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Capitulo I

La Resolucion Alternativa
' - de Disputas (RAD)

SUMARIO: I. La cultura del litiglo. 2. Concepto amplio y
restringldo de sistemas alternativos. 3. EI movimiento en favor de’
la Resolucion Alternativa de Disputas (RAD). 4. 4Es correcto hablar
de Resolucién “Alternativa™ de Disputas? 5. Criterlos para encarar
el analisis de las formas alternativas de resolucion de conflictos.

6. Ventajas de la Resoluclon Alternallva de Disputas (RAD).

7. Criticas a la Resoluciéon Alternativa de Disputas. 8. Futuro del
moviniento de Resolucién Altermativa de Disputas. 9. Motivaciones
del juez para aceptar Jos mélodos alternativos de resoluctén de
disputas. 10. 4Se trata de una “privatizaciéon” de la justicia? JI. La
Resolucion Alternativa de Disputas (RAD) y el concepto de justicla. .
11.1. Un cencepto mas amplio de justicia. 11.2. La justicla
restauradora. 12. Eleccion de un procedimlento alternatlvo.
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1. La cultura del lit‘igio'

El sistema juridico, especialmente en su faz judicial, tiene
un objetivo abstracto como es el de “descubrir la verdad”; con
lo que no siempre se soluciona el problema, menos aun en forma
rapida y econdémica, como le es necesario al hornbre comun, al
cindadano, al hombre de negocios, quienes desean dejar el
conflicto atrads, terminar con el mismo para poder asi continuar
con su vida normal, con mayor razén si el litigio es con alguien-
a quien deben continuar viendo o con quien debe o le convendria
proseguir manteniendo relacién.

Los tribunales necesariamente utlhzan un metodo
adversarial de adjudicacidén, de modo tal que una vez que el
pleito se ha desarrollado entre las partes, las que han ofrecido
y producido prueba o arrimado los elementos para que de oficio
ésta se produzca, un tercero neutral —en nuestro pais el juez—
resuelve la controversia. El juez arriba a su decisién después
de que se han ventilado los hechos en tal procedimiento
contencioso, lo que demanda tiempo, dinero, angustié.s y nuevas
fricciones entre los contendientes. Ademas, esto puede llevar
aparejada la no deseada pubhcxdad del juncm o de los hechos
que en él se ventilan. -

Aparece, en consecuencia, la grave y real necesidad de
- encontrar otros métodos —especialmente si no son adversa-
riales— .de solucién de las controversias, con ventajas para el
sistema judicial sobrecargado y para los ciudadanos comunes
que no tienen accesa al misimo o que por distintos motivos, no
pueden sobrellevar la pesada carga que impone un juicio.

Lamentablemente, nuestro sistema de resolucién de conflic~
tos es ineficaz ya que entran al tribunal mas causas de las que
salen; la duracién de los procesos excede los tiempos razonables,
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a los que debe agregarse otro tanto para lograr la ejecucién de

las sentencias; y el costo de litigar es alto en términos no sélo

econémicos sino de energias, ansiedades, esperas e incerti-
dumbres.

Un somero andlisis del sistema de resolucién- de conflictos
que en la actualidad nuestra sociedad tiene disponible muestra
qug: :
- una cantidad considerable de ellos (quizas la mayoria)

deben ser decididos en Derecho por los tribunales;

- algunos pocos son resueltos por las partes entre si o con
ayuda de un tercero lograndose satisfacer sus necesi-
dades e intereses;

- otros se resuelven por el triunfo del mas. poderoso en Ia
disputa;

- finalmente, y no menos desdenable, gran cantidad de
conllictos queda sin resolver, porque el acceso a la justicia
es complicado y costoso y las partes no txenen otros
procedimientos disponibles.

La 6ptima directriz desde la cultura del litigio seria lograr
el maximo posible de litigiosidad, de modo tal que la correlacién
enlre agravio a un sujeto de derecho e intervencion juris-
diccional fuera uno a uno. Dicho de otramanera, en este sencilio
esquema, un sistema seria eficiente cuando para cada agravio
proporcionara una intervencién jurisdiccional; o sea, cuando
para cada conflicto hubiese un litigio ante la judicatura.!

Ese esquema, sin embargo, resulta erréneco. " o

Un sistema de resolucién de conflictos es eficiente cuando
cuenta con numerosas instituciones y procedimientos que
permiten prevenir las controversias y resolverlas, en su mayor
parte, con el menor costo posible, partiendo de las necesidades
e intereses de las partes, sobre la base del principio de subsidia-

! Pefa Gonzacez, Carlos: “Sobre la necesidad de¢ las formas alternativas para
la resolucién de conflictos”, palabras pronunciadas en la Reunién de Ministros
de Cortes Supremas Latinoamericanas realizada en Chile del 2 al 4 de noviembre
de 1994; Peda GonzaLez, Carlus: “Sobre analisis. econémico y politica judicial®,
palabras pronunciadas en el Seminaro realizade en Buenos Aircs e[ 30 de
noviembre de 1994 organizado por Fundacién Libra.

L
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riedad que se expresa asi:? "las cuestiones deberan ser tratadas
al mas bajo nivel en la mayor medida posible, en forma

descentralizada; al més alto nivel sdlo se trataran los conflictos -

en que ello sea absolutamente necesario”. Obvio es que, el mas
alto.nivel estd dado por el sistema judicial. Los tribunales no
deben ser el lugar donde la resolucién de disputas comienza.
Ellos deben recibir el conflicto después de haberse intentado
olros métodos de resolucién, salvo que, por la indole del tema,
por las partes involucradas o por otras razones el tratamiento
subsidiario no sea aconsejable.

Es necesario, en consecuencia, pasar del sistema ineficaz:

o frustrante a un sistema efectivo. La ausencia de mecanismos
diversos y adecuados para resolver los conflictos, hace que se
recurra a los tribunales de justicia en forma irracional. Hay una
cultura del litigio enrajzada en la sociedad actual, que debe ser
revertida si deseamos una justicia mejor y una sociedad también
mejor; y lo que permite clasificar a una cultura corno litigiosa
no es, propiamente, el ntmero de conflictos que presenta, sirio
la tendencia a resolver esos conflictos bajo la forma adversarial
del litigio.

2. Concepto amplio y restringido
de sistemias. alternativos 3

Ademas. del litigio, siempré han existido otros modos de
resolver conflictos, pues indudablemente, no es el derecho la
unica solucion a que acuden los contendientes. -

_La cuestién puede verse desde dos opticas:

I' 1. Concepto amplio: Desde €l punto de vista conceptual y del
analisis social, todos los conflictos acaban por resolverse, sea
por medio de la violencia, el abandono de la pretensién o de la

-

? Urv, William L.. Director Asociado del Programa de Negociacion de la
Facultad de Derecho de Harvard, Massachusetts, EE.UU., segan lo expresd en
la conferencia pronunciada en la 20* Conferencia Anual de la Sociedad de
Profesionales en Resolucion de Disputas. Pittsburgo, EE.UU.. octubre 8-11 de
1992, Ury, Williain L.: "El arte de negociar™, en Reuista Libra, n? 2, pp. 17/19.

3 Pefa GonziLez. cil. en nota. 1.
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relacién social o la sumnisién autoritaria, de manera que en los
hechos, toda sociedad presenta una amplia gama de meca-
nismos informales de resolucion.

2. Concepto restringido: Lo que interesa no es introducir
fermas alternativas, sino las adecuadas para encauzar positiva-
mente las disputas, a mas de las que se solucionan por via de
su ingreso al sisternajudicia])considcréndose tales —en sentido
estrecho— las que conocen los abogados: arbitraje. médiacion,
conciliacién. '

3. El movimiento en favor de la Resolucion
Alternativa de Disputas (RAD)

Circunscribiendo la cuestién a la promocién de sistemas
adecuados a los ideales de moralidad politica y social que deben
sostenerse.(es grande el movimiento.en favor de la Resolucién
Alternativa de Disputas, y ello se debe a que. los nuevos
desarrollos en el area son extraordinarios, ya que existe una
diversidad de alternativas creativas en reemplazo de —o junto
a— el tradicional procesa judicial.

Los objetivos del movimiento de RAD son los siguientes:*

- mitigar la congestiof de los tribunales, asi como también

reducir el costo y la demora en la resolucién de los
conflictos; "

- incrementar la participacién de la comunidad en los

.procesos de resolucién. de conflictos;

- facilitar el acceso a la justicia;

— suministrar a la sociedad una forma mas efectwa de

resolucidn de disputas.

En la medida en que estos objetivos se vayan logrando -

dentro del sistema social, estara produciéndose el pasaje de un
sistemna ineficaz de resolucién de conflictos a uno eficaz) Sobre
la base del principio de subsidiariedad por el cual “los conflictos

4 Asi 1o enscfa SANDER. Frank, profesor de ADR en Harvard Law School;
Goubeera, Stephén B.: Green. Eric D., y Sanoer, Frank E. A.: Dispute Resolution,
Boston, 1985. .
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deberan ser tratados, primero, al mas bajo nivel, en la mayor
medida posible en forma descentralizada, y luego, cuando sea
absolutamente necesario, al mas alto nivel. Si el sistema es la
sociedad en su conjunto, el .mas alto nivel estd en la admi-
nistracién de justicia. Alli se recibird el conflicto después de
haberse intentado otros métodos. salvo que intereses superiores
asi no lo senalen.S,

{La mcorporacmn de la RAD tanto en el ambito privado como
publico es una condicidén para que el sistema de justicia funcione
adecuadamente.

La enumeracién de las formas alternativas al litigio,
ilustrativa yno exhaustiva, comprende a: la negociacién efectiva,
participativa o cooperativa; la conciliacién, la mediacién, el
arbitraje vinculante .y no vinculante, la mediacién/arbitraje
{med/arb), la evaluacién neutral previa, el minijuicio, el juicio
sumario por jurados, el “alquiler” de un juez, la utilizacién de
expertos neutrales o de esclarecedores de cuestiones de hecho.¢ )

Pero, el movimiento no termina alli; es méas amplio ¥y
revolucionario.

Las innovaciones no sdlo incluyen nuevos modos de llegar:
a acuerdos o soluciones.fuera de los tribunales, sino también
formas de suplementar o reemplazar a los procesos llevados a
_cabo en las legislaturas para conceder fondos, en las empresas
para tratar con los empleados, en las familias para tratar sus
problemas, en las escuelas para dirimir cuestiones entre
alumnos o entre éstos y maestros, o por los diplomaticos para
responder a las crisis globales.(En suma, han aparecido nuevos
modos de resolver los htlglos entrc personas fammas grupos
"y paises.”

También se incluyen entre los modos de resolucion de

disputas algunas figuras institucionales como el ombudsman,

* Ver punto 1. de este capitulo.

§ Puede verse un cuadro comparativo en donde se enuncian las principales
caracteristicas de cada método en Goubsera. Stephen B.; Sanper, Frank E. A.;
RocEers. Nancy H:: Dispute Resolution, 1992, pp. 4/5. En el Capitulo V damos una
breve nocién de los diversos modos de resolver conflictos.

7 SINGER, Linda R.: Settling Disputes. Conflict Resolution in Business, Families
and the Legal System, 1990, p. 1.




28 ELENA L. HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

controlador 0 defensor del pueblo, y alcunos tnbunales religio-
50S.} :
4

4. ¢Es correcto hablar de Resolucién
“Alternativa” de Disputas?

:f"El movimiento y la tematica han aparecido y se han hecho
conocer como Resolucién Alternativa de Disputas, que puede
sintetizarst en la abreviatura RAD.)

Utilizamos las siglas RAD por cuanto el movimiento y los
métodos son conocidos en el mundo como ADR, abreviatura que
resume el nombre completo de Altermnative Dispute Resolution

Se ha venido cuestionando la inclusion de la palabra
“alternativa” en la denominacién. De ahi que algunos hablen de
““Resolucién de Disputas” a secas; y que otros, para mantener
las siglas, cambien la palabra “alternativa” por “adecuada”,
"apropiada”, etcétera.

