre las partes si se conoce antesrdedecion, cual es la jurisprudencia de un
determinado juzgado en relacion a algun aspecta oateria mediable (V.G. tipo de tasa de
interés, ponderacion de dafio moral, etc.), lo igrafica un factor de presion y desequilibrio
en el proceso de mediacion.

Con estos elementos (sorteo del Mediador y dejali a intervenir), el requirente
(actor) debe llevar el formulario del sorteo a faina del mediador quien habra de fijar
audiencia dentro de los 45 dias. La notificaciorequerido (demandado) puede ser personal,
por cédula, carta documento o acta notarial.

La comparecencia debe ser personal, no admitiénidosepresentaciéon de personas
fisicas (Art. 15), salvo en los casos de requergigs se domicilien a mas de 150 Km. de la
cabeza departamental, ambito geogréfico en el gubisaria la oficina de los mediadores. El
articulo 16 establece que la asistencia letraddaslepartes serd obligatoria. El plazo
establecido para tratar las audiencias es de & dHade la notificacion del requerido,

pudiendo ser prorrogable por 15 dias mas con agcww&idnediador.
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La ley establece que las sesiones pueden serntasjw privadas (art. 16),
garantizando la misma que debe mantenerse la eocfalidad en ambos tipos de reuniones.
En los casos en que del proceso de mediacion e alcanzado solucion del

conflicto, se extiende un acta quedando expeditélgudicial.

5.c) El acuerdo y la homologacion

Un planteo interesante debido a sus controvensas 1os articulos 18 a 22 de la ley, que se
refiere a los casos de acuerdo del proceso de on@dig la homologacion del mismo. El
articulo 18 dice Cuando la culminacion del proceso de Mediacion,mera del arribo de

un acuerdo de las partes sobre la controversidabeara un acta en la que debera constar
los términos del mismo, firmado por el Mediados faartes y los letrados intervinientes...

el articulo 19 establece que el convenio se somatéa homologacion del Juzgado (sorteado
segun el articulo 7)€l que la otorgara cuando entienda que el mismoasgnta una justa
composicion de los intereses de las pdrtesl juzgado emitirda resolucion fundada
homologando o rechazando el acuerdo (art. 20)¢uylteaal juez a formular observaciones al
acuerdo, devolviendo las actuaciones al mediada gae, en un plazo no mayor de diez
dias, intente un nuevo acuerdo que contenga las obsemesi sefaladagart. 21).
Finalmente, en el supuesto que se deniegue la lbgambn, quedara expedita para las partes
la via judicial.

Esta caracteristica que la mediacion pre-judichligatoria ha adoptado en la
provincia de Buenos Aires, en lo que se refirela lmomologacién del acuerdo, es particular
en nuestra legislacion, en comparacién con otgislégiones nacionales y provincidfes

Por otro lado, aunque vale decir que nos manejdrams supuestos atento no se ha
implementado efectivamente la mediacion, desdetraugica vemos que las facultades que

la ley otorga al juez tensionan y hasta puedenashoon el principio de confidencialidad,

14 Cabe indicar que si existe la obligatoriedathdeomologacion otras legislaciones, en los caseservengan incapaces.
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voluntariedad y neutralidad naturales de la medracNos preguntamos ¢Qué es lo que el
juez puede observar y objetar?, ¢cuales son lodeplagjue podria hacer el juez para no
homologar un acuerdo que resulta materia dispomiata las partes? ¢como influyen estas
observaciones en las intervenciones del mediador? Sobre este punto han sido muchas
y variadas las opiniones que se escuchan en los jorongresos sobre la materia. La duda es
¢imperara el pragmatismo que implicaria solo eisiadle los aspectos formales del acuerdo
(VG. capacidad de las partes) o los jueces ser&ergn la obligacion de intervenir en el
conocimiento de las negociaciones de las partezmpldas en el acuerdo?.
Desafortunadamente la reglamentacion no ha dadomhag al alcance de los términos tan
poco precisos como “la justa composicion de iness’esEsto deja una serie de interrogantes
que la marcha de la mediacidn, el comportamienttosigueces y en definitiva el devenir

historico podra ir respondiendo.

5.d) Registro Provincial de Mediadores y la Formadn de Mediadores

La ley establece una Autoridad de Aplicacion dieya seguramente en el ambito del
Ministerio de Justicia y Seguridad de la Provingiayn Registro Provincial de Mediadores,
que sera responsable de su constitucion, caliibacioordinacion, depuracion, actualizacion
y gobierno del sistema.

Indica que los mediadores podran excusarse cesasados por las mismas causales
que los jueces de primera instancia, sin admitismisacion o excusacion sin causa.
Asimismo establece la prohibicion de asesorar mpiaiar a alguna de las partes en las que él
haya intervenido como mediador, hasta un afio degfriéesar su inscripcién en el Registro,
siendo absoluta la prohibicidn para intervenir lgii@a causa que haya pasado ante él.

La Autoridad de Aplicacion, que designe el Podgctivo Provincial tendra las

funciones de implementar las politicas de puestanarcha de la ley, crear y organizar el
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Registro de Mediadores, otorgar la Matricula de islgal, celebrar convenios que tengan por
finalidad la implementacion del instituto, recilienuncias por infracciones de mediadores,
habilitar y supervisar los espacios fisicos dorelleven a cabo las mediaciones, organizar,
apoyar, difundir y promover programas de capad@tgatc.

Sobre este ultimo punto, vamos a destacar queaestrdel decreto 130/10 del
Ministerio de Justicia y Seguridad de la Provincse, establecio que la formacion y
capacitacion de mediadores de la provincia es median programa formacion de 150 hs., el
cual sélo se encuentran habilitados para su diddGolegios de Abogados y las Facultades
de Derecho nacionales con asiento en la ProvireiBuenos Aires. En base a ello, nuestra
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, a trdeda Secretaria de Postgrado, ha ampliado
la capacitacion en mediacion que venia dictand@rden a la ley nacional, ajustando la

formacion también para la mediacion conforme lgpieyincial.

6. Conclusiones

A lo largo de estas paginas hemos realizado udaapcorrido por algunas cuestiones
basicas de un medio no-adversarial y auto-compsite resolucion de conflictos como es la
Mediacion. En ello, es posible encontrar una teoidea un verdadero cambio de paradigmas
en el Derecho sobre las formas que este planteanpamtener el orden y el control social: ya
no a partir de una unica opcién que representaautaidad jurisdiccional que desde arriba
establezca cdmo se resuelve una disputa, sinodgubda de una féormula que desde los
mismos actores sociales, protagonistas de la disgldsde abajo, si se permite la expresion-,
articulen los medios de solucion que les benefimiguamente y al mismo tiempo mantenga
el orden y control social.

Es evidente que este tipo de instituciones, pldaman la legislacion positiva, implica

también una de las reformas mas importantes errimatecesal, no de manera directa en el
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proceso judicial mismo, pero si en el acceso aidéicja como base y fundamento de un
proceso efectivo.

Desde los principios y formas que propone la noedlilacomo practica -sea en un
sentido amplio o estricto-, puede reconocerse uaecada inclinacion de avanzar sobre
caminos menos formales y mas sociales de resolaig&onflictos, que ademas de tener el
enfoque juridico sobre la observacion del problan@ya otros planos que deben tenerse en
cuenta si se desea tener una mirada integral swbfenomeno de caracteristicas complejas

como lo es un conflicto.
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