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LA MEDIACION, CONCEPTO Y AMBITOS DE APLICACION.

Dra. Karla Annett Cynthia Sdenz Lopez*
MDPC. Pedro Paul Rivera Hernandez’

Sumario: Introduccion; 1. Antecedentes; 2. Analisis del concepto de mediacién; 3. Principios generales de la
mediacién, 4. Ambitos de aplicacién de la mediacion; conclusiones.

Introduccion

En el presente documento expondremos brevemente los antecedentes mds relevantes de la
mediacién a lo largo de la historia. Sus origenes, los avances que ha tenido en su implementacion.
Un analisis de algunos de los distintos conceptos que diversos autores han brindado. Los principios

gue rigen este MASC, concluyendo con la mediacién comunitaria.

1. Antecedentes

Sus origenes los encontramos en el Nuevo Testamento, cuando Pablo se dirigio a la congregacion
de Corinto a pedir que no resolvieran sus diferencias en el tribunal, sino que nombraran a
personas de su comunidad para conciliarlas (Corintio 6: 1-4). En el derecho romano, al
paterfamilias se le consideraba una persona respetable, sabia, y fungia como mediador en los
conflictos que se presentaban entre sus integrantes. Esto, debido a que se consideraba que la
edad, le daba a la persona las caracteristicas y la capacidad de resolver los conflictos de acuerdo a

Su vasta experiencia.

La mediacidn ha estado presente a través de la historia. A lo largo de la aparicidon del hombre, “la
mediacion ha existido siempre en las tribus o poblados, habia en cada uno sabios a los que se
acudia para resolver problemas” (Boqué Torremorell, 2003), aunque en un principio de una forma

arcaica, ha ido evolucionando conforme las necesidades y cambios que se han dado en la sociedad.

Hay que resaltar, que al vivir el hombre en sociedad, surgen las relaciones entre los habitantes, y al
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ser tan diversa las formas de pensar y actuar de los mismos, genera conflictos que podrian poner
en peligro el orden social. Desde épocas antiguas la mediacién era aplicada aunque de forma muy
rudimentaria, “en tribus de Africa por ejemplo, los mas ancianos de la tribu realizaban reuniones
para intercambiar opiniones y resolver conflictos entre parejas, familias o intercambios de

mercancia” (Parkinson, 2005).

Las religiones, sin lugar a dudas han sido un parteaguas en la implementacién de la mediacién. A
través de ellas se ha implementado este MASC, aunque de una forma distinta a como la
conocemos en la actualidad. Por mencionar algunas, en las culturas orientales, sus religiones y sus
filosofias enfatizan el consenso social y moral, asi como la busqueda del equilibrio y la armonia que
debe reinar en las relaciones humanas (Lapsié Campos & Ramén Marques, 2008). En China los
primeros medios para resolver sus diferencias fueron la mediacidn y la conciliacion. En Japén, el
lider de una comunidad se erigia como mediador para colaborar en la resolucién de sus

discrepancias.

En el caso del continente americano, la busqueda de soluciones extrajudiciales surge en el dmbito
de los paises anglosajones, particularmente en los Estados Unidos de América, extendiéndose
progresivamente aunque con lentitud hacia Europa, donde se percibe un movimiento en alza, si
bien con caracteristicas distintivas al modelo americano, que no puede ser desconocido por
Espafia (Carulla, 2003). En los Estados Unidos, la mediacidn y el arbitraje se utilizaron en primera
instancia para resolver conflictos comerciales. El auge de estos mecanismos surge a finales de los
anos sesenta y principio de los setenta, donde se vislumbra un gran interés por la sociedad
estadounidense, con el objetivo de solucionar problemas que no necesitaban estar en el sistema

judicial.

En EU, tal como nos menciona (Suares M., 2008), se comienza a utilizar la mediacion como forma
de resolucién de conflictos en el inicio de la década de los setenta, y, su avance y evolucion se da
por parte de la sociedad hacia las instituciones (Boqué Torremorell, 2003). Aqui se plasma la
participacion ciudadana que debe prevalecer para lograr que mediacion se consolide como un

método de resolver conflictos de manera pacifica.

La utilizacion de este mecanismo alterno fue muy satisfactoria, por lo que los demas paises se

interesaron en incluirla en sus legislaciones para lograr solucionar los conflictos que les aquejaban,



tal es el caso de Inglaterra, Francia, Espana, México, Argentina, Chile, entre muchos otros.