Las necesidades culturales de los pueblos hacen necesario
ampliar permanentemente el vocabulario y combinar palabras
para hacer referencia a nuevas instituciones. Las nuevas expre-
siones surgen y se desarrollan espontdneamente, de acuerdo a
las necesidades de acrecentamiento del léxico.

Se ha cuestionado la terminologia, basandose la cntha en
dos aspectos: -

- el modeo més primitivo de resolver los conflictos no fue
el judicial, por lo que €l sistema judicial se constituyé-en
“alternativo” a los primeros métodos de resolucion;

~ estos modos diferentes de resolver los conflictos no son
excluyentes del sistema judicial, sino que complementan
al mismo. )

Por nuestra parte, mantenemos las voces clasicas, pues
consideramos que las palabras sirven para dar nombre a las
cosas y sefalan cémo se conocen las mismas, sin perjuicio de
que puedan existir otras denominaciones de mayor rigor
cientifico o conceptual. (Las palabras expresan ideas, pero
también son convenciones; y cuando decimos “Resolucion Al-
ternativa de Disputas”, todo el mundo sabe a qué nos estamos
refiriendo. - '
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5. Criterios para encarar el anadlisis de las formas
alternativas de resolucion de conflictos ®

El anélisis de la resolucion alternativa de disputas puede

ernprenderse con dos criterios:

a) Punto de vista exterro: Se trata de indagar por la situacion
que les corresponde a los métodos alternativos en una
politica de justicia definida en base a crite-ios de bienestar
social. Se destacan cuestiones como el menor costo relativo
de estos sistemas o la ampliacion del acceso que provocan.

b) Punto de vistasinterno: No se trata de postular a los sisternas
alternativos como medios eficientes para el logro de una
practica social que provoque bienestar, sino que se trata
de resaltar a eslos mecanismos como formas
interpersonalmente adecuadas de tratamiento del conflicto.
Se destacan cuestiones como la mejor utilizacion que hacen
estos sistemas del componente emocionsl insito en todo
conflicto o el menor grado de agresividad que suponen.

6. Ventajas de la Resolucidn
Alternativa de Disputas (RAD) -

{Los mélodos alternativos de resolucién de disputas llegan
a resultados mas rapidos porque el tercero neutral, sea arbitro,
conciliador o mediador. puede.ayudar a formular un resultado
antes de que el proceso avance o inclusive previo —o en vez de—
a que se inicie) descontando ya que se haya intentado la
negociacion directa entre las partes y que ésta haya fracasado.

’"D'csde ¢l punto de vista de los abogados, las:ventajas de
estos métodos alternativos son mnegables pues aunque sus
honorarios de asistencia o consejo sean a veces menares, 10s
cobrard antes; ademds, su actividad se limita a unas pocas
semanas, 1o que permite multiplicar los casos en que interviene.
La clientela se lo agradecerd y se aumcntarz'l.")

® Pena GonzaLez, clt, en nota. 1.

$ Aparte de ello, aparcce una nueva dimensién en la actividad prolesional,
ya que el abogado puede converlirse en drbitro. mediador. evaluador neutral, etc.
Ver al respecto un desarmlle mas exhaustivo en el Capitulo XV.
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{En lineas generales y sin perjuicio de sus particularidades
propias, estas formas de resolucién de disputas tienen las
ventajas de ser:

Rapidas: En vez de tardar anos, puede terminarse con el
problema a las pocas semanas de iniciado el conflicto, a
veces en una sola audiencia de pocas horas.

Confidenciales: Los procedimientos 1o son publicos, sino’

privados, con lo cual lo que ocurre en ellos es a puertas
cerradas y de caracter confidencial, no se transcribe en
un expediente ni puede filtrarse a la prensa.
Informales: Si bien existen procedimientos, debe insistirse
en el escaso formalismo que los rige.

Flexibles: Las soluciones a que se arribe no estan predis-

puestas por el precedente legal, ya que es posible que se

haga justicia basada en los hechcs tnicos de su caso. -
. Econémicas: Los servicios se ofrecen con costos diversos,

segun el caso, mas siempre son baratos si se los rela(.iona
con el costo de litigar dentro del sistema de los tribunales
formales. )
Justas: La solucién a las controversias se adapta mas a
las necesidades de las partes. '

Exitosas: Una vez que.los programas se encucntr'm en mar-
cha, de acuerdo a la experiencia de paises que han 1mple-
mentado los métodos de Resolucion Alternativa de Disputas

(RAD]), el resultado es estadisticamente muy satisfactorio. '

7. Criticas a la Resolucion
Alternativa de Disputas . . S

La prepa-rai:ién‘_'del ébdgado Ipa_ra practicas mas suaves que

el combate judicial, como . lo son la reconciliacién y el
acomodamiento de los intereses de las partes, ha traido duras
criticas de quienes consideran que no puede generalizarse este
tipo de solucién sin poner en riesgo el valor justicia.

1984,

19 Fiss, Owen M.: Against settlement, The Yale Law Journal, vol. 83:1073,
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(Entre los mconvementes a la resolumon alternativa de
disputas encuentrasn:

a) El desequilibrio de poder entre las partes: \Entlenden que la
resolucién alternativa se inspira en la nocién de un litigio judicial
como controversia entre dos. vecinos .con similar poder y en
situacién de jgualdad, quienes llegan a un acuerdo que no es mas
que el anticipo de lo que las partes predicen que hubiera resuelto
eljuezen la sentencia; pero, en la realidad, la mayoria de los juicios
no involucra una cuestién de propiedad entre dos vecinos iguales,
sino a personas con posicién econdrnica diferente, a miembros de
minorias, etc. Y en tal situacién, la escaséz de recursos o la
posibilidad de trasladar los costos invariablemente infectard el
proceso de negociacion.{El sujeto de rnenor poder no estarad
completarnente al tanto de sus derechos o posibilidades, se vera
_explotado, o forzado a acordar por falta de dinero.

b) La falta de representacion suficienle para dar consenti-
miento: Entiendenr que la resolucién alternativa presupone a
individuos que hablan por si mismos 'y se atan por las reglas
que ellos crean; pero a veces los abogados o representantes de
las personas juridicas, grupos u organizaciones arriban a
acuerdos que no son los que mejor atienden a los intereses de
sus clientes, participes o subordinados.

¢) La falta de_fundamento para la posterior actuacién judicial:
Segun los criticos, los que creen en la resolucién alternativa
minirmizan la dimensién del juicio como remedio ¥ errdoneamente
suponen que la sentencia pone fin al proceso, con lo cual
piensan que el acuerdo sera su sustituto. Sin cortar la eje-

cucién, hay muchos casos en que la decision judicial no es mas.

que el principio de una continua actuacién del tribunal, la que
se torna necesaria justamente porque las condxcxones que
motivan el pedido de asistencia del juez no cambxan; Un ejemplo
clasico es'el de las relaciones de familia, en que el decreto de
divorcio representa solamente la primera de una serie de in-
terminables batallas; otros los de segregacion racial, violaciones
de leyes antitrust, reorganizacidon institucional, etc. Luego del
acuerdo, cuando las partes soliciten alguna modificacién o
decisién, el magistrado estara ataco por lo convenidoe o no tendra
los elementos para hacerlo.
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{ d} La justicia debe prevalecer antes que la paz: Advierten que
los seguidores de la resolucién alternativa consideran que el
acuerdo, equivale a la sentencia, lo que -—dicen— sélo es
concebible reduciendo la funcién social de la decision jurisdic-
cional a la mera resolucion de conflictos privados} dentro de esta
tesitura, Ja transaccién logra el mismo objetivo que la sentencia,
es decir la paz entre los contendientes, con menor costo para
la sociedad.iLos criticos indican que el {in de la adjudicaciéon
debe ser estimado en términos maés amplios, ya que incluye la
interpretacion de textos legales como el de la Constitucién, con
la explicitacion de sus valores para poner la realidad a tono con
ellos; y que esta misiéon no se cumple cuando las partes
acuerdan, con’lo cual se priva al tribunal de la oportunidad de
emitir la interpretacién y a la sociedad de tener a su alcance
el auténtico criterio de justicia,’

No obstante, cabe apuntar que los mismos criticos recono-
cen que las diferencias y desequilibrios de poder también pueden

- distorsionar un juicio, pues la falta de dinero suéle tener
influencia en presentaciones de menor calidad; que los repre.-

sentantes o abogados son los que ponen el caso ante un
tribunal, por lo que pueden padecerse los mismos efectos de
falta de representacion suficiente para dar consentimiento, ya
que segun se trabe la litis, serd el resultado que obligara a todos;
que a veces los fallos son dificiles y los jueces sienten alivio ante
el avenimiento que pene fin al juicio sin obligarlos a decidir.

Por otra parte, y sin cubrir absolutamente la totalidad de
los litigios de todo tipo. los métodos alternativos tienen meca-
nismos que permiten obviar estos inconvenientes.'!

8. Futuro del movimiento de
" Resolucidén Alternativa de DLsputas 12

{\El futuro del movimiento parece promisorio pues evoluciona
permanentemente y se prevén desarrollos cada vez mayores.)

'" Sin tener la pretension que todo conﬂxcto sea susccptxblc de resolverse
extrajudiciabnente, a medida que avancemos en la obra. explicitdremos las
caracteristicas, en especial de la mediactén, que permiten obviarlas dificultades
apuntaclas por los criticos.

2 Jarre, Sanford: Stamato. Linda: “The Natiorial Judicial College”. Dispute

Resolution, 1991.
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No obstante, si el movimiento desapareciera, por haberse
diluido como una moda pasajera, de todos modos habra dejado
su huella definitiva: Ya se ha alterado el modo de operar, pues
lo gue los reformadores han logrado es que se vuelva.a pensar
sobre los procesos y procedimientos, ademdas de sobre algunas
de las presuposiciones que subyacen al sistema.

El movimiento de Resolucién Alternativa de Disputas se basa
en nuevas premisas: que hay un modo mejor, mas: rapido, mas
barato, mas efectivo, mas satisfactorio, que mantiene. a las partes
en control de su conllicto, que logra mejores acuerdos; y aunque
desaparezca el movimiento, estos logros permaneceran,

9. Motivaciones del juez para aceptar - .
-los métodos alternatwos de resoluczon e
de dx.sputas 13 : :

El rdpido crecimiento del interés de los Justiciablcs en las
variadas técnicas de resolumon alternativa sugierc un cambio
en el rol y modo de pensar de los jueces.

No sélo interesa a las partes o a los abogados 1a resolucién
alternativa.(Desde el punto de vista del juez, considerando sus
ventajas puedc pensarsc en implementar un programa de méto-
dos alternativos, anexo o conectado a los Lnbunales debido a:

- el ahorro'de tiempo y dinero, evitando de paso la sobre-

" carga del sistema Judlcxal
~ la obtencién de “mejores” procesos, mds abiertos; ﬂexibles
y atentos a las necesxdades Gnicas de las partes

~ la obtencion de "mejores’ rcsultados hechos ala’ med da

_ de las partes y de'la sociedad;"
~ el compromxso de la comunidad en la resolucnon de los—
conflictos;
~ la ampliacién del acceso a justxcia:‘_
El juez que siente la necesidad de anexar un programa de
resolucién de disputas a su tribunal para.urgir la terminacién

.

