La homologacion judicial en la Ley de Mediacion 13.951
de la provincia de Buenos Aires
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Introduccion La Ley de Mediacion bonaerense 13.951 en sus arts. 19; 20; 21y
22 establece la homologacion judicial de los acuerdos alcanzados en la
Mediacion Prejudicial apartandose singularmente de toda la deméas normativa
que sobre el tema rige en nuestro pais. Conforme la normativa bonaerense la
homologacion judicial tiene caracter obligatorio, estableciéndose la misma
como requisito de perfeccionamiento del acuerdo celebrado, vale decir que si el
acuerdo no se somete a la homologacion judicial no se encuentra concluido para
producir efectos entre las partes. Ante esta novedosa manera de regular la
homologacion judicial, este trabajo tiene como objeto realizar un doble analisis
respecto de esta normativa:l.- Establecer si es contraria al principio de
autodeterminacion que rige a la Mediacion y que es una de las caracteristicas
definitorias de la misma; y2.- Analizar su integracion dentro de nuestra jerarquia
normativa y en consecuencia su constitucionalidad. Previo a ello nos parece
conveniente recordar algunas nociones béasicas acerca de la homologacién
judicial y recorrer los distintos criterios adoptados por las leyes de mediacion
que se han dictado en nuestras provincias y a nivel nacional.

La homologacidn judicial de los acuerdos alcanzados en Mediacion. Nocion.
Distintos criterios adoptados por las leyes que rigen en el pais Podemos definir
la homologacion judicial como el acto jurisdiccional mediante el cual se le
otorga autoridad de cosa juzgada a los acuerdos a los que arriban las partes en
los casos previstos por la ley. Es un acto jurisdiccional en atencion a que se
somete a la decision del juez el otorgamiento o rechazo de la homologacion de
los acuerdos que conforme a la ley le son presentados. El otorgamiento de la
homologacion constituye “la aprobacion judicial” de estos acuerdos, los que
cobran asi plenitud, perfeccion y adquieren caracter de titulo ejecutorio (1).Por
otro lado es importante destacar que no todo acuerdo celebrado entre partes
puede ser sometido a consideracion judicial para obtener su homologacion, sino
solo los casos previstos por la ley. (2) Este es el criterio adoptado por la doctrina
y la jurisprudencia considerando que no procede la homologacion judicial
“...sin que haya existido un conflicto previo que requiera la intervencién
judicial...”(3); o *“...una norma expresa que endilgue a los jueces la tarea de
recepcionar convenios extrajudiciales con el fin de homologarlos...”(4) En
nuestra legislacion se prevé la homologacion judicial en los ordenamientos
procesales para el caso de desistimiento, transaccion o conciliacion (5); en la
Ley de Locaciones urbanas (6); en el art. 236 del Codigo Civil para el caso de



los acuerdos presentados conjuntamente por las partes en el caso de divorcio o
separacion personal (7) y, con distintas modalidades, en las leyes de mediacion
provinciales y de la Nacién. La doctrina y la jurisprudencia han sefialado que:
“La homologacidn judicial sélo esta encaminada a la verificacion judicial de los
requisitos necesarios de los convenios y a la comprobacidn de si existe violacion
de alguna norma de orden puablico.”(8) Existen excepciones a este principio
sentado por la jurisprudencia: todos los casos en que estén involucrados
intereses de menores o incapaces y el art. 236 del Codigo Civil que, por las
cuestiones que alli estan en juego, faculta al juez a “... objetar una 0 mas
estipulaciones de los acuerdos celebrados cuando a su criterio, ellas afectaren
gravemente los intereses de una de las partes o el bienestar de los
hijos...”(9)Respecto de la homologacion de los acuerdos alcanzados en
mediacion, si analizamos la normativa que rige en nuestro pais, encontramos
que se han tomado cuatro criterios:1.- Establecer directamente la ejecutoriedad
del acuerdo alcanzado en mediacion sin necesidad de homologacion judicial
alguna y con la sola exigencia de su instrumentacion mediante acta firmada por
el mediador. Estos regimenes establecen como excepcién las causas en las que
se encuentren involucrados intereses de incapaces en las que si sera obligatoria
la homologacién judicial previa. Es el caso de la Ley Nacional 26.589; del Cod.