En América, ademds de Estados Unidos, también otros paises como Argentina y México, cuentan
con leyes tanto nacionales como locales en las que se establece la aplicacién, los alcances y la
formalizacién de la mediacién para la resolucion de conflictos familiares, comunitarios,
comerciales, etc.; por ejemplo, en el caso de Argentina “se establecié desde 1995 la obligatoriedad

de la mediacion para los casos patrimoniales” (Sudres M. , 2008).

Estudiosos del derecho como L. Fuller, F. Sander, Roger Fisher, todos ellos de la Harvard Law
School, o el conocido autor Howard Raiffa (Carulla, 2003), han contribuido notablemente a la
formacién del pensamiento tedrico respecto a los procedimientos y aplicacién de técnicas para la

resolucion de conflictos fuera de los tribunales.

Se puede manifestar que el hombre al ser un animal social y estar sujeto al orden normativo
establecido, con solo transcurso del tiempo se ve en la necesidad de ir modificando poco a poco
sus conductas, costumbres, necesidades, por ello, se ha ido transformando la implementacién de

la mediacién, pero sin cambiar su esencia.

Como se desprende de lo anterior, la mediacién como MASC es un procedimiento que pretende
dar solucién a los problemas que aquejan a la sociedad de manera efectiva. De tal forma, es
necesario que el Estado como garante del orden social y juridico, en conjunto con los ciudadanos,
organizaciones no gubernamentales y cualquier otro tipo de organizacidn ciudadana, generen
politicas publicas que den como resultado una mejor y mayor implementaciéon de la mediacién

eficaz y eficiente.

2. Analisis del concepto de mediacion

Invariablemente, para poder adentrarnos en la mediacién, que es la base central de nuestro
estudio, es necesario sefialar de manera general, diversos conceptos de mediaciéon. Dado que su
uso se da en distintas disciplinas, en ocasiones genera confusidén en cuanto a su esencia. “Conviene
dejar bien claro que la mediacion no es una terapia, ni representa un tratamiento psiquiatrico ni el
desarrollo de las capacidades educativas o aquellas otras propias de un trabajador social. Sin

embargo, muchos pedagogos, abogados, psicdlogos o trabajadores sociales confunden el



desarrollo de su profesién con la aplicacién precisa de la mediacion, con lo cual todo el mundo
acaba siendo mediador al mismo tiempo que desconoce lo que es la mediacién” (Vinyamata Camp,
2003). Precisamente en base a ello, mencionaremos algunos conceptos que estudiosos de este

MASC han brindado como resultado de sus investigaciones.

La mediacién en sus diversas fases (prevencién, educacién y tratamiento), pueden constituir uno
de los pilares fundamentales en los que se apoyen las politicas orientadas a estos fines (Nato,
Rodriguez Querejazu, & Carbajal, 2006). De tal forma, se deduce que para lograr politicas publicas
gue logren el objetivo principal de la mediacidn, es necesario la implementacidn de la misma de

forma integral, en la cual se trabaje antes, durante y después de presentarse el conflicto a resolver.

La doctrina proporciona tantas definiciones de mediacion como definiciones de derecho existen
(Gorjén Gémez & Saenz Lépez, Métodos alternos de solucién de controversias, 2009). La evolucidn
en la teoria y los estudios de la mediacion permiten, que deje de ser un concepto fijo, sin embargo,
a favor de la practica profesional y la evitacion de la practica irreflexiva, es necesario contar con
una definicion delimitada y la exposicidn clara de las principales caracteristicas y principios que la

rigen como MASC.

La mediacion “es posible definirla como el proceso mediante el cual los participantes, junto con la
asistencia de una persona o personas neutrales, aislan sistematicamente los problemas en disputa
con el objeto de encontrar opciones, considerar alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo que se
ajuste a sus necesidades. La mediacion es un proceso que hace hincapié en la propia
responsabilidad de los participantes de tomar decisiones que influyen en sus vidas” (Folberg &

Taylor, 1992).

La mediacion “es un proceso de resolucién de disputas en la cual una o mas terceras partes
imparciales, intervienen en un conflicto con el consentimiento de los disputantes y los asiste para
gue negocien un convenio satisfactorio para las partes” (Pérez Fernandez del Castillo & Rodriguez

Villa, 2003).

En este sentido los autores le brindan un papel fundamental a los participantes, al ser éstos los que
finalmente decidiran, con la ayuda de los terceros, la forma a través de la cual resolveran sus

diferencias.