13 Riskin, Leonard L.; Westsrook, James E.: Dispute Resolution and Lawyers,
St. Paul. Minnesota, EE.UU., 1987, p. 2; JarrFe: STAMATO ob. clt en nota 12;
GoLpBERG; SANDER; RocErs: ob. cit. en nota 6.
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de las causas,.tiene la sensacién que el publico no tolerarda méas
demoras sin exigir cambios al.sistema, por lo que su deseo de
solucionar la sobrecarga, esta mezclado con el anhelo de pro-
teger la autoridad del Poder Judicial. :

10. ¢Se trata de una “privatizacién”
de la justicia?

i La resolucién alternativa no constituye un modo de “priva-
tizar” la justicia'en contra de o por oposicion al sistema judicial,
sino un modo de fortalecimiento del mismo, permitiéndole dar
un servicio més completo y adecuado a las circunstancias que
se viven hoy en dia. Sea que lo ofrezcan los tribunales o que
se organice fuera del sistema judicial, la mayor satisfaccién y
mas amplia gama de posibilidades que obtengan los participes
en un conllicto, permitira a los jueces dedicarse mejor y
circunscribirse a los casos que no obtengan solucxon antcrxor)

"Tan diferentes opiniones suscita el temor de “sacar” del
sistema judicial a una cantidad de casos, que hay quienes
consideran que el Poder Judicial splo quedara para los pobres,:
ya que los ricos acudiran a estos nuevos modos de justicia

“privada”; pero, otros creen que el Poder Judicial andando mejor
y con lo caro que es, sdlo quedard para los ricos, debiendo los
pobres resolver sus conflictos por medios altematlvos que son
mas baratos.

{Cabe aclarar que la resolucién altematWa no constituye una
panacea, vilida para todos los casos, sino un complemento de
la decisién judicial, que tomo servicio y como Poder del Estado
no puede desaparecer.-El juez no debe claudicar en su alta .
misién, mas para.que su tarea sea eficiente, otros modos de
resolver los conflictos deben coadyuvar con el clasico.)

11. La Resolucién Alternativa de Disputas (RAD).
y el concepto de justicia

11.1. Un concepto mdés amplio de justicia

{:Cuando pensamos en la Resolucion Altemativa de Disputas,
lo hacemos bajo una nocién mas amplia del concepto dcjusticia.)
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En principio, la palabra justicia se utiliza en una doble
acepcion:!s

- como la virtud de la justicia, valor, anhe]o de equidad

politico social e individual, y .
- como referida al medio tipico para actuarla que es cl
Poder Judicial.

La RAD no s6lo tiene que ver con la descongestnon de causas
del sistema, sino con el grado de insatisfaccién que los inte-
grantes de la-socliedad han manifestado al sentir que no tienen
acceso a una solucién justa de sus conflictos, :

Una cosa es “acceso a la justicia” (entendida como 51stema
judicial} y otra es’ “acceso a justicia” (entendida como solucion
justa).!® Este punto merece una reﬂexxon que estd conectada con
el concepto de “Justicia”.

{Si bien el interrogante yqué es la _]ust:cia'? es uno de esos
para el cual jamds se puede encontrar una respuesta definitiva,
podernos preguntameos sobre a qué alude la gente cuando afirma

“aqui no hay justicia”. Y llegamos a la' conclusién de que Ia
referencia no es-al sistema judicial, o por lo menos no sélo al
sistema judicial; sino a muchas’ circunstancias tales como
inseguridad juridica, lentitud, corrupcién...'s )

11.2. La justicia restauradora!’,

{El interés en los métodos- alternativos, . especialmente. la
mediacién, aparece de la mano con la basqueda-de 1a justicia.
La mediacion se ofrece, en cierto sentido, para hacer posible el

* ALEGRIA. Héctor: “La justicla frente a la nueva orientacién del desarrollo.
Seminario Justicia y Desarrollo en América Latina y el Caribe, San José de Costa
Rica, 4 al 6 de febrero de 1993, publicado en Washington D.C., 1993, pp. 153/
170. - ' .

'$ Las palabras referidas a esta diferenciacién fueron pronunciadas por
William Dawvis. quien planteé el tema en el “ler. Encuentro Interamericano sobre
Resolucién Alternativa de Disputas” realizado en Buenos Aires del 7 al 10 de
noviembre de 1993, organizado por Fundacién Libra y el National Center for Statc
Courts.

'8 Kersen, Hans: ¢Qué es lajusticia? Buenos Aires, 1981. pp. 11y 110/120.

M Peaciey, Dean E.: What people want from mediation, en KresseL,. Kenneth;
Prurrt, Dean G. y asoc.: Mediation Research. San Francisco. 1989, pp. 300/321.
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acceso a la justicia, al proveer un foro de bajo costo para
lograrla.

En general, se ha presentado a la justicia como comprensiva
de dos aspectos:

1) Justicia procesal: Se refiere a la pexcepcxon del individuo
acerca de que las reglas de procedimiento que regulan el proceso

en el cual se va a llegar a una decisién sobre su suerte, son .

justas. Dentro del sistema, este enfoque se refiere al entendi-
miento de que la justicia esta dada por la correcta aplicacién

. de la norma correcta.

2} Justicia distributiva: La nocién, de _]usthla dlsmbutwa
puede aplicarse a los conflictos relacionados conla distribucién
o adjudicacidn de bienes, como recursos naturales, salarios, etc.
Los criterios para distribuir pueden variar. Se pueden basar en
la igualdad o en'la proporcionalidad. De acuerdo -a la teoria de
la-equidad, la distribucién justa es aquella en que cada uno

. recibe algo -proporcional -a lo que ingresa; conforme a otras

posiciones, la distribucion debe hacerse segian la necesidad, lo
que -puede ser adecuado enlre amigos o parientes.

Pero. ‘ademds pueden considerarse otras posxblhdades
agregando a éstas una tercera nocién:

{ Justicia restauradora: Muchas veces es 1mposnblc vo]vcr las

cosas atrds, por lo menos sin dejar huellas y fisuras. La justlicia
restauradora se relacibna con la nocion de restaurar entuertos,
de desagraviar relaciones o rehacer situaciones como mejor se
pueda luego del perjuicio o la accidén contraria al blenestar. En
tanto. la justicia distributiva se refiere a lograr beneficios po-
sitivos, la restauradora se hace cargo de los aspectos negativos,
buscando remedio para el dafo y el sufrimiento. La justicia
distributiva es preventiva, la restauradora es reparadora.
_El remedxo restaurador del mal puede provemr de:
~ retribucién: implica castigo; )
~ restitucién: implica reparacién o reemplazo en especie de
" lo danado;
-~ compensacion: impllca reemplazo por otra cosa de lo
danado;
~ perdér: implica cancelacién de la deuda)
Debe darse a las partes mayor control sobre su conﬂicto

i
;
|
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para ir mas alld de la rnera retribucion; aunque debe saberse
por anticipado que en la mediacién no se logrard una retribucién
en el sentido de venganza, en lograr que la otra parte sufra, pues
dificilmente alguien acepte voluntariarnente una sancién como
la que podria provenir de un tribunal.

Dependera del caso cual es la variante a satisfacer, y cudl
es el tipo de solucién que las partes busquen.

Cabe pensar en campafnas pulblicas de educacién que
modiliquen el modo de pensar de la poblacién, a fin de lograr
una comprension mayor sobre el concepto.y el rol de la Justicia
restauradora, con el objetivo de que la sociedad no se apoye ni
" tenga conflianza exclusivamente en una justicia retributiva.)

12. Eleccién de un pmcedimierita alternativo

Cuando se estd dentro de un sistema que ofrece innume-
rables opciones y variantes de métodos de resolucion para las
diferencias entre quienes sostienen una disputa, gcomo se
determina cudl procedimiento elegir para un conflicto en
particular? :
{He aqui una lista de fdclores a considerar para determinar
cual método es €l mas adecuado al caso:'
- la naturaleza de las relaciones entre las partcs.
- el contéxto negocial;
- las cuestiones en juego;
- el estado del caso;
" - los futuros costos de resolver la cuestién a lravés del
litigio judicial;
- la preocupamon por mantener privados los procedi-
mientos;
- las relaciones tcon abogados externos;
— la probabilidad de llegar a un acuerdo;
- sino se arriba a un. acuerdo, gel proccdimlento af&ctara
al juicio que necesariamente llegara? }

‘% ScrisFres. Irwin J.o “Altermate dispute resolution”, American Jurispru-
dence, 2% ed., p. 7,
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Capitulo II
El conflicto

SUMARIO: 1. Qué se entlende por conflicto. 2. Conflictos,
intereses, valores y aspiraciones. 3. La teoria del conflicto.

4. Vision positiva del conflicto. 5. Algunas caracteristicas relevantes
de los conflictos. 5.1. ¢Hay mas de dos partes? 5.2. ¢Son las .
partes monoliticas? 5.3. ¢Se repite el juego? 5.4. 4Se produciran v
efectos en cadena? 5.5. ¢Hay mas de una cuestién Involucrada?
5.6. ¢Es necesario llegar a un acuerdo? 5.7. ¢Es necesarla la
ratificacién? 5.8. ¢Son factibles las amenazas? 5.9. ¢Existen
restricclones temporales o hay costos relaclonados con el
transcurso del tlempo? 5.10. ¢El acuerdo sera vinculante?

5.11. JLos negociadores son publicos o privados? 5.12. ¢Cuailes son
las normas del grupo? 5.13. ¢ Es posible la intervencion de
terceros? 6. El conflicto como proceso dinamico. 7. Causas de los
conflictos. 7.1. Los blenes como causa del conflicto. 7.2. Los
principlos como causa del conflicto. .7.3. El territorio como causa
del conflicto. 7.4. Las relaciones Interpersonales implicitas como .
causa“del confliclo. 7.4.1. Diferencias de poder. 7.4.2. Expectativas °
dentro de las relaciones. 7.4.3. Choque de personalldades. 8. El
analisis transaccional como medlo para analizar la conducta
Interpersonal. 9. La comunicacién. 10. Barreras y factores
desencadenantes de un conflicto o'que pueden Interferir en su
solucidén. I1. Fases de un conflicto.
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1. Qué se entiende por conflictg!

La temadtica del conflicto ha sido reiteradamente estudiada,
ya que se la ha tratado en las diversas disciplinas de las ciencias
sociales, ademads de haberse analizado en areas transdisciplina-’
rias. Los estudios sugieren que las disputas se enfrentan de
diversas maneras y que la seleccion de un método y de la gama
de  posibles soluciones depende de datos cuiturales. Los grupos
y los individuos pueden buscar satisfaccion o remedio contra
sus adverSarios de modo formal o informal, privado o publico,
acudiendo o no a lerceras personas, estando o no las partes
presentes, de modo dramatico o mundano. El poder, junto con
los recursos materiales y morales para presionar por los re-
clamos, es una constante.

(De acuerdo al vocabulario vulgar, el términe “conflicto”
signilica "pelea, batalla o lucha”, es decir, una conlrontacién
fisica entre las partes. Pero el significado se ha extendido para
incluir “un desacuerdo agudo u oposicién de interéses, ideas,
etcétera” ) En una palabra, cl término abarca los trasfondos
psicolégicas de la confrontacién fisica ademas dé la confron-
tacién [isica misma. (I?n definitiva, el término “corflicto™ ahora
se utiliza con tanta amplitud que estd en peligro de perder
sentido especifico.

Por ello, cabe adoptar un sxgmﬁcado restrictivo, incluyendo
bajo el conceplo de “conflictc” a “una relacién entre partes en
la-que ambas procuran la obtencién de objetivos que son,

! Prumtt, Dean G.. Ruaw, Jelfrey Z.: Social conflict, Nueva York. 1986, pp. 4/
5y L87, Extewman, Remo F.: Cdrrera de Post-grado de asesoria juridica de_em-
presas lafio 1991}, papel de trabajo n® 1: Kous, Debyorah M., y Bartuwek, Jean M.:
Hidden conflict in organizations, Callfornia, EE.UU., 1992, p. 33.
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5.3. ,Se repite el Juego°

{Deben contrastarse aquellas negociaciones que tcndran
lugar por una sola vez, con aquellas en que las parteés siguen
la relacién con nuevas operaciones que se contintan en el
tiempo, Cuando la negociacién es repetitiva, cada participante
debe ser cuidadoso de su reputaciéon. Conviene tener en cuenta

la posibilidad de f[ricciones que podrian llegar a arruinar las

relaciones y la posibilidad de buenos resultados postenores En
general, existe una tendencia a trabajar mas cooperativamente,
aunque no debe descartarse qué —como politica a largo plazo—
alguien quiera hacersé la fama de negociador duro.