Procesal de Entre Rios; de la Ley 804 de Tierra del Fuego; y de la Ley 13.151
de Santa Fe.2.- Establecer la homologacion judicial como requisito previo a
otorgarle ejecutoriedad al acuerdo, asi lo disponen la Ley 5487 de Corrientes y
la Ley IV-0700-2009 de San Luis. En ambas legislaciones tanto la solicitud de
homologacion como la ejecucion del acuerdo homologado en caso de
incumplimiento, es facultativo para las partes.3.- Establecer un sistema
diferenciado segun se trate de acuerdos de mediacion alcanzados en la
mediacion judicial o extrajudicial. Es el caso de la Ley 7324 de Salta y de la Ley
3847 de Rio Negro. La Ley 7324 de Salta establece en su art. 21 que los
acuerdos judiciales “...celebrados por las partes con asistencia letrada y ante
mediador judicial, tendran caracter ejecutorio...”, mientras que los acuerdos
“....concretados en los procedimientos de mediacion no judicial, s6lo tendrén
caracter ejecutorio si fueren homologados judicialmente...” (art. 24). A su vez
la Ley 3847 de Rio Negro distingue la Mediacion Judicial (10), de la Mediacion
Privada (11) y establece que el acuerdo que se alcanzare en la primera “.... no
requerird  homologacion judicial, constituyendo el acta respectiva titulo
ejecutivo suficiente a los fines de su ejecucion en caso de incumplimiento” (Art.
21), con la excepcidn establecida en el Articulo 42 que prevé la homologacién
cuando estuvieran involucrados intereses de menores o incapaces. (12) Mientras
que para el caso de las Mediaciones Privadas establece en su art. 48 que: “Si se
arribara a un acuerdo, éste tendrd el mismo efecto y validez de un convenio
entre partes y cualquiera de ellas podra solicitar su_homologacién ante el Juez
con competencia en la materia, en los términos del Codigo de Procedimiento
Civil y Comercial.”4.- Establecer la homologacién judicial como requisito de
perfeccionamiento del acuerdo alcanzado en mediacion. Este es el caso de la
Ley 13.951 de la Provincia de Buenos Aires que establece como obligatoria la
homologacion judicial de todos los acuerdos alcanzados en mediacion. Esto
surge claramente de su art. 19 que reza: “...el acuerdo se sometera a



homologacion judicial del Juzgado... el que la otorgara cuando entienda que el
mismo representa una justa composicion de los intereses de las partes”. Y se
encuentra confirmado con lo normado por su art. 20: “El juzgado, emitira
resolucion fundada homologando o rechazando el acuerdo, dentro del plazo de
diez dias contados a partir de su elevacion”; y por su art. 21: “El juzgado, podra
formular observaciones al acuerdo, devolviendo las actuaciones al Mediador
para que, en un plazo no mayor de diez dias, intente lograr un nuevo acuerdo
que contenga las observaciones sefialadas”. Es importante destacar que en los
tres primeros casos la necesidad o no de someter los acuerdos alcanzados en
mediacion a la homologacion judicial solo esta prevista con el objeto de
otorgarles ejecutoriedad a dichos acuerdos y siempre es facultativo para las
partes, con excepcion de los casos en los que intervienen menores o incapaces.
En cambio, en el caso de la Provincia de Buenos Aires, la homologacion esta
prevista para otorgarle perfeccionamiento al acuerdo y es una instancia obligada
para las partes, ello ain cuando conforme lo establece la propia Ley 13.951, la
materia sobre la que pueden realizarse las mediaciones sean aquellas “...cuyo
objeto sea materia disponible por los particulares...” (art. 1°) y se excluye
expresamente de la Mediacion “... Las acciones promovidas por menores que
requieran la intervencion del Ministerio Publico...” (art. 4 inc. 10).

La homologacidn judicial en Ley 13.951 y el principio de autocomposicion que
rige la Mediacidn Uno de los principios que caracteriza al proceso de Mediacion
y lo define como tal es el de la autocomposicion. A diferencia de la
heterocomposicidn, en la cual la solucion es impuesta a las partes desde afuera,
la autocomposicion implica que son los propios protagonistas quienes toman
todas las decisiones referidas al tratamiento de su disputa. Es asi que el
mediador interviene colaborando con las partes para que puedan esclarecer sus
necesidades, opciones y alternativas y como facilitador de la comunicacion, pero
nunca tomando la decision por ellas o sugiriendo alguna solucién en particular.