El protagonismo en la mediacién es absolutamente de las partes, por lo que el mediador se
convierte en un tercero que guia y orienta, facilitando mediante conocimientos de comunicacién y
técnicas de mediacién, “un procedimiento que hace hincapié en la responsabilidad de los
participantes de tomar decisiones que influyen en sus vidas”, es decir, constituye un procedimiento
gue confiere autoridad sobre si mismas a cada una de las partes (Folberg & Taylor , 1992). Es decir,

privilegia la voluntariedad que debe existir en un procedimiento de mediacién.

“La mediacidon no es una panacea universal y sus beneficios no son automadticos, sino que
dependen en gran parte de la motivacién de los participantes para alcanzar un acuerdo, los temas
en juego vy las habilidades y experiencia del mediador. La mediacién no es un método idéneo o
posible en todos los supuestos, y por tanto es esencial un examen atento para evaluar si es

potencialmente apropiada en ese caso o no” (Parkinson, 2005).

Lo que el autor manifiesta es que, dadas las caracteristicas de la mediacién, para que pueda ser
eficaz al momento de su implementacién, se requiere cumplir con los principios esenciales, la
voluntad de las partes asi como la preparacidn del tercero neutral, quien debe conocer las técnicas

comunicacionales para llevar el procedimiento a una conclusién positiva.

Para Sara Cobb “la mediacién es una institucién que otorga a las partes una manera, un
procedimiento para gestionar sus disputas, mas que resolver el conflicto en concreto” (Munuera
Gbémez, 2007). En este concepto, observamos que le brinda prioridad a las partes, al sefialar a la

mediacidn como un medio para que aquéllas se encarguen de la resolucion de sus diferencias.

La mediacién se define “como la intervencién en una disputa o negociacidon, de un tercero
aceptable, imparcial y neutral que carece de un poder autorizado de decision, para ayudar a las
partes en una disputa a alcanzar voluntariamente su propio arreglo mutuamente aceptable”

(Christopher Moore, 1995).

La definicion que nos proporciona Moore, incorpora términos como la imparcialidad, la
neutralidad y la ausencia de poder por parte del mediador, que va perfilando las directrices propias

de este MASC.



Por otra parte, la mediacién es un proceso que emplea a un tercero neutral — el mediador — para
facilitar las negociaciones entre las partes de un conflicto con el fin de llegar a una solucién

mutuamente aceptable (Picker, 2001).

En este concepto, se manifiesta claramente el principio ganar — ganar, segun el cual, a diferencia

de un procedimiento judicial, las partes satisfacen parcialmente sus intereses y necesidades.

Asimismo se sefiala que es un método de resolucién adecuada de disputas (RAD), en la cual un
tercero neutral, asiste a las partes para que a partir de conversaciones, negociando colaborativa y
distributivamente, los participantes lleguen a un acuerdo y/o una modificacién de la relacién

actual (Suares M., 2008).

En esta conceptualizacién claramente se manifiesta la utilizacién del modelo transformativo, es

decir, el tratar de restablecer las relaciones interpersonales entre las partes en conflicto.

También puede ser definida como aquel proceso voluntario, a través del cual las partes en disputa
son asistidas por un tercero neutral, que las ayudara a negociar un acuerdo mutuamente

satisfactorio (Helmlinger Casanova & Cruz Tamburrino, 2009).

La mediacién es aquél método de solucién de conflictos en el cual las partes tienen la oportunidad
de superar o componer de manera directa, rapida y econdmica sus diferencias susceptibles de
transaccién limite legal de los conflictos a mediar, con la ayuda de un tercero neutral e imparcial,

obteniendo de manera voluntaria un resultado gana-gana (Garcia Murillo & Gémez Bivian, 2009).

Desde esta perspectiva, observamos algunos otros beneficios por utilizar la mediacidn, tales como
rapidez, bajo costo econdmico para todo conflicto excepto para aquellos que no son considerados

de poder resolverse a través de éste MASC.

Asimismo, se manifiesta que la mediacion es una técnica o un método para resolver conflictos a
través del acuerdo y la participacion activa de las partes involucradas, y que es conducido por una
tercera parte neutral que no tiene facultades de decision (Rodriguez Villa & Padilla de Trainer,
2001). Sparvieri sefiala que la mediacion es un proceso no adversarial de resolucién de conflictos,

alterno a la acostumbrada via de solucién de conflictos, el litigio judicial (Gorjén & Steele, 2008).