5.4, ¢(Se producirin ‘efectos en cadena?

(A veces ciertas negociaciones se interrelacionan, de tal
manera que lo que se concede o contrata con uno, debe
automiticamente extenderse a otros. Este encadenamiento

"puede asimismo surgir de operaciones reiteradas entre las

mismas partes. O, puede ocurrir también que se ponga como

condicién para arribar a un resultado favorable en una cuestion,’

su interdependencia con ptra que a la vez se deba necesaria-
‘mente solucionar. o oo

5.5.. ¢ Hay més de una cuestién involucrada?

En los asuntos complejos no existe un solo punto de
discusidn, sino que aparecen varias cuestiones que interactiian

entre si. En estos casos, es més eficaz la negociacién cooperativa.

y el trabajd conjunto ‘para ir resolviendo los problemas a fin de
que todos los participantes ganen en la medida de sus infereses
prlontarios A veces, la primera cuestidén a determinar es la de
cudles son las cuestiones involucradas en la negomacxon.

5.6. (Es necesario llegar a un acuerdo?

Hay casos en que es mas facil levantarse de la mesa de
negociaciones que en otros, segun lo que se .logre, pues ello
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depende de las alternativas que se tengan fuera del acuerdo. A
estos fines, debe conocerse cual es el limite al que esta dispuesto
a llegar cada uno; mas existen supuestos en que necesariamente
se debe llegar a un acuerdo en un tiempo razonabile, 3 lo que
no quita que la negociacxon 'se haga por pascs, con lapsos de
mayor y menor presion o escalada en el conflicto, de modo tal
que haya momentos de dureza en que alguno se retira y corta
el dialogo; pero se sabe que en algin momento, sea como fuere
debe resolve1se el conflicto.

5.7. ¢Es necesaria la ratificaci6n?

En muchos casos, quien negocia por una parte esta sujeto
a la revisidén o aval, es decir a la ratificacién de lo acordado por
su organizacién, pais, etc. También puede crearse artificial-
mente tal necesidad, a efectos de tener mas tiempo o de sacar
una tajada mas —la llamada tactica del “salame"— en el proceso
de ratificacién. En general, la necesidad de ratificacién quita
flexibilidad a las negociaciones y las convierte en menos amisto-
sas o puede motivar que una parte se aferre a las posiciones
tal como han quedado expuestas en su origen.

5.8. ¢(Son factibles las amenazas"

[ndudablemente, las amenazas pueden ejercer poderosa
influericia en los resultados de una negociacién; pero si se las
utiliza .indiscriminadamente, su efecto puede ser opuesto al
_querido, al endurecerse la posiciéon de la parte amenazada. Se
"ha dernostrado én situaciones de taboraforio que -al 'daumentar
el poder de una de las partes, el resultado es mds pobre para
esa misma parte (y .generalmente, también para.la contraria),
lo que significa que el poder no siempre se usa.adecuadamente.
No obstante, las situaciones pueden ser muy diversas, pues las
amenazas, por su propia naturaleza, tienden a interrelacionar
los problemas ¥ éstos muchas veces se interrelacionan

1? Por ejemplo, en negociaciones salariales con los bombercs o la policia.
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premeditadamente para tornar a las amenazas en posibles y
creibles.

5.9. ¢Existen restricciones temporales o hay costos
relacionados con el transcurso.-del tiempo?

La parte que negocia con apremio generalmente 'estd en
desventaja. Las consecuencias del paso del tiempo pueden ser
diversas para los distintos intervinientes en una negociacién y
esta discordancia puede utilizarse en su favor por la contraria.
También puede una parte desaprovechar el tiempo, con desven-
taja para ambos. Inclusive, hay quienes —como tactica especi-
fica, pues no consideran convenientes las soluciones que vis-
lumbran— intentan dilatar indefinidamente una negociacién.

5.10. ¢El acuerdo serd vinculante?

En los acuerdos arribados en conflictos interpersonales
internos, el propio sistema juridico o Ja homologacién judicial
aseguran que lo convenido sea vinculantey ejecutable; pero esto
no puede predicarse de convenios inlernacionales entre paises
o grupos méviles 0 que dependen de politicas o gobernantes, en
que impera la inseguridad. La inestabilidad hace que se busquen
condiciones diferentés. '

5.11. ¢Los negociadores son publicos o privados?

En su caso, resulta relevante saber cuan secretas son las ne-
gociaciones, lo que es dificil cuando se trata de personas publicas
o de paises. o cuando existen frentes internos en las organiza- .

_clones participantes. Por otra parte, €l periodismo y la opinion .

publica estdn permanentemente interpretando las concesiones o

logros, lo que obliga & mayor cuidado en los pronunciamientos.

5.12. ¢(Cudles son las normas del grupo?

A efectos de planificar la propia actitud, debe preverse el
comportamiento de los otros y la conducta que se espera lleven
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a cabo: cooperativa, sincera, honesta, abierta; o de mala fe,
antagdnica, indigna de confianza. Las negociaciones pueden
fluctuar entre estas conductas.

5.13. a,Eé posible la intervencién. de terceros?

. En tanto la intervencién-de un tercero ajenc a las partes
‘como un arbitro o un mediador puede afectar enormemente las
negociaciones, debe ecvaluarse esta posibilidad. Quien esta
participando en una negociacidon directa sin que exista un
facilitador o alguien con poder decisorio, debe tener en cuenta
que el desarrollo de un resultado puede ser diverso, mas o
menos conveniente, si no llega a un acuerdo y se requiere la
ayuda del tercero. 4 :

6. El conflicto como proceso- dinamico'

(El ¢onflicto es un proceso esencialmente dindmico, sujeto
a permanentes transformaciones désde su nacimiento hasla su
resolucién. Tal transformacién puede y debe ser administrada.
Cuando el conflicto comienza, las partes que persiguen la
obtencién de sus objetivos y por lo tanto una resolucion del
conflicto que les permita lograrlos, manejan por si mismas las
conductas conflictivas) En realidad, manejan la propia, pero al
hacerlo, manejan también la del oponente, ya que la interaccién
entre los protagonistas es de la esencia del conflicto. Y por
definicién, la interaccidon es un continuo de conductas sucesivas
.de distintos actores, cada una de las cuales puede ser rela-
cionada con la anterior como su consecuencia. En la medida en
que los contendientes no obtengan.satisfactoria resolucion del
conflicto, la intensidad de la conducta conflictual tiende a
aumentar, lo cual produce también un crecimiento de hostilidad
en el nivel emocional y un incremento de la cantidad ‘de actos
negativos que unos y otros realizan. ‘

4 EnTeLMan, Remo F.: “Intervencién de terceros y mediacion™. en Revista
Libra. n® 1, pp. 32/37: WaLToN. ob. cit. en nota 6, pp. 71/89.,
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: puedch ser, o parecen ser para alguna de ellas, incompatibles”

0. con un criterio mas estricto atn, “una percibida divergencia
de interés” o una "creencia de que las aspiraciones corrientes
de las partes no pueden lograrse simultaneamente”, lo que
plica pensar en términos de impacto de estados mientales en
la conducta soctal.)
Y en tales .términos se considera posible desarrollar una
+-~oria general del conflicto que trascienda los varios nivelés de

- 1a sociedad con escasas excepciones, en tanto la mayoria de los

~rocesos de conflicto significativos se encuentran en distintas
felacnoncs pudiéndose en cierta medida extrapolar las con-

_clusiones de un campo de conflicto a otro
-~ .

_ . Conflictos, mtereses valores y aspiraciones ?

Puede conceptualizarse al conflicto como una perc1b1da
divergencia de interés, dando a la palabra “interés” sentido
similar a “valor” o “necesidad”. Puede también separarse la
nocién de “valor” de la de “interés” y "necesidad”, considerando
- al valor jerarquicamente superior y dando al término el conte-
nido de una creencia profunda del individuo, basada en la
religion, ideologia u orientacidon cultural que no es negociable.
Aunque los valores pueden cambiar con el tiempo, son bastante
permanentes, por lo menos para cada persona en particular, y
—en principio— lo qué tiene tal categoria no es susceptible de
transaccién ni compromiso alguno. No obstante, debe incluirse .

’PRum.yRuam ob cit. ennota 1. pp 10/12 CoLeman, Susan Habllldﬂdes
de la medtacidn para.los negocios, Nueva York, 1992. Aciano, Andrew Floyer:
Cémo utilizar la mediacisn para resolver conflictos en las organizaciones, Bar-
celona, 1990, p. 117. Fisxer, Roger: Urv, William: Getting to yes: negotiating
agreement without giving in, EE.UU., 1981. FisHer. Roger: Ury, William: PaTTon.
Bruce: Getting to yes, EE.UU., 1991. Fisuer. Roger; Ury, William: Si.. jde acuerdo!
‘Cémo negociar sin ceder, Colombla. 1985. Ury, William L.; BrerT, Jeanne N.. y
GoLoBerc. Stephen B.: Getting Disputes Resolved. Designing systems to cut the
costs of conlict, 1988. Ury, William L.: Getting past No: negotiating with difficult
people, 199 1. Fisuer. Roger: Brown. Scott: Getting together: Building relationships
as we negotiate, 1988. GovLoeerac. Stephen B.; Sanper. Frank E. A.; Rocers, Nancy
H.: Dispute Resolution, 1992. Sincer. Linda R.: Settling Disputes. Conflicts
Resolution in Business, Families and the Legal System, 1990.
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su tratamiento en cualquier proceso de resolucién del conflicto
en base a la comunicacién.

Los intereses constituyen senhrmentos dc las personas
acerca de lo que es basicamente deseable, por lo que tienden
a estar en el centro de los pensamientos y la accién de’ las
personas, formando el nucleo de muchas de sus actitudes,

metas e intenciones. Constituyen las necesidades prioritarias de -

cada una de las partes que deben satisfacerse para lograr un
resultado equitativo y estable en las negociaciones. Aparecen
dentro del concepto de intereses aspectos multiples, pues no
sb6lo se consideran las necesidades, sino también los deseos,
preocupaciones y temores de las partes; y los intereses motivan
a las personas y son el resorte silencioso quc subyace en el
conflicto.

Los intereses pueden descr1b1rse desdc varias dimensiones:

— intereses virtualmente universales, tales como las necesi-

dades humanas basicas de seguridad, de identidad, de
reconocimiento y aprobacion social, de felicidad, de per-
- tenencia y claridad acerca de la naturaleza del propio
mundo y cierto nivel de bienestar fisico que lleva implicito
el economico;

- intereses especificos de.ciertos actores, tal como el deseo

de los palestinos de una madre patria.

Algunos intereses son -més importantes que otros, y tales
prioridades difieren de persona a persona. Ademas, -hay inte-
reses a largo plazo y a corto plazo.

A fin de estar listo para negociar antes que confronta.r los
intereses de la propia parte deben traducirse en aspiraciones,
metas u objetivos y en pautas béasicas o -minimas.

Un objetivo o aspiracién es un fin mas o menos preciso hacia -

el cual se lucha y que se expresa en una posicién, tal como la
meta de llegar a.un aumento de $ 2.000 o el de alcanzar un
nivel moderado de respeto en‘la profesidn. Uria pauta basica es
un nivel minimo de logros por debajo del cual uno ve los propios
resultados como inadecuados. Por cierto que estas aspiraciones
pueden luego ser incompatibles con las ambiciones del otro. Es
decir; cada parte debe percibir que ‘la satisfaccion de sus
aspiraciones imposibilita los anhelos del otro, y viceversa.