La autocomposicion es una de las caracteristicas esenciales de la Mediacion que
la distingue de otros métodos de resolucion de conflictos como puede ser el
litigo en el que es el juez quien decide “sin que sea relevante el acuerdo o
desacuerdo de las partes.”(13)Por su parte, el hecho que el Mediador no pueda
sugerir ningun tipo de propuesta distingue a su vez a la Mediacion de otros
métodos de resolucion de conflictos que también se rigen por la
autocomposicion. Es el caso de la conciliacion: “Tanto en la conciliacion como
en la mediacion las partes conservan el poder de decidir sobre la resolucion de la
disputa ya que la autocomposicion es una caracteristica definitoria de ambos
institutos...” Lo que permite individualizar estos dos institutos “...como formas
diferenciadas de resolver disputas, radica fundamentalmente en el rol que le
cabe al tercero. Si bien en ambos mecanismos el tercero facilita un proceso de
negociacion entre las partes y sus abogados, en el caso de la conciliacion, el
conciliador esta facultado para proponer formulas de acuerdo, mientras que el
mediador debe abstenerse de hacerlo...”(14)Esta caracteristica definitoria de la
Mediacion se basa en el reconocimiento de “la sabiduria de las personas para
resolver sus situaciones, dejando de lado cualquier atisbo de paternalismo... El
sustento de esta condicion es la creencia de que nadie puede saber mejor que los



protagonistas del conflicto la manera de resolverlo, y que cuando son los
propios interesados los que encuentran las soluciones, adquieren mas
compromiso con los resultados del acuerdo. Este compromiso, a su vez, augura
una mayor posibilidad de cumplimiento de los términos estipulados.”(15)De lo
dicho es facil concluir que ante la ausencia de autocomposicion o ante la falta de
abstencion por parte del tercero de hacer propuestas a las partes, podremos estar
hablando de algln otro método para resolver conflictos pero no de la mediacién.
La Ley 13.951, en su art. 1° “....establece el régimen de Mediacién como
método alternativo de resolucion de conflictos judiciales...” y si bien al
enumerar los principios que caracterizan a la Mediacion no menciona el de la
autocomposicién, como ya hiciéramos referencia en un trabajo anterior (16),
dicho principio se desprende claramente de la propia normativa. En primer lugar
porque al ser la autocomposicion una caracteristica que hace a la esencia de la
Mediacion, si la ley establece la misma como un método alternativo de
resolucion de conflictos, va de suyo que también consagra a la autocomposicion
como uno de sus principios. Por otra parte la autocomposicion resulta implicita
cuando la norma se refiere a: 1) el consentimiento informado (art. 1°); b)
“promover y facilitar la comunicacion directa entre las partes que permita la
solucion del conflicto..” (art. 2); y ¢) que “Serad obligatoria la comparencia
personal de las partes...” (art. 15). En consecuencia consideramos que resulta
contradictoria la forma en que el legislador bonaerense regula la homologacién
judicial de los acuerdos a los que puedan arribar las partes en mediacion.
Opinamos que la exigencia de la homologacidn judicial como condicidn previa
para otorgarle ejecutoriedad al acuerdo al que se arribe en mediacién, como lo
determinan algunas normas que rigen en nuestro pais y que ya mencionaramos,
no entra por si misma en contradiccion con el principio de autocomposicion.
Ello en virtud que la exigencia de la homologacion se produce en una instancia
distinta a la de la mediacion y tiene por finalidad otorgarle a ese acuerdo la
fuerza de sentencia, es decir la ejecutoriedad, quedando sélo bajo la 6rbita
jurisdiccional el control de legalidad del mismo y la verificacion que no se
contrarie la moral y las buenas costumbres ni el orden publico. Es decir que el
tramite de homologacion se requiere luego que las partes ya han celebrado un
acuerdo producto de la autocomposicion de las mismas y para el caso que
alguna de ellas, o ambas, decidieran solicitar la homologacion de dicho acuerdo
0 cuando el mismo es incumplido. En cambio creemos que la forma en la que se
regula el procedimiento de homologacion en la Ley 13.951 contradice el
principio de autodeterminacion e incluso puede socavar el principio de
confidencialidad. En efecto, el art. 19 de la Ley 13.951 establece: “El acuerdo se
sometera a la homologacion judicial del Juzgado..., el que la otorgara cuando
entienda que el mismo representa una justa composicion de los intereses de las
partes.”En primer lugar sefialamos que conforme se encuentra reglada la