Aqui se desprende a la mediacion como una opcidn pacifica de resolucién de conflictos previa a

acudir a los tribunales.

En la misma tesitura, la mediacién es una negociacién entre partes en presencia de una tercera
parte neutral cuyo papel consiste en facilitar la busqueda de una solucidn para el conflicto (Garcia
Longoria). El trabajo hacia la solucién se da en conjunto, “la mediacion abre los ojos a una realidad
compleja; a entender que las cosas no son nitidas ni iguales para todos, a pensar que se pueden
cambiar las percepciones son dejar de ser uno mismo y rehacer las expectativas iniciales e

individuales por expectativas conjuntas” (Munné & Mac-Cragh, 2006).

Con lo anterior, podemos darnos cuenta que no se logra concentrar lo que es una idea absoluta de
“" H HFE4 ” H . . . .

mediacién”, diversos tratadistas nos dan referencias y en distintos contextos. Los autores han
creado conceptos y modelos para tratar de darle solucién a los conflictos, utilizando distintas
herramientas, ademads de auxiliarse de diversas ramas como la comunicacién, psicologia, entre

otras.

3. Principios generales de la mediacion

La mediacidon al ser reconocida por el Estado para resolver conflictos de manera pacifica, tiene
principios fundamentales que lo caracterizan y lo diferencian del resto de los MASC. Dichos

principios se manifiestan de la siguiente manera (Gorjén Gdmez & Saenz Lépez, 2006):

e Confidencialidad. Significa que ninguna revelacién efectuada durante el procedimiento se
podrd divulgar o utilizar en algin otro proceso, ni generard consecuencias econdomico-

sociales.

e Voluntariedad. Es la caracteristica principal de los MASC, especialmente de la mediacidn

porque no es vinculante por su naturaleza.

e Flexibilidad. Las reglas a las cuales se someten las partes podran aplicarse con libertad y ser

modificadas, siempre y cuando ambas partes estén de acuerdo.



e Cooperatividad y creatividad. Es necesario generar un ambiente de cooperacion entre las
partes, al igual que utilizar el intelecto y la imaginacion para ser creativos y buscar opciones

a fin de solucionar el conflicto.

e Rapidez y economia. Esta caracteristica permite una confrontacion directa con el proceso

judicial y los costos de la mediacion son inferiores.

e Neutralidad. Es de capital importancia, ya que si el mediador toma partido o se inclina por

alguna de las partes, fracasara.

e Autocomposicion. Consiste en la terminacion del conflicto por voluntad de las partes.

Realizando una interpretacién integral de estos principios o caracteristicas de la mediacion,
observamos que poseen la esencia misma de este MASC. En primer lugar, la voluntad de las partes,
sin la cual la mediacién no tendria sentido alguno. La confidencialidad, al sefialarse que no se

podra dar ni utilizar nada de lo que se trate al momento de llevar a cabo la mediacién.

En relacién al resto de los principios como flexiblidad, cooperatividad y creatividad, rapidez y
economia, neutralidad y autocomposicidn, se manifiestan las grandes bondades que tiene la
mediacidon en comparacion con un procedimiento judicial. Sin lugar a dudas, la mediacion es un
procedimiento que de implementarse conforme a su origen, de acuerdo a sus caracteristicas y
principios generara buenos resultados y lograra un mayor respeto de las diferencias presentes en

cualquier sociedad, es decir, respetando las opiniones y actuaciones de los demas.

4. Ambitos de aplicacién de la mediacién.

La mediacion tiene como bondades la multidisciplinariedad y la interdisciplinariedad, dado que se
utiliza en distintas areas. Actualmente en la vida publica la participacion ciudadana es
trascendental. Los sistemas democraticos favorecen que los ciudadanos — principalmente los
profesionales — se preocupen por asuntos politicos y sociales que antes sentian desinterés (Gorjon
Gdémez & Saenz Lopez, 2009). Ante esto, la mediacidn tiene como premisa la participacion directa
de las partes en la solucién de sus conflictos. Dado que este MASC es utilizado por profesores,

abogados, politicos, trabajadores sociales, médicos, entre otros, existen areas o ambitos de



aplicaciéon de este procedimiento para la resolucién de sus conflictos de acuerdos a sus

necesidades.