Lol
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Cuanto mayor sea esta incompatibilidad, mayor sera la diver-
gencia percibida de interés; mas debe estarse atento a la
percepcion o comprensién de cémo piensa la otra parte. Por 1til
que sea el anilisis de la realidad objetiva, finalmente es la
realidad como la percibe cada una de las partes lo que constituye
el problerma en una negociacién y lo _que abre la via de la
solucién.
~ Hay tres maneras por las cualcs esta mcompatxbxhdad
percibida puede desarrollarse:

- las aspiraciones de una parte son altas;

~ las aspiraciones de la otra parte son altas;

- no aparecen altermativas mutuamente beneficiosas.

Ademas del nivel de las aspiraciones propias y del otro,
también cabe juzgar la importancia del conflicto sobre la base

de la rigidez de estas aspiraciones. Cuando las aspiraciones

aparecen como incompatibles, el conflicto se desarrolla en mayor
profundidad y las aspiraciones rigidas hacen que el conflicto sea
mas dificll de resolver.

Hay dos puntos de partida para la rigidez de las aspiracio-

nes: _

- las aspiraciones se sustentan. en valores muy impor-
tantes, como la seguridad, la identidad o el reconoci-
miento personal; . :

- las aspiraciongs se sustentan en valores que s6lo admiten
dos alternalivas, son insusceptibles de mas o de menos
en el sentido que o se los logra o no, con lo que. el hacer
alguna concesién requiere el abandono total del valor.

(Resumicndo. el .conflicto, caracterizado como divergencia
percibida de interés, surge cuando no parece haber una al-
ternativa disponible que satisfaga a las aspiraciones de ambas
partes. Esto puede ocurrir porque una o ambas partes tienen
altas aspiraciones o porque las alternativas de integracion son
pocas. Si tal conflicto existe, se presenta como especialmente
severo cuando las aspiraciones de uno y de otro son rigidas e
inmutables.

Al conceptualizar al CODﬂlCtO como divergencia percibxda Y

no como real, se parte de una nocién 1til para anticipar lo que |

la gente realmente hard, porque las percepciones ejercen rnor-
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malmente un impacto inmediato sobre la conducta (es decir, en
la eleccion de las estrategias). Si bien los términos perceptuales
dan la posibilidad de que una parte crea que hay un conflicto
de interés mientras que la otra parte lo niegue, inclusive
entonces esa parte trabajara, probablemente, sobre la base de
sus percepciones. El conflicto no estad en la realidad objetiva,
sino en la mente de las personas)

Por ello, de acuerdo al acta de constitucnon de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la-Ciencia
y la Cultura (UNESCO), “Puesto que las guerras se originan en
la mente de los hombres, es en la mente de los hombres donde
deben construirse las defensas de la paz”.

3. La teoria del conflicto

El estudio del counllicto se remonta a la antigua Grecia y
puede seguirse su evolucidon a través de las distintas culturas.

De acuerdo con el significado que se le atribuya a la palabra
“conlflicto” se abre una teoria que trata de describir, clastficar
y analizar los conflictos; y también de acuerdo con el contexto
en que se la formule, lleva el enfoque propio de cada disciplina:
economia, politica, psicologia, derecho, antropologia social. Sin

" embargo, existe un nicleo de conocimiento comun a todos ellos.

Tal actividad constituye el objeto de una disciplina socioldgica
que en nuestro medio se conoce univocamente como "Teoria del
Conflicto” (Nacio primero para la problematica de los conflictos
internacionales y se la ligd a investigaciones sobre la paz y,
especialmente, sobre la guerra en Europa. Las areas de trabajo
de esta disciplina comprenden, a grandes rasgos: el anilisis del
conflicto, que suele dividirse en estatico y dindmico, la previsién
o anticipacién del mismo, su prevencion, el manejo, resolucién
y terminacion, dandose a entender que se trata de diversos
estadios o momentos del mismo fenémeno que acontece.?)

. 3 Hizo esta clasificacién Enrelman, Remo F., durante su disertacién en el
Primer Encuentro Interaunericano sobre Resoluclén Altermativa de Disputas,
Buerios Aires, noviembre 1993.
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Queda asi planteada la viabilidad. de elaborar una teoria
general del conflicto que abarque los distintos niveles y dreas
de la sociedad, quizés circunscripta a los conflictos inlerperso-
nales, intergrupales, interorganizacionales e internacionales,
dejando a otras disciplinas como ebjeto independiente de es-
tudio. el conflicto intrapersonal. La complejidad del fenérneno
social con caracteristicas distintivas y propias en cada sector
puede hacer peligrar estos emprendimientos abarcadores que no
podran prescindir de un enfoque multidisciplinario.

4. Vision positiva del conflicto

(En una simplificacién extrema, podemos decir que en tanto.

un gran sector de los estudiosos visualiza al conflicto como una
enfermedad social, otro lo ve como un elemento indispensable
para la evolucién de la humanidad. Més aun, podemos afismar
que este siglo, especialmente en las witimas décadas, ha dado
corno resultado una visién positiva del conflicta. Se lo concibe
como un motor para el cambio, generador de energia creativa
que puede mejorar las situaciones, una oportunidad para el
creciimiento y el enriquecimiento personal. El conflicto puede

-ayudar a ‘Torialecer los vinculos de los grupos, a reducir las

tensiones incipientes al hacerse manifiesto. Inclusive, se con-
sidera que el conflicto es deseable desde que una relacién en
confliclo es una relacién, y no la ausencia de ella) En generai,
los participantes de un conflicto viven esa situacion como crisis,
un choque de intereses, de ideas, de emociones, cuya carga
negativa se asocia con ideas_como problema, traba, atasca-
miento, ruptura, ‘peligro, trauma u otros que tienen que ver con
una situacidn ng feliz.* .

~ Cuando hay un conflicto, para comprenderlo mejor no es
disparatado examinar su correlacién con el cambio. El conflicto
se refiere a:

4 Coser, Lewls: “Nuevos aportas a la teoria del conilicto social”™. Buenos Aires.
1970, citado por Abao Zariota. Carlos M., La negociacidn, Buenos Aires, 1992,
p- 108.; AMipotarRe, Ana Maria: "Descubriendo el valor del contflicto™. en Revista
Libra, n® 3, pp. 46/49.
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- quién tiene que cambiar;

- qué tiene que' cambiar;

—a cargo de quién esta el precio del camnbio;

- cudl debe debe ser ese precio;

~ cuando y cémo debe pagarse.

El conflicto 'y el cambio son inseparables.®-

En tanto el conflicto tiene una cantidad de funciones
positivas, las condiciones que producen absoluta estabilidad y
desalientan completamente el conflicto son una bendiciéon a
medias. Las-comunidades que eluden el conflicto pueden fra-
casar en lograr cambios necesarios. :

El conflicto interpersonal no necesariamente es malo ©
destructivo, por Io que ni quienes estin directamente intere-
sados ni los mediadores, deben siempre intentar eliminarlo de
raiz. En muchos casos, las diferencias interpersonales, la com- |
petencia, la rivalidad y otras formas dé conflicto tienen un valor °
positivo para los pacticipantes y para el sistemna social o la
organizacién donde ocurren. Un nivel moderado de conflicto
interpersonal puede aumentar la motivacién y la energdia; el
conflicto puede alentar la innovacién de los individuos y del
sistema, gracias a que propicia una mayor diversidad de puntos
de vista; ademas, los directivos de la organizacion de que se trate
pueden ir conociendo mejor la propia posicién, porque el con-
flicto los obliga a fundamentar y a sustentar los argumentos en
que se apaoyan.®

(Eutre los beneﬂmos del conﬂxcto como hctor de cambio,
pueden incluirse:”

- EI conilicto se opone a la osifi‘cacic‘m del sistema social,

dl ejercer una presién a favor de la innovacién y de la’
creatividad. '

- Al impedir el curso natural del conflicto; se puede llegar

a tomar una- decisiéon prematura. Las decisiones prema-
turas son, naturalmente, decisiones pobres.

® ACLAND, ob. cit. en nota 2. pp. 119/120. '
& WartoN, Richard E.: Conciliazién de conflictes, EE.UU., 1988, p. 4.
7 Prurrt. y Rusin: ob. cit. en nota 1. pp. 23/24.
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- Ciertos malentendidos benignos no ayudan a los intere-.
ses de nadie, lo que ocurre cuando cada una de las partes
tiene tanto miedo de contrariar al otro que ninguna
expone su punto de vista para que el otro lo entienda,)

- El conflicto es a veces necesario para alcanzar la justicia.
Los tiranos y las élites sin sentimientos tratan de impedir
la agitacién que intenta‘enmendai querellas politicas.
Una situacién aparentemente tranquila puede servir para
enmascarar grandes injusticias y la explotacnon
interpersonal.

No obstante, la cantidad de conflicte quc una sociedad

puede tolerar tiene .un limite, aunque se-trate del tipo de
conflicto mdas suave y productivo. El conflicto quita tiempo y

“energia de otras preocupaciones. Un grupo, una organizacién o

un pais pueden involucrarse 'en tanta controversia que les
impida solucionar exigencias basicas, disminuyendo la produc-
tividad industrial.® Lo mismo las personas que pierden eficacia
individual y energia positiva, ya que el conllicto suele dcbxhtar
a los protagonistas.

Es muy f{ina la linea que deben transitar los grupos y las
sociedades o las personas para ubicarse en el lugar éptimo entre
lo que es demasiado o muy poco conflicto. Es esencial conservar
un nivel de. estabilidad porque debe reducirse la cantidad de
conflicto para mantenerla entre ciertos limites. Si todo se
debatiera la mayor parte del tiempo, no quedaria lapso ni energia
para afrontar y desarrollar otras actividades utiles.® -

(Por ello, los teéricos del conflicto no estan contra el-conflicto
per se, ya que muchas veces se logra el progreso al incluir en
una causa a personas no comprometidas para luego- crear
tensién y conflicto como estrategia para organizarlos en la forma
deseada y se reconoce que muchos- de los mejoramientos so-
ciales: han provemdo de conﬂxctos resueltos por- fuerzas des-
tructivas.'®) - , oo .

® Prurrt. y Ruswv: ob. cit., pp. 23/24.

% Prurtt, y. Rusin: ob. cit., pp. 23/24.

1% RalrFFa. Howard: The art and science of negotlatwn ‘Cambridge
(Massachusetts), Londres, 1982 p- 7.
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La visidn productiva del conflicto no atiende tanto al peso
argurmental como a la apreciacion de las diferencias en el litigio,
hasta encontra.r su punto de armonia. u

5. Algunas caracterLstlcas relevantes {Ne A/(;)
de los conflictos!'? .

Se han identilicado las caracteristicas relevantes de cada
tipo de disputa, a fin de clasificar o reconocer los conflictos para
mejor encarar su solucidn.

Las caracteristicas mas relevantes se desarrollan de acuer-

do a los siguientes interrogantes:

5.1.. ¢ Hay m4as de dos partes?

(Es muy diversé ¢l conflicto que involucra a dos protago-

nistas .de aquel en que intervienen mas de dos personas. Una.:

vez que aparecen lres o mas partes exislie una tendencia a
formar coaliciones para actuar en.contra de todos o algunos de
los restantes parUmpantes)

5.2. ¢(Son las paxtes monoliticas?