homologacion, la misma es un requisito de perfeccionamiento del acuerdo y no
de ejecutoriedad del mismo. Las partes no pueden optar por presentar o no dicho
acuerdo a la homologacion judicial, deben hacerlo, ya que el juez debe verificar
que “el mismo represente una justa composicion de los intereses de las partes,”
Nada mas contrario al principio de autodeterminacion, ya que sera el juez quien
en definitiva resuelva lo que es mejor para las partes entrando en abierta



contradiccion con la propuesta que, en todo proceso de Mediacion, realiza el
Mediador al invitar a las partes a que trabajen sobre su tema porque nadie sabra
mejor que ellas la manera de resolverlo. El art. 21 parece empeorar la cuestion al
establecer que “El juzgado, podra formular observaciones al acuerdo,
devolviendo las actuaciones al Mediador para que, en un plazo no mayor de diez
dias, intente lograr un nuevo acuerdo que contenga las observaciones
sefialadas.” Es decir que se lo coloca al Mediador, quien en un primer momento
estuvo trabajando a fin que “...las partes se sientan legitimadas para asumir la
responsabilidad de ser ellas las que tomen las decisiones...”(17) ante la
incoherencia de comenzar a trabajar ahora para que incorporen las
observaciones que desde fuera podria formular un juez. De la interpretacion
armonica de los arts. 19 y 21 de la Ley 13.951, cabe concluir que se esta
facultando al juez bonaerense a realizar observaciones al acuerdo tendientes a
que se logre aquello que él considere seria “una justa composicion de los
intereses” de las partes. Resulta paraddjico que sea el juez, quién no estuvo
presente en el proceso de mediacion durante el cual las partes con la ayuda del
mediador y asistidas por sus letrados han analizado cudles eran sus intereses,
necesidades, opciones y alternativas, quien decida si el acuerdo al cual han
arribado representa una justa composicion de sus intereses. No puede olvidarse
que todo este analisis que realizan las partes asistidas por el mediador se hace
bajo el beneficio de la confidencialidad, expresamente consagrado por la norma
(18), razén por la cual no se expondran en los convenios alcanzados todos los
pormenores analizados para lograr ese acuerdo en particular que luego llega a
manos del juez, de lo contrario se estaria violando este otro principio de la
mediacion. De modo tal que el juez sélo tendra en sus manos un documento, un
trozo de papel, que jamas podra contener todo el recorrido realizado, ya que a
veces ni siquiera las propias partes conocen exactamente las motivaciones que
Ilevaron al otro a celebrar ese acuerdo, porque ello, tal vez, se lo han confiado
solo al Mediador.

Integracion de los Articulos 19, 20, 21 y 22 de la Ley 13.951 dentro de nuestra
jerarquia normativa. Su constitucionalidad Para realizar un correcto analisis en
este sentido consideramos necesario dirimir en forma previa estas cuestiones:1)
Naturaleza juridica del acuerdo al que arriban las partes en mediacion.2) Materia
sobre la que puede acordarse en mediacion.3) Orden jerarquico de la Ley 13.951
en relacion a la legislacion provincial y federal.1) La naturaleza juridica de los
acuerdo al que arriban las partes en mediacion, pese a las peculiaridades que
pueden tener los mismos, esto es realizarse por ante un mediador y con la
asistencia letrada obligatoria, son, al igual que las transacciones, contratos. Esa
es su naturaleza juridica por adaptarse exactamente a la definicion que de los
contratos establece el art. 1137 del Cddigo Civil: “Hay contrato cuando varias
personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comun,
destinada a reglar sus derechos.” En efecto como lo sefiala Llambias, nuestro
codigo ha recogido, respecto de los contratos, la opinion de Savigny, y por lo
tanto se entiende por contrato “el acto juridico bilateral de contenido
obligacional...” ya sea que origine obligaciones, modifique las existentes o las
extinga. (19)2) Respecto de la materia sobre la cual pueda acordarse en



mediacion, como ya hiciéramos referencia, la Ley 13.951 establece en su
articulo 1° que solo puede ser objeto de mediacion aquello que sea “...materia
disponible por los particulares...”(20); y en su art. 4 inc. 10 excluye
expresamente “...Las acciones promovidas por menores que requieran la
intervencion del Ministerio Publico...”3) Finalmente respecto del orden
jerarquico de la Ley 13.951 en relacion a la legislacion provincial y federal, la
Ley de Mediacion 13.951 es una ley provincial que obviamente debe adecuarse
a la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y conforme lo establece el art.