Definir esos ambitos de aplicacion es una tarea dificil, sin embargo mencionaremos los mas

usuales (Gorjon Gomez & Saenz Lopez, Métodos alternos de solucién de controversias, 2009):

e Mediaciéon comunitaria. Consiste en aplicar la técnica para resolver problemas
comunitarios identificdandose como un esquema de concertacion social que procura la paz

entre los miembros de una comunidad.

e Mediacion multicultural. Se da en zonas o paises donde conviven personas de diversas
razas o sus raices y costumbres son diferentes, lo que provoca una diversidad de enfoques
sobre una misma necesidad, generando con ello, conflictos sobre posiciones, por lo que la

mediacion resuelve a través de los intereses comunes.

e Mediacion judicial. Es inducida por el sistema judicial, es en este momento la férmula
idonea para la creacidon de una cultura en la solucién de conflictos entre particulares,

igualmente conocida como mediacién en sede judicial.

e Mediacion en las organizaciones o en las empresas. Tiene efecto cuando se trata de
empresas publicas o privadas, permitiendo eficientizar sus recursos humanos y materiales,

haciendo de las empresas instituciones mas eficaces y con responsabilidad social.

e Mediacion penal. El sustento de esta mediacién se identifica en el perdén, provocando con
ello la reparacion del dano, teniendo su alcance a todos aquellos delitos perseguidos por
qguerella de parte o por delitos dolosos no culposos, que pueden variar de una normativa a

otra segun el estado.

e Mediacion ecoldgica. Se da para la defensa al medio ambiente, este tipo de mediacién
apoya el desarrollo sustentable y sostenible de la sociedad moderna ya que logra conciliar
los interés entre la industria que explota los recursos naturales con la sociedad como

receptora de esos beneficios.



Mediacion familiar. Los conflictos familiares son los mds solucionables por este medio,
puesto que la mayoria de los casos el factor humano es determinante, el aspecto
psicolégico y social tiene gran peso, debido a que el conflicto es pasion, y desborda el
control de los afectados, de ahi la trascendencia que ante la aplicacion e técnicas
especificas, el mediador se convierte en un representante de la realidad y logra conciliar el

verdadero interés de las partes.

Mediacién tributaria. Aquella que se utiliza para buscar solucién en conflictos de
impuestos, derechos, etc. Es considerada un drea de oportunidad por ser poco explorada,
sin embargo, las obligaciones del particular con el Estado son mediables porque responden

a un interés social y no especificamente de orden publico.

Mediacidon en servicios de salud. Se refiere al procedimiento que se utiliza para la
resolucidon de conflictos en materia de salud en la cual intervienen los prestadores de
servicios como entidades administrativas, los profesionales de la salud asi como los

auxiliares de éstos.

Mediacidon en materia de consumo. Pretende lograr solucionar cualquier tipo de conflicto
comercial, que tiene su fundamento entre proveedores y consumidores finales, y que
afectan derechos humanos de tercera generacidn, evidenciando su utilidad social,

impidiendo escaladas conflictuales de impacto sectorial comercial.

Mediacidn electoral. En esta su principal finalidad es lograr la resolucidon de conflictos
politico-electorales, con la finalidad de controlar movimientos sociales generados por

desacuerdos electorales, propiciando paz social.

Mediacion escolar. Su objetivo es lograr solucionar conflictos dentro de las escuelas, con
diversas técnicas, pero principalmente la prevencion del conflicto y la culturizacién en

esquemas de negociacién y de paz positiva.

Mediaciéon inmobiliaria. Su objetivo es resolver diferencias en actos inmobiliarios que

afectan a la industria de la construccién y del consumo de servicios hipotecarios bancarios.



Conclusiones

La internacionalizacion y la modernizacion de la justicia se identifican en el uso de los
Métodos Alternos de solucion de conflictos, en este caso especialmente de la mediacidn,
ellos debido a que los tipos de mediacién mencionados derivan de leyes modelo, asi como
también de convenciones internacionales que propician el uso y la vinculaciéon de éstos
métodos. Es importante destacar que todas estas leyes y convenciones internacionales, asi
como las locales reconocen como su pilar al principio de autonomia de la voluntad de las
partes, identificando en éste un concepto vinculante universal.

Podemos prever de lege feranda el uso de estos métodos en nuestro sistema juridico, asi
como también representan el eslabdn entre justicia distributiva y justicia restaurativa, ello
a propdsito del nuevo sistema penal acusatorio en donde el rol de la mediacién y de los

mediadores es el actor principal de los juicios orales.
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