(Esta pregunta se refiere al frente interno de las partes A

veces, es mas facil negociar hacia él exterior que hacia el interior

de la propia organizacién, pais, grupo, etc. Es muy frecuenle que =

la diversidad de opiniones de quienes estan del mismo- lado en
una-negociacion cree dilicultades,. o que el representante ante
terceros se.vea-tironeado por ambigliedades y-contramarchas o
fracturas internas. ‘Inclusive, si.quien participa es una sola
persona; ésta también puede llegar a afrontar conflictos internos
con similar efecto.) - ; N :

S s

' MariscAL. . Enrique: “La armonla a través- dcl confllcto . Revista Libra,

n® 1, pp. 5/7.
. 2 Rapra: obi-clt. en nota 10, pp. 11/19.
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(’El dinamismo de los conflictos hace que de un ciclo al
smuxente de un mismo conllicto, los problemas o la forma del
conﬂlcto manifiesto cambien de modo caracteristico)La escalada
de la disputa se reliere a la tendencia de una relacién a volverse
cada vez mas conflictiva. El desescalamiento designa la tenden-
cia hacia la disminucién del conflicto. A veces es deseable una
escalada temporal del conflicto, como parte de una estrategia
general de su manejo, cuando se trata de liberar o dejar de
controlar el conflicto. De modo similar, los esfuerzos encamina-
dos a producir un desescalamiento implican contro}l o resolucxon
del conﬂlcto

7. Causas de los conflictos's

Separar los diversos motivos o causas.del conflicto consti-
tuye una parte esencial del analisis que es propio de la me-

diacidn y constituye elemento de relevancia en la eventual .

resolucidn. Los mediadores deben tratar de determinar qué es
lo que esta realmente en juego en un conflicto. :

A estos efectos, cabe senalar que{los conﬂxctos se pueden

originar en causales relacionadas a:'® -

-~ los bienes en juego;

~ los principios en juego;

- el territorio en juego;

—~ las relaciones mterpersonales implicitas. )

7.1. Los bienes como causa del conﬂxcto

( Cuando el conﬂicto trata sobrte los bienes, se' reﬁere a cosas
que tienen, o rcpresentan un valor material: dinero, tierra,

propiedades, poder. Independientemente de cudl es el objeto en -

-disputa, si hay conflicto es porque la posesién de ese bien
representa un valor material para aquellos que lo desean. Sin
embargo, muchas veces los bienes no son mas que simbolos de
alguna otra cosa, pues hay intereses subyacentes)

'* Actanp: ob. cit. en nota 2. pp. 93/1186.
8 Con frecuencia los motivos se superponen.

A

i
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7.2. Los principios como causa del conflicto

(El término principios se usa para referirse a los elementos
no materiales de un conflicto que constituyen valores. Los
principios abstractos (creencias religiosas, ideologias politicas,
valores morales, reputacién personal) pueden defenderse con
fervor. Los principios abstractos y. los valores son tan importan-
tes como las posesiones materiales o incluso mas. La historia
esta llena de personas que han muerto por sus creencias, lo que

-demuestra que, a menudo, estos valores son innegociables.

Todos los conflictos comienzan con la afirmacién de una
de las partes, o de ambas, de que sus posiciones “son
innegociables” por los principios que llevan implicitos. Es posible
que realmente lo crean. Ei hecho de afirmar de algo que es
innegociable sefala el elevado valor que se le atribuye. Pero si
todo fuese tan innegociable como se afirma, el mundo no podria
cambiar como lo ha hecho y sigue haciéndolo. -

Frente a un conflicto de principios es importante descubrir
todos los datos posibles:

~ qué principios se cree que estan en juego:

~ de quién son esos principios pues los mismos principios

pueden variar. enormemente -segin quien-los defienda;

—~ qué aparecié primero: los principios, 0 la conducta que

tienden a justificar;

~ ¢se trata de un principio realmente relamonado con la

situacién, o es una cortina de humo para ocultar algo
menos noble?

Cuanto mas complicados son los conﬂictos mas importante

~es- observar de qué clase somn, y qué cohcrencna tienen los

principios que se dice estan implicitos.

7.3. El territorio como causa del cdnﬂici:o

( La tercera causa de conflicto es el territorio, tanto en el
sentido literal como en el psicoldgico.

La mayoria de las personas que trabajan en organizaciones
se han encontrado con el individuo que cuida celosamente su
parcela, y esto produce inercia en las burocramas y las Jerar-
quias.
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. El territorio psicologico es tanto o mas iimportante que el

L territorio fisico, al cuestionarse o verse amenazado el sentido de

L identidad de las personas) A medida que la sociedad se vuelve
uniforme, y la carrera por escalar posiciones. mas desesperada,
tememos la amqmlacmn de nuestro sentido personal de iden-
tidad. - §

El elemento temtonal del conflicto se advierte mejor y se -
vuelve importante durante un proceso y pcnodo de cambio,
porque representa la seguridad. No obstante, sucle ocultarse »
bajo otros factores. Si un conflicto parece persistir, a pesar de - > ,
todos los esluerzos realizados para resolverlo, hay que pensar
en la delensa del territorio, apenas visible y a veces subcons—
ciente. j

(Hay que buscar el elemcnto territorial cuando en una -
situacién conflictiva se presentan ciertas caracteristicas como: :

- objeciones triviales a las propuestas de cambio; )

- cuestiones de principio dudosas; : :

- reticencia a’delegar; : . E

. - procedimientos oficiosos; ‘
1 - burocracia mezquina;
- — campanas de rumores;

- personas que intrigan para lograr responsablhdades ex-

tras.

El hechio de aIerrarse al tcmtono no es senal de fuerza, sino
de ‘inseguridad. La 'mejor manera de apartar a la gente del
antiguo territorio es, asecfurandoles que tienen uno nuevo, en el
que pueden invertir su segundad y dehmltar sus derechos 3

7.4. Las relaciones interpersonales implicitas
como causa, del conflicto

i . A . o o G
(Las relaciones humanas son fundamentales para nuestra
K vida personal, social y profesional. A veces resultan dificiles .de
mantener y son causa [recuente de conflictes. El mediador debe
intentar encontrar las razones de la ruptura de relacxoncs como
‘ fuente de conflictos. .
i Entre ellas, pueden mencionarse:

Evm gt o te it e e e s
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7.4.1. DIFERENCIAS DE PODER

(Las diferencias estructurales de poder dentro de las rela-
ciones .son ,una causa poderosa 0 Se exponen a provocar
conflictos. Una gran disparidad en el reparto del poder tienta
al mas fuerte a imponer su voluntad al mas débil y al méas débil
a ofenderse y a resistirse. La represién del mas débil por el mas
fuerte a menudo termina desembocando en un conflicto. Los
mediadores admiten que las dxferencxas grandes y estructurales
en las cuotas de poder constituyen’ una de las causas de los
conflictos y un obstaculo para la mcdiacxon)”

7.4.2, EXPECTATIVAS DENTRO DE LAS RELACIONES

iLas personas ponen expectativas en cada una de sus
relacnoneszodas las relaciones irnplican contratos psicoldgicos
que se basan en expcchhvas tamtas e inconscientes que cada
uno tiene de los demas. -

. Los contratos psicolégicos —las relaciones—— estan impli-
citas en todos los contactos humanos. La violacién de estos
¢ontratos tdcitos,” inconscientes, constituye una importante
fuente de conflictos, asi como también un elemento perturbador
en una situacién conflictiva previa. Su violacién también es, por

definicion, una viplacién de la confianza, porque la confianza -

mutua esta implicita en cualquier contrato que no cstableccmos
por escrito.

Todos los dias se producen violaciones del contrato psi:
coldgico en diversos niveles de la sociedad. Las mentiras, los
abusos’ sexuales, los actos de vandalismo. la violencia y, el
adulterio son violaciones de contratos psicoldgicos, porque se
oponen-a las expectativas que la gente tiene inconscientemente
de los demas. imaginandolos honestos arnables, respetuosos y
dignos de confianza.

Con [recuencig, el mediador descubre que las cxpectativas se
han visto frustradas, que se ha violado el contrato psicolégico, y

7 Ver al respecto Capitulo VIIIL punto 9.
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que esto impide realizar cualquier inversién en una relacién
futura. Una de las tareas del mediador serd la de establecer un
nuevo contrato psicoldgico, preferentemente uno que sea suficien-
temente realista y flexible corho para prever futuros problemas.)

7.4.3. CHOQUE DE PERSONALIDADES

(‘rambién puede existir conflicto, cuando se produce un

. choque de personalidades, expresién que se emplea grafica-

mente para explicar por qué dos personas no se llevan bien.
Significa que uno sencillamente no puede comprender a la otra
persona; o es posible que se la comprenda enseguida y no se
desee que la relacién se desarrolle, tal vez porque la otra persona
nos recuerda el aspecto menos atractwo de nuestra propia
personalidad

‘Puede existir una.atraccién mutua mconscxentc reconocida
por los peligros que plantea a ambas partes. La antipatia mutua
puede también ser base de una relacién: a muchas personas las
excita el conﬂicto de ahi la antigua afirmacién de que los polos
opuestos se atraen. Es una forma de reconocer una nvahdad
directa '—consciénte o inconsciente— y el deseo de evxtarla ya
sea porque no serviria como base de una relacmn cooperatwa
o por temor a perder ante el rival,)

Independientemente de que el chogue sea causado por
atraccién o por repulsién, si dos personas no tienen‘otro rcmedxo
que mantener una relacién, de algan modo la situacidn tiene
que superaise.o, si es posible —y no se corre el riesgo de que
el problema pcrturbe de nuevo— evitarsc.( La Unica manera de
resolver realmente un choque de personahdades es afrontdn-

dolo: admitir su existencia y fratar de encontrar el origen. Tal

vez la situacién pueda encauzarse si se hace una busqueda a
fondo y con honestidad, analizando:

- los valores;

- las opiniones;
las suposiciones sabre el otro:

~ los prejuicios de cada uno respecto del otro.

El ejemplo de los choques de personalidad senala la ne-
cesidad del mediador .de tener ciertos conocimientos de la
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quimica existente entre las personas: qué cosas favorecen una
buena relacién y, algo importante en el transcurso de una
mediacién, por qué un gesto o una palabra puede provocar que
la gente empiece a tratagse a gritos. El mediador debe intentar
comprendcr las 1nteracc1ones personales)

8. El andlisis transaccional como medio
para analizar la conducta interpersonal

( ¢Qué es el anilisis transaccional?.

El analisis transaccional es un medio directo, pero complejo,
de analizar la conducta cotidiana interpersonal. Para los me-
diadores sin formacidn académica en psicologia o en ciencias
sociales, tiene la virtud .de ser muy simple en. esencia.

Basicamente, el analisis transaccional admite ‘la existencia
de tres "estados del ego” singulares. Nos movemos entre estos
tres estados constantemente, al reaccionar ante las nuevas
situaciones; y estos estados se denominan:

— padre,

- adulto, ¥

- nino.

Los estados influyen en nuestra conducta -con lo que los
expresamos a través de:

- el tono de voz que usamos;

- nuestra manera de mirar, y

~ las respuestas que damos.

Llevamos en nosotros dos clases de vestigios de nuestra
_infancia: los del padre y los del nino.

Los del padre estan forimados por lo que aprendemos de
nuestros progenitores en 1os primeros anos de v1da

- valores, ’
actitudes,
creencias,

- criterios del bien y del mal.

Todo estd-almacenado en algin lugary lo invocamos cuando
tenemos que criticar, controlar a nuestros hijos o dar un juicio
moral sobre algo. Desde luego, nuestros padres no eran sélo
severos y partidarios de la disciplina. Ademdas —si fuimos
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afortunados— eran carifiosos, atentos y protectores. De modo
que también invocamos estas cualidades cuando las necesita-
mos.

El adulto es el estado en el que nos presentarnos tranquilos
y racionales, précticos y reflexivos, en el que aplicamos la l6gica,
preguntamos, comprendemos y tomamos decisiones basadas en

el sentido comiin. Ya no hay vestigios de la infancia. Es la parte -

de nosotros que: _ e

- puntualiza y analiza; ' '

- aplica los conocimientos y las técnicas acumuladas con

~ la experiencia; -

- sopesa el riesgo ante posibles resultados.

El estado del nifio contiene otros vestigios de, nuestra in-
: fanc1a con' todas las caracterlstlcas mfantnles

- egocéntrico;

- exigente,

- lorén; -

~ vulnerable;

- malhumorado;

— dependiente;

~ Vergonzoso.

Pero también contiene los aspectos: posxtwos de la 1nfanc1a

- espontaneidad;

— falta de inhibicjones;

- risa; '

- interés;

- curiosidad;

- juego;

- afecto. " : R

Es también el cstado en el que somos mmas creativos
artisticos, -intuitivos.