31 de la Constitucion Nacional debe subordinarse a la Ley Suprema, vale decir a
la Constitucion Nacional, a las leyes dictadas en su consecuencia por el
Congreso Nacional y a los tratados internacionales. Aclarado estos temas,
comencemos con el analisis propuesto. Si el acuerdo al que arriban las partes en
mediacion es un contrato, se desprende claramente que le son aplicables todas
las normas del Cddigo Civil relativas a los mismos. Por otra parte, si dicho
acuerdo solo puede tener por objeto “materia disponible por los particulares”,
resulta claro que queda bajo la exclusiva oOrbita de la autonomia de la voluntad
con la dnica limitacion que tal contrato no tenga un objeto ilicito, no sea
contrario a la moral y las buenas costumbres (21) y no contrarie el orden
publico.De lo expuesto se concluye claramente que al acuerdo alcanzado en
mediacion le resulta aplicable, entre otras disposiciones, el art. 1197 del Cddigo
Civil, y en consecuencia aquello que se acuerda en Mediacion “forma para las
partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma.”Por
consiguiente, si el acuerdo al que se arriba en una mediacion es un contrato
regido por la autonomia de la voluntad ¢por qué un juez podria intervenir
determinando que aquello acordado por las partes no es una justa composicién
de sus intereses e incluso proponer observaciones, interfiriendo asi en una esfera
privativa de las personas? El legislador bonaerense establece para los acuerdos
cuyo objeto es materia disponible para las partes, exigencias que solo podrian
resultar admisibles cuando nos encontramos frente a derechos irrenunciables o
que comprometan el orden publico. Notese que la expresion “justa composicion
de intereses” es casi idéntica a la utilizada en el art. 15 de la Ley de Contrato de
Trabajo en el que se establecen los requisitos de validez de los acuerdos
transaccionales, conciliatorios o liberatorios que puedan realizarse sobre la
materia. (22)Por ello, la forma en que la ley de mediacion bonaerense regula la
homologacion judicial puede llevar a varias incoherencias, por ejemplo: a. Dos
personas reunidas en un bar o en el “living” de su casa pueden llegar a un
acuerdo que dirima su conflicto y redactarlo por escrito. En ese caso aquello que
han acordado (si no versa sobre un objeto ilicito, ni es contrario a la moral y las
buenas costumbres, ni afecta el orden publico) tiene pleno valor entre ellos y si
cumplieran aquello a lo que se han obligado, lo han cumplido bien y, para el
caso que alguna de las partes no lo hiciera podrian exigirle su cumplimiento por
ante un juez. En cambio, si llegan a ese acuerdo por ante un mediador
prejudicial matriculado, debidamente habilitado por el Ministerio de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, y con asistencia letrada obligatoria, para que ese
contrato quede perfeccionado y produzca efectos, debe ser homologado por el
juez quien controlara si es una justa composicion de los intereses de las partes
pudiendo formular observaciones, que las partes deberan introducir a ese



acuerdo, si quieren obtener la homologacién judicial. b. Dos partes en un
proceso judicial pueden decidir concluir el mismo realizando una transaccion,
uno de los modos anormales de terminacién de un proceso (23), en cuyo caso
conforme los habilita la norma procesal podran hacer valer esa transaccion
presentado el convenio o suscribiendo un acta ante el juez, quien “se limitara a
examinar la concurrencia de los requisitos exigidos por la ley para la validez de
la transaccion y la homologara o no.”(24) Es decir que aqui el juez, en un
proceso que él conduce, para otorgar o rechazar la homologacion solo esta
habilitado a examinar: “...la capacidad y personeria de quienes realizan el acto
(y) la aptitud de los derechos involucrados para ser objeto de transaccion...”(25)
“...sin que ello implique que pueda de oficio considerar la entidad de las
concesiones que las partes se efectlen...”(26), estableciendose como Unica
excepcion a este principio las cuestiones en las que estuvieran involucrados
“...intereses de menores de edad...”(27) En cambio, si las partes arriban a ese
acuerdo transaccional en la etapa de mediacion prejudicial obligatoria
establecida por la Ley 13.951, el juez tiene atribuciones muchisimo mas amplias
ya que puede revisar no solo la capacidad y personeria de las partes, la
transigibilidad de los derechos de que se trate y si se encuentran involucrado
derechos de menores o incapaces, sino ademas, si lo acordado constituye “una
justa composicion de los intereses de las partes”, interfiriendo asi en la érbita
reservada a la autonomia de la voluntad. En consecuencia aquello que le esta
vedado al juez en el caso de la transaccion, le estd permitido en el caso de un
acuerdo alcanzado en mediacion. c. Lo dicho para la transaccidn tiene idéntica
aplicacion en el caso de la conciliacion, otro de los modos anormales de
terminacion del proceso reglado en el art. 309 del C.P.C.C. de la Provincia de
Buenos Aires y art. 309 del C.P.C.C. de la Nacion. En otro orden destacamos
que en la Ley 13.951 existe una contradiccion interna dentro de su propio
articulado ya que en su articulo 1° consagra a la Mediacion como un modo de
resolucion de conflictos, que como expresdramos, tiene como caracteristica
esencial y distintiva respecto de otros modos de resolucién: la autocomposicién
de las partes, mientras que en sus articulos 19; 20; 21 y 22, anula dicho principio
de autocomposicion al reglar, en la forma que lo hace, la homologacion judicial
de los acuerdos alcanzados en mediacion. Por lo hasta aqui expuesto
consideramos que los articulos de la Ley 13.951 referidos a la homologacién
judicial (arts. 19, 20, 21 y 22) son contrarios a lo establecido por el Cédigo Civil
en materia de contratos, en particular a lo dispuesto por el art. 1197 de dicho
cuerpo legal ya que faculta al juez a intervenir en la orbita de la autonomia de la
voluntad. De esta manera la normativa bonaerense, al ser contraria al art. 1197
del Cddigo Civil, entra en colisién con la Constitucion Nacional en un doble
sentido:1.- Conforme lo establece el Art. 31 de la Constitucion Nacional,
contraria el orden de prelacion jerarquico establecido por la Constitucion
Nacional ya que esta ley provincial no se ajusta a lo establecido por el Codigo
Civil que es una norma nacional cuyo dictado, conforme al art. 75 inc. 12 de la
CN es una facultad legislativa reservada al Congreso Nacional. En este sentido,
al violar el principio de supremacia constitucional, la norma estaria viciada “de
nulidad por ser contraria a la constitucion.”(28)2.- Si consideramos que “...el
art. 19 de la Constitucion Nacional comprende en su texto al principio de



autonomia personal como asi también al derecho a la privacidad”(29) y veda al
Estado toda intromision a dicha privacidad siempre que el eventual dafio que
pueda producir la accion privada, solo afecte al particular que la realiza y no
afecte el orden publico o perjudique a un tercero, la forma en que la Ley 13.951
regla la homologacion judicial es violatoria de este derecho consagrado por la
Ley Suprema. La doctrina de la Corte Suprema ha sido clara al respecto y
sostiene como principio general, que “El art. 19 de la Constituciéon Nacional
concede a todos los hombres una prerrogativa segun la cual pueden disponer de
sus actos, de su obrar, de su propio cuerpo, de sus propias vidas, de cuanto le es
propio. Ha ordenado la convivencia humana sobre la base de atribuir al
individuo una esfera de sefiorio sujeta a su voluntad...”(30)”El art. 19 de la ley
Fundamental otorga al individuo un ambito de libertad en el cual éste puede
adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca de su persona, sin
interferencia alguna por parte del Estado o de los particulares, en tanto dichas
decisiones no violen derechos de terceros”(31).”...Por consiguiente, las
conductas de los hombres que no se dirijan contra bienes que se hallan en la
esfera del orden y la moral publicos ni perjudican a terceros, ain cuando se trate
de actos que se dirijan contra si mismos, quedan, en virtud del art. 19 de la
Constitucion Nacional, fuera del ambito de la prohibiciones legales.”(32)Por
otra parte si entendemos, conforme lo establece la jurisprudencia de la Corte,
que el concepto de derecho de propiedad en sentido constitucional, “...es mas
amplio y extenso que el derecho de dominio consagrado por el derecho civil...”
y en consecuencia “alcanza a todos los intereses apreciables que el hombre
puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y de su libertad...”(33),
consideramos que los arts. 19 y sgtes. de la Ley 13.951 referidos a la
homologacion judicial, son contarios al derecho de propiedad consagrado por el
art. 17 de la CN. En efecto al analizar la extension y alcance del derecho y la
garantia constitucional de la propiedad, la misma comprende la libertad de
contratar, la que goza por lo tanto de proteccion constitucional habiendo
sostenido la Corte Suprema que: “El contrato y la propiedad tienen proteccion
constitucional en el derecho argentino y, en consecuencia, toda limitacion que se
disponga es de interpretacion restrictiva. Esa tutela comprende tanto la libertad
de contratar, que es un aspecto de la autonomia personal a la que todo ciudadano
tiene derecho (art. 19 de la Constitucion Nacional), como la de configurar el
contenido del contrato, que es un supuesto del derecho a ejercer una industria
licita (art. 14 de la Constitucion Nacional) y de la libertad econdmica dentro de
las relaciones de competencia (art. 43, Constitucion Nacional). La libertad de
contratar, de competir y de configurar el contenido de un contrato, constituyen
una posicion juridica que la Corte debe proteger como tribunal de las garantias
constitucionales...”(34).De la misma forma es violatoria de lo establecido por el
arts. 26 y 31 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires que consagran
el derecho a la intimidad y a la propiedad en el ambito provincial; y en
consecuencia seria aplicable el art. 57 de dicha norma que establece que: “Toda
ley, decreto u orden contrarios a los articulos precedentes o que impongan al
ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ellos, otras restricciones
que las que los mismos articulos permiten, o priven a los ciudadanos de las
garantias que aseguran, seran inconstitucionales y no podran ser aplicados por



los jueces...”No desconocemos que, en razén del profundo proceso de
transformacion que se ha venido gestando en el concepto de contrato, el
principio de la autonomia de la voluntad debe conciliarse hoy con otros