Los tres estados son importantes para nosotros st queremos
tener una vida plena,/El estado en el que nos encontramos con
mayor [recuencia determina la manera como nos perciben los
demaés y la forma en que elegimos hacer nuestra vida.

" Ninguno de estos estados es “mejor” o “peor” que'los demas.

En cada situacion en la que nos encontremos, en cada respuesta
que demos a otra persona, estaremos en uno de los tres estados

st e
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que determinara el cardcter —y la adecuacion— de nuestra
respuesta. Estos encuentros se llaman “transacciones”, y de ahi
que el analisis transaccional sea la comprensidn de todos ellos,
basada en el estado en que nos encontramos nosotros y los
demas: padre, adulto o nido. ’

{‘El analisis transaccional brinda a los mediadores un método
para observar la comnunicacién de las personas que se encuen-
tran inmersas en un conllicto y también para vigilar las rela-
ciones que esas personas mantienen. Cada palabra que se dice,

cada gesto que se'hace, vienen del padre, del adulto o del nifo, -

y las responde el padre, el adulto o el nifio de la otra persona.

El analisis transaccional permite al mediador comprender
de qué moddo reaccionan entre, si las partes en conflicto, e
intervenir cuando las transacciones sean cruzadas. Es probable
que esto pase sobre todo al cornienzo de una mediacion, cuando
ambas partes estan irritadas. En ése caso, las dos pueden estar
hablando desde su padre al nifo del otro

¢;Qué tipo de transacciones debe. mtcntar el medladoﬂ La
mediacidén es un proceso racional, reflexivo, en el cual el adulto
debe hablar al adulto, evalua.x la situacion con calma y encontrar
una solucién. 7 S

Esto no significa, sin embdrgo que las transacciones adul-
to-adulto puedan contribuir exclusivamente al éxito de la me-
diacién. La técnica del torbellino de ideas, por ¢jemplo, suele ser
mas productiva cuando las transacciones son nifio-nifno, cuando
se utiliza la espontaneidad y la ¢reatividad infantil, y se sus-

penden el juicio patemo y la msnstcncla adulta en lo objetivo
y lo racional .

El valor del analisis Lransaccxonal para los mediadores es
el de proporcionar una estructura para vigilar lo que realmente
sucede cuando las partes estdn hablando. El modelo padre-
adulto-nifio puede ser excesivamente simple, pero por lo menos
facilita un lenguaje que permite meditar sobre la situacion y
medir la calidad de la comunicacién. Ademis, puede ayudar a
los mediadores a saber cuando intervenir.
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9. La comunicacién'®

{La cornunicacién se establece hablando o escuchando. Es
" frecuente que las palabras se digan en voz alta y enojada. En’

otros momentos, son suaves, punzantes, llenas de Contemdos
implicitos. Asi se va desarrollando un proceso que ¢és propio de
la vida de las persconas involucradas en el conflicto.

La comunicacién puede verse desde dos puntos de.vista:

a) Como contenido: qué es lo que las partes se estan comu-
nicando hace al contenido. ‘

b) Como dindmica: cémo es que las partes se estan comu-
nicando hace a la dinamica.

- Muchas veces los contcndlentes se encierran en patrones

-de comunicacién que no son eﬂcxentes otras inclusive éstos

estan rotos.

Los niveles de comunicacién se obstruyen por barreras
psicosociales quc son dificiles de identificar, por cuanto operan
en el inconsciente y son inherentemente subjetivas.

Entre los inhibidores especificos de la comunicacién en
ambientes de coriflicto que pucde llegar a los tribunales, se
cuentan:

- la amenaza al ego, que restringe ofrecer toda informacién

que pueda rozar la autoestima de la parte;
~ la amenaza al caso, que restringe ofrecer toda informa-
cién-que la parte con51dere pueda perfudicar.su 51tuac1on
juridica; ) :

= la conformacitn a ciertas normas socxalﬂs segun consi-
dere la parte que debe ser su comportamlento dada la

©, situacién; S

— los prejuicios que pueden xmpedxr que 1a pirte sea franca
ante profesmnalcs 0 personas representantes de mino-
rias;

** Frieoman. Gary J.: A guide to divorce mediation, Nueva York, 1993, pp. 37/
38. Bastress. Robert M.: HarsaucH, Joseph D.: Jnterviewing, counseling and
negotiating. Skills for effective representation, Boston. Toronta, Londres. 1990,
pp. 175/196: WaLton. Richard E.. y McKersie, Robert B.: A behavioial theory of
labor negotiations, Nueva York, 1991, pp. 155/161.
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las exigencias y limitaciones de tiempo que hacen que la
parte esté preocupada por llegar inmediatamente a otro
lado;

el medio ambicnte que, puedc afecta.r la comodidad y la
dlsposmton a hablar;

la nocion de que el tema que se esta tratando es irrele-

vante o existen urgencias mayores;

las experiencias traumaticas anteriores que hacen temer
reabrir heridas al mencionar ciertas cuestiones implica-
das; T : .

las fallas de memoria que impiden dar la informacién por
un factor involuntario;

el comportammiento inconscienté que provoca una actua-
cién reactiva a la conducta de los restantes inter-
vinientes.

Entre los facilitadores que tienen influencia psicosocial en
la comunicacién y permiten obtener informacién y legitimar a
las partes, se cuentan:

la relacion favorable entre Ios parhmpantcs que proviene
de la empatia, de la actitud de aceptacién libre de
Juzgarmento de la sohdez del compromlso y la compren-
sién;

la sensacmn de reconocimiento’y' estima;

las recompensas extrmsecas que se espera obtener de la
reunién;:

'la ‘catdrsis como proceso de expulsién de sentlmlentos y

tensiones negativas y desagradables mediante la referen-

cia'a’ Ias causas de tales tensmnes
la sahsfaccnon de c‘cpectatwas que resultan explicitadas
“en la reumon

la apclacxon a senhmxentos altruistas y valores superio-
res;

el medio ambic_nte y conforrriidad_ con Ias normas sociales
cuando existe comodidad.

Cualquier proceso de resolucién cde conflictos que se pre-
tenda. eficiente debe tender a un alto grado de comunicacién.
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10. Barreras y factores desencadenantes de un
corflicto o que pueden interferir en su solucién'®

Ciertos problemas inlerpersonales pueden subyacer por

"largo tiempo como conlflictos latentes, pues existen barreras que

impiden su declaracién como manifiestos, las que reciéri quedan
superadas por acontecimientos desencadenantes precipitadores
de las acciones.

Las barreras suelen ser mternas o externas, de modo que
el protagonista puede no sentirse con-animao, espacio o energia
suficiente para afrontar una disputa. '

Algunas de las barreras internas estan dadas por

- las actitudes; U

- los valores;

- las necesidades;

- los anhelos;

- los temores; - , bt ;

_— las ansiedades:

- los patrones habituales de acomodamiento.

Las barreras externas pueden estar dadas por:

—~ los requisitos de la tarea; .

— las normas del grupo:

- los conceptos personales del papel o funcion

~ la imagen publica;

~ la percepcién de la vulnerabilidad del otro

- la percepcidn de la propia vulnerabilidad;

- el temor de que una oferta concuhadora pueda no ser '

respondida; .

~ las barreras fisicas a la interaccién.

A pesar de tantas barreras, algin acontecimiento o circuns-
tancia puede ser capaz de precipitar el conflicto, desen-
cadenando un ciclo de interacciones hostiles, un vigoroso
desacuerdo, una confrontacién sincera o una interaccién que

conduzca a una solucion. Estos estimulos o acontecimientos.

desencadenantes pueden ejercer su efecto, sea aumentando la

' WarTon, ob. cit. en nota 6. pp. 75/79; Saacuse, Jeswald W.: Making global
deals, Boston. 1991, pp. 5/8.
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magnitud e importancia de los problemas, sea reduciendo las )

barreras que obstruyen fa accién.

El anilisis de las barreras y los acontecimientos
desencadenantes de un conflicto ofrece posibilidades para su
manejo constructivo. Un aspecto importante del manejo de la
disputa es elegir el problema, el lugar y el momento adecuados
para.su declaracién, de modo tal que el inmediato tratamiento
resulte productivo. Para.ello es necesario conocer cudles son las
barreras involucradas, a efectos de reforzarlas si se desea
impedir la manifestacion o superarlas cuando se desea estimu-

lar un didlogo constructivo y se torna menester precipitar la .

expresion.

Las barreras para la solucién de un conflicta, especialmente
si las personas no pertenecen a un mismo grupo, pueden radicar
en:

- el ambiente en que se negocia; |

- la cultura;

— la ideologia,;

— la burocracia y las organizaciones;

- la legislacién diversa y los poderes politicos;

-~ las diferencias en la moneda;

- la inestabilidad y la poslbihdad de cambios bruscos.

11. Fases de un ‘conflicto 2°

A partir de la diferenciacién entre el conflicto latente y el
conflicto actual o maniliesio, es posible cstab]ecer cinco fases
en el ciclo de vida de un conflicto:

1) el conflicto latente;
. 2) la iniciacién del conflicto;
3] la busqueda de equilibrio del poder;
4} el equilibrio de poder, y
5) la ruptura del equilibrio.
El conflicto puede existir como latente cuando hay sélo una
estructura del conflicto generada por la existencia de intereses

?® FoLgerG. Jay. ¥ TavLOR. Alison: Mediacidn. Resolucidn de conjlictos sin
litiglo, México, 1992, pp: 37/44.
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que tienen una tendencia a oponerse de manera reciproca {eta-
pa 1).2' El conflicto que puede .permanecer latente durante

muchos anos.

La situacion de conflicto se activa cuando sucede un aconte-
cimiento desencadenante, que inicia el conflicto propiamente
dicho, al tornarlo en conflicto manifiesto (etapa 2).22

Ambas partes para equilibrar las posiciones pueden recurrir
a la fuerza y hacer uso del poder, o al derecho mediante requeri-

-miento judicial que derive en una sentencia; también pueden

intentar buscar el equilibrio del poder mediante medios no coer-
citivos como la. mediacién (etapa 3).

Después de alcanzar un punto de equilibrio a través del

proceso de resolucién de conflictos y de hacer los ajustes para
resolverlo (etapa 4) las condiciones pueden variar con el tiempo
y se llega a una nueva ruptura (etapa 5).
' Esta concepcion del conflicto lo visualiza como una espiral
continua, una hélice, que se pone en movimiento mediante el
cambio, pero que se moldea a través del tipo de poder o sociedad
en el cual se manifiesta. Cuando el problema ha atravesado por
estas cinco fases, se completa una vuelta de la hélice. Estos
cambios en valores y normas pueden afectar la estructura socio-
cultural, y, a su vez, pueden producir nuevos conflictos latentes
(vuelta-a etapa 1) o directamente crear un conflicto manifiesto
(vuelta a etapa 2) al actuar como un nuevo desencadenante con
lo que se repite el ciclo.

La mediacién constituye uno de los procesos de blisqueda

‘de equilibro de poder en las formas no coercitivas que puede

utilizarse en dos momentos distintos de este ciclo-de conflicto.
Es posible iniciarlo después de un acontecimiento desen-
cadenante o accién que ha iniciado el conflicto, aasémdolo hacia
el campo de lo manifiesto. O bien-puede instituirse cuando las
personas participantes estan conscientes de una estructura de

2! Tal es'el caso de los intereses de los gremios portuarios y los prestadores’
de serviclos de carga a los buques.

22 Como la Incorporacién de maquinaria con cierto grado de automatizacién
que ahorra mano'de obra en operarios, lo que provoca que el gremio reclame y
amenace con medidas de fuerza.
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conflicto o de una situacién de conflicto. Con ello, se logra
desviar el movimiento progresivo de escalada deél conflicto,
eliminando la incertidumbre y la subsecuente necesidad de
conductas adecuadas al conflicto manifiesto como amenazas,
desconocimiento de derechos o violencia fisica. De hecho, el
proceso de mediacion puede utilizarse para evitar que surja una
conducta de conflicto manifiesto.