principios vinculados a las nociones de equilibrio y equidad que se han ido
plasmando en el derecho positivo y en la jurisprudencia facultando a los jueces a
corregir situaciones desequilibradas o abusivas. Esta concepcion encuentra
sustento en la proteccion de la parte mas débil o en la irrenunciabilidad de
derechos. No se vislumbra que éste sea el caso de los acuerdos a los que se
puede arribar en mediacién en el ambito de la ley bonaerense, dado que los
mismos solo pueden versar sobre materia disponible, deben realizarse ante un
mediador matriculado por el Ministerio de Justicia y las partes deben estar
obligatoriamente asistidas por profesionales del derecho. (35)Destacamos que
en el Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial, actualmente en tratamiento en
el Congreso de la Nacion, se han receptado, de manera que es considerada
incluso como de avanzada, los nuevos conceptos vinculados al contrato. Es asi
que se propone legislar respecto de los contratos de adhesion a clausulas
generales predispuestas y a los contratos de consumo, estableciendo facultades
judiciales para el control de las situaciones abusivas o desequilibradas. No
obstante, fuera de esos supuestos y en el ambito de materia estrictamente
patrimonial y disponible, es decir el contrato igualitario, el principio de la
autonomia de la voluntad se mantiene incélume y resulta ajeno a la revision
judicial. En efecto, establece el art. 960 del Anteproyecto: “Los jueces no tienen
facultades para modificar las estipulaciones de los contratos, excepto que sea a
pedido de una de las partes cuando lo autoriza la ley, o de oficio cuando se
afecta de modo manifiesto el orden pablico”. (36) Es decir que, de mantenerse
la actual redaccion del articulo citado del Anteproyecto de Cddigo Civil y
Comercial, y si dicho cuerpo legal fuere sancionado, la norma que analizamos
contenida en la ley de mediacion bonaerense también se encontrara en colision
con la norma arriba citada.

Conclusién Del analisis realizado concluimos que la forma en que la Ley de
Mediacion 13.951 de la Provincia de Buenos Aires regula la homologacion
judicial de los acuerdos alcanzados en la Mediacion Prejudicial obligatoria,
vulnera el principio de autocomposicion de las partes que caracteriza a la
mediacion como tal y la distingue de otros modos de resolucion de conflictos.
Asimismo contraria el principio de autonomia de la voluntad establecido por el
art. 1197 del Cdédigo Civil, el orden de jerarquia constitucional dispuesto por el
art. 31 de la Constitucion Nacional y el derecho a la intimidad y a la propiedad
consagrados por los arts. 19 y 17 de la Constitucién Nacional y arts. 26 y 31 de
la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires. A fin de no desvirtuar el
instituto de la Mediacion y de preservar en debida forma los derechos
constitucionales, consideramos que resulta imprescindible la modificacion de la
norma en analisis recogiendo la vasta experiencia que al respecto se ha
desarrollado tanto en el orden nacional como provincial, integrando asi la ley
bonaerense en nuestro sistema normativo sin contrariar derechos de raigambre
constitucional ni principios que hacen a la esencia de la mediacion.(1) Elena I.
Highton- Beatriz A. Arean, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion



Concordado con los Codigos Provinciales. Andlisis doctrinal y jurisprudencial.
Hammurabi Jorge Luis Depalma Editor, Ed. 2006, pags. 632/633.(2)
Fenochietto-Arazi sostienen que: “... no es admisible que las partes recurran a la
jurisdiccion para que ésta homologue un convenio celebrado sin la intervencion
de los jueces.” Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Comentado y
Concordado — Carlos Eduardo Fenocchietto — Roland Arazi — Tomo II, péag.
176. Editorial Astrea. Ed. 1983.(3) CNCiv, Sala A, 26/5/98, elDial-AEFF8
citado en pag 657 Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Concordado
con los Cddigos Provinciales. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Elena I.
Highton- Beatriz A. Arean, Hammurabi Jorge Luis Depalma Editor. Ed.
2006.(4) Cam. Apel. Civ. Y Com. Mordn, Salla Il, 27/8/98, LLBA, 1999-1051
citado en pag. 657 Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Concordado
con los Cddigos Provinciales. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Elena I.
Highton- Beatriz A. Arean, Hammurabi Jorge Luis Depalma Editor. Ed.
2006.(5) Arts. 162 del C.P.C.C. de la Nacion y Arts. 162 del C.P.C.C. de la
provincia de Buenos Aires.(6) Art. 47 Ley 21.324.(7) Conforme Ley 23.515.(8)
CNCiv, Sala C, 2/9/93, JA, 1996-1V, sintesis (3) citado en pag 655 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion Concordado con los Codigos
Provinciales. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Elena I. Highton- Beatriz A.
Arean, Hammurabi Jorge Luis Depalma Editor. Ed. 2006.(9) Art. 236 del CC
conforme Ley 23.515.(10) La Ley 3847 de Rio Negro define la Mediacion
Judicial en su art. 6 como “...aquella llevada a cabo en los Centros Judiciales de
Mediacion (CEJUME) dependientes del Poder Judicial.(11) La Mediacion
privada conforme lo establece el art. 46 de la Ley 3847 de Rio Negro es aquella
gue se realiza extrajudicialmente ante mediadores o “Centros de Mediacién” no
estatales...”.(12) Ley 3847 de Rio Negro, Capitulo 6 Mediacion Familiar Art.
42.(13) Elena 1. Highton y Gladys S. Alvarez “Mediacion para resolver
conflictos”, Ad-Hoc, 2% Ed-2% reimp, 2004, pag. 98.(14) Elena I. Highton-
Beatriz A. Arean, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Concordado
con los Cadigos Provinciales. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Hammurabi
Jorge Luis Depalma Editor, Ed. 2006, pag. 651.(15) Maria E. Caram, Diana T.
Eilbaum y Matilde Risolia “Mediacion disefio de una practica”, -12 ed-Libreria
Historica, 2006,pag. 53(16) Fontana, Claudia Edith. Doctrina Judicial Procesal.
La Ley Afio IV Numero 05 Junio 2012.(17) Maria E. Caram, Diana T. Eilbaum
y Matilde Risolia “Mediacion disefio de una préactica”, -12 ed-Libreria Histdrica,
2006, pag. 53(18) Ley 13.951 Art. 1° segundo parrafo.(19) Manual de Derecho
Civil (Obligaciones) Jorge Joaquin Llambias; Raffo Benegas — Sassot, Sexta
Edicién Actualizada Editorial Perrot, pag. 443.(20) El Decreto Reglamentario
2530/2010, al reglamentar el articulo 1° de la Ley 13.951, lo expresa con mayor
claridad: “...La Mediacion sera de aplicacién en los conflictos cuyo objeto sea
materia disponible por los particulares”.(21) Arts. 1167 y 953 Cdadigo Civil.(22)
Ley 20.744 Art. 15: “Los acuerdos transaccionales, conciliatorios o liberatorios,
solo serén validos, cuando se realicen con intervencion de la autoridad judicial o
administrativa, y mediare resolucion fundada de cualquiera de éstas que acredite
gue mediante tales actos se ha alcanzado una justa composicién de los derechos
e intereses de las partes”(23) Art. 308 C.P.C.C. Provincia de Buenos Aires y
Art. 308 C.P.C.C. Nacional.(24) Art. 308 C.P.C.C. Provincia de Buenos



Aires.(25) PALACIO, Derecho Procesal civil (ed.1994), t. V, p. 555, citado en
pag 632 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Concordado con
los Codigos Provinciales. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Elena 1. Highton-
Beatriz A. Arean. Hammurabi Jorge Luis Depalma Editor. Ed. 2006.(26)
CNCiv, Sala E, 19/10/92, JA, 1994-1-682, citado en pag 632 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion Concordado con los Codigos
Provinciales. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Elena I. Highton- Beatriz A.
Arean. Hammurabi Jorge Luis Depalma Editor, Ed. 2006.(27) CNCiv, Sala F,
21/5/96, La Ley, 1997-A-18; DJ, 1997-1-383, citado en pag 632 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion Concordado con los Codigos
Provinciales. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Elena 1. Highton- Beatriz A.
Arean. Hammurabi Jorge Luis Depalma Editor. Ed. 2006.(28) Sabsay, Daniel
Alberto, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Constitucional Parte
Dogmatica Tomo | La Ley Volumen 1, Ed. 2010, pag. 39.(29) Sabsay, Daniel
Alberto, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Constitucional Parte
Dogmatica Tomo | La Ley Volumen 1, Ed. 2010, pag. 275.(30) CS,
Bahamondez, Marcelo 06/04/1993 - Fallos: 316:479 — La Ley Online,
AR/JUR/1624/1993.(31) Del voto en disidencia de los doctores Bellucio y
Petracchi CS, Bahamondez, Marcelo 06/04/1993 — Fallos: 316:479 — La Ley
Online, AR/JUR/1624/1993.(32) Del voto del Doctor Petracchi CS Bazterrica,
29/08/1996 — Fallos: 308:1392 —-LA LEY 1986-D, 550(33) Sabsay, Daniel
Alberto, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Constitucional Parte
Dogmatica Tomo | La Ley Volumen 1, Ed. 2010, pag. 261.(34) CS, Cuello,
Patricia D c. Lucena, Pedro A., 07/08/2007-Fallos: 330:3483- LA LEY, 2007-E,
402 - La Ley Online, AR/JUR/3513/2007.(35) Art. 16 in fine Ley 13.951:
“...La asistencia letrada sera Obligatoria.”(36) Art. 960 del Anteproyecto de
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion elaborado por la Comision Redactora
presidida por los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y
Aida Kemelmajer de Carlucci, con las modificaciones introducidas por el
Ministerio de Justicia 'y Derechos Humanos de la Nacion.
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