Asi como el conflicto es un proceso de divergencias, la
mediacién es uno de los procesos de convergencia., Estos tér-
minos divergencia/convergencia nos resultan utiles para dis-
tinguir la resolucién de conflictos de lo que suele llamarse el
manejo de los conflictos. Este tltimo tiene como meta principal
realinear la divergencia, de tal manera que las fuerzas opuestas
lo sean en una proporcién menor y la potencialidad de dano sea
disminuida. La resolucién de conflictos apunta a la resolucién
procesal del conflicto y a veces a la terminacién del conilicto.
En lineas generales suele no distinguirse entre manejo, reso-
lucién y terminacién del conflicto.
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Capitulo III
Como enfrentar el conflicto

SUMARIO: ]. Comportamientos frente al conflicto. 2. Factores para
un dialogo productivo. 3. La percepclén de las aspiraclones de los
otros. 4. La ausencia de alternativas mutuamente aceptables 5. El
conflicto y los terceros neutrales. 6. El papel que juegan los
terceros. 7. La estrategla del conflicto y la teoria de los Juegos.
7.1. La teoria de los |uegos. 7.2.Juegos de suma-cero, juegos de
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teoria de los juegos. 8.2. El papel del mediador en el analisis de
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1. Comportamlentos Sfrente al conﬂtcto1

Los estudios sociolégicos han demostrado que . ante un
conflicto que se activa suelen darse al mengs cinco comporta-
mientos o conductas tipicos. Estos son: “competir o contender”,

“ceder o conceder”, “convenir”, “colaborar y resolver problemas”,
“evitar, no hacer nada o retirarse”. )

Estos comportamientos no son totalmente excluyentes, son
estrategias que pueden ser usadas por las partes que estan
‘atravesando un conflicté. Resulta Gtil examinar las causas y las
consecuencias del uso de cada uno de ellas. )

Estas cinco conductas pueden ser consideradas como pro-
ducto de la relacién’ entre dos variables importantes que se
juegan en todo conflicto:?

~ la preocupacién por los objetwos 0 metas propias;

- la preocupacién por los.deseos del otro u otros.

La combinaci6n entre estas dos variables y.la importancia ma-
yor 0 menor que las personas den a cada.una de ellas genera en
la practica al menos los enumerados cince modos de reaccionar:

. 1) Competir o contender: “Competir o contender” importa
una priorizacién de las propias metas por encima, de las del otro.

w oo

! Los conceptos que siguen estdn tomados del Manual de mediacién pre-
parado por Fundacién Libra para su utilizacién en cursos y entrenamientos; se
- basan en LeperacH, John Paul: La Regulacidn del Conflicto Social: Un enfoque
practico, Akron, EE.UU., 1986, pp. 27/29 y 89/91; Prurrr, Dean G., y Ruam.
Jeflrey Z.: Social conflict, Nueva York, 1986, pp. 25/43.
? Si bien a la luz'de los estudios psicolégicos podria resultar cuestionable
o simplista este anilisis, coincidimos en que independfentemente de si las partes
tuvieron en mente o no los, deseos del otro y de cuales sean las razones
consclentes o inconscientes de cada sujeto para adoptar uno (o algunos) de los
indicados comportamientos, cada uno de ellos es indiciarlo, y trae aparejado en
la realidad una menor o mayor satisfaccién de las metas proplas y de las del otro.
por lo que el analisis resulta esclarecedor.
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El que usa esta estrategia, trata de resolver el conflicto en sus
propios términos, mantiene sus propias aspiraciones y trata de
persuadir al otro para que ceda. Hay diversas formas de tratar
de imponer la solucién preferida por la propia parte a la
contraria. Las tacticas incluyen las amenazas, los castigos o
represalias que pueden quedar sin electo si el otro se allana,
la polilica de los hechos consumados para resolver la disputa
unilateralmente sin el consentimiento del otro. Dentro de la
negociactén se pueden hacer reclamos exagerados presentados
como inamovibles o presionar por la aceptacién dentro de plazos
excesivamente limitados. La aimenaza de despido de un emplea-
do que efectua un reclamo es una conducta contenciosa que
adopta la empresa. La lucha fisica o el empleo de la fuerza fisica
es otra forma de contender.

2) Ceder o conceder: Al contrario de la anterior, el “ceder o
conceder” implica la satisfaccién de los deseos y aspiraciones

de la otra parte por encima de los propios anhclos involucrados

en el confliclo. Una parte resigna parte de sus aspiraciones y
ello hace que la otra satisfaga las suyas.

3) Convenir?® “Convenir® implica una concesién parcial,
pues trae aparejada la satisfaccién de alguno de los deseos
propios y al menos alguno de.los ajenos; ambas partes ceden
algo de su posicién originaria, para poder acordar con el otro
y satisfacer asi también alguno de sus propoésitos. Es el tipico
caso del regateo: uno hace una oferta, el otro una contraolerta
y se divide la diferencia. Hay un pastel de determinado tamano
y lo que una parte toma afecta la del otro. Ambas partes se
acomodan y logran disenar un acuerdo. Cabria preguntarse si
no podia haber surgido otra solucién de mas alta calidad en

‘cuanto a la satisfaccién de los intereses de las partes, si se

hubieran decidido a resolver verdaderamente el problema
4) Colaborar y resolver problemas: A diferencia de “convenir”
al “colaborar” se obtiene una alta sino cornpleta satisfaccion de

las propias metas y también de las del otro. En tanto al "convenir”.

las partes se "dividen el campo de la negociacién”, al “colaborar”
lo agrandan. Este es el cornportarmento que satisfara a todos los

. 5
) e
3 Para PrunT y Rusin, ob. cit. en nota 1, pp. 25/43. “conceder™ y “convenir”
quedarian unidos'como forma total y parcial de la misma conducta.
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involucrados, en todos o la gran mayoria de sus intereses reales.
Para lograr esto Gltimo las partes deberan trabajar juntas para
trascender la posicion originaria —la de la primera oferta y
contraoferta—, haciendo una investigacion real de los intereses y
necesidades que hay detras de ellas, generando nuevas alterna-
tivas, con lo que se incrementara el campo de la negociacion. La
resolucion de problemas constituye una estrategia que consiste
en la busqueda de opciones de mutuo beneficio. Es una estrategia
que conlleva esfuerzos para identificar los problemas que separan
a las partes y desarrollar una solucién que sea satisfactoria de
los intereses de ambds. Cada parte trata de mantener su propia
aspiracién y, a la vez, reconciliarla con la obtencién de la aspi-
racion del otro participante. La solucidn se convierte en integrativa
al promover y seleccionar opciones creativas que reconcilien los
intereses de todos. La estrategia incluye movimientos osados pues
debe intercambiarse informacién referida a intereses subyacentes,
poner hipétesis como puntos de partida de las negociaciones,

~acudir al torbellino o tormenta de ideas (brain storming).

5) Evitar, no hacer nada o retirarse:* “Evitar” o la mera
inaccién, implica mostrar desinterés tanto por las metas propias
como por las del otro. Esta puede a veces constiluir una
estralegia como movimiento temporario que deja abierta la
posibilidad de reasumir el conflicto y otra conducta en el futuro.

El comportamiento de “"retirarse” puede también implicar
abandono definitivo de la controversia; en lugar de una inaccién
temporaria. Cuando se deja el escenario del conflicto,” a veces
es dificil distinguir la conducta de una concesion o de una

controversia, segun el caso. El divorcio de coman acuerdo de:

una pareja en conflicto es una forma de este comportamiento.
Este abandono también puede ser psicolégico. Pero si un padre
se retira de una disputa con su hijo sobre el uso del automévil,
este comportamiento implica vencer, con caracter de "conten-
der”; y si es el hijo quien se retira, su actitud lleva aparejado
el “ceder” al punto de vista del progenitor.

Estos modos de contender pueden representarse en un
grafico de coordenadas del siguiente modo:

* Para PrunT y Rusin, ob. cit. en nota |, “retirarse™ y “evitar” son conductas
diversas dado su cardcter de comportamiento definitivo y temporario.
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2. Factores para un didlogo productwos S

Se consideran comno factores de valor para un didlogo
productivo en un medio interpersonal, que un buen.negociador
o un mediador debe intentar fortalecer, los siguientes: o

1) La mutua motivacién positiva: Las partes necesitan tener
incentivos para revolver o controlar el conflicto y si carecen de
incentivos adecuados no habra reciprocidad en cuanto a inter-
cambio emocional ni de negocxamon sustantiva para arnbar a
una solucién al problema.

2) Equilibrio de poder en la sduacmn La paridad de poder
en un diadlogo contribuye en sumo grado al éxito, en tanto la
desigualdad mina la confianza, inhibe el didlogo y disrnmuye la
probabxhdad de un resultado constructive.

3) Sincronizacién de esfuerzos de confrontacion: Las ‘ini-
ciativas de confrontacién por parte de uno ‘de los protagonistas
deben sincronizarse con la disponibilidad del otro para el
dialogo. Las partes pueden experimentdar dificultades para
sincronizar sus iniciativas, ya que un protabomsta puede elegir
un’ momento y un lugdr que no convienerr al otro; cuando el
segundo intenta realizar su propia confrontaciomn, al pnmero ya
no le parecérd tampoco oportuno, con lo que se obtienen
evasivas, ofensas o mas agravios. Las iniciativas concilladoras
contribuiran mejor a una solucion si estan smcromzadas en la:
disposicién del otro a mterpretarlas correctamente d a co-
rresponder a ellas. .

4) Ritmo apropiado de. las fases del duilogo En un dialogo
efectivo propio de un conflicto, pueden distinguirse al menos dos

- fases: una fase de diferenciacién y otra de integracién. Durante

la primera fase se describén‘lés problemas 0 cuestidnes que las
dividen y se .ventilan los sentimientos mutuos, tratando cada
uno de ser comprendido por el otro. Durante la segunda, las
partes aprecian sus semejanzas y. reconocen sus metas comu-
nes, aceptan aspectos positivos y expresan cordialidad y, respeto.

' Es probable que si los protagonistas intentan acortar la fase de

diferenciacién, los didlogos aborten o den resultados inestables.

% Wavton, Richard E.: Conciliacidn de conflictos, EE.UU., j}._E}.B& pp- 90/107.
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5) Condiciones favorables para la franqueza: Es frecuente el
fracaso de los didlogos porque los intervinientes no sienten que
pueden ser francos uno con el otro acerca de sus opiniones,
observaciones y sentimientos, omitiendo datos esenciales para
la comprensién del conflicto y el logro de su solucién.

6) Signos comunicadores confiables: La conversacion no
progresaré en forma productiva si cada uno de los protagonistas
no entiende lo que el otro esta diciendo; y son varios los factores
que pueden limilar ia [idelidad con que el mensaje de uno es
descifrado por el otro. Tanto la percepcidon selectiva como la
evaluacién tendenciosa pueden contribuir a esta parcialidad, de
modo que se interpretan los dichos del otro como conﬁrrnando
las opiniones que ya se tienen..

7) Tensién optima en la situacion: Segun estudios realizados,
existe un nivel moderado de tensidén en el sistema interpersonal
que es optimo para fomentar la capacidad de pensamiento
complejo, asimilar y utilizar la informaciéon. Si el nivel de

amenaza es muy bajo, no se siente urdencia o necesidad de’

buscar modos alternativos de comportamiento y no hay incen-
tivo para propuestas conciliadoras; si es muy alto. disminuye
la capacidad para analizar y percibir alternativas y las posicio-
nes se hacen mas rigidas y repetidas. No soélo es importante el
nivel de tensidén, sino también la sucesiva direccién del cambio
de este nivel, que permite ir controlando el clima del proceso:
una subita disminudién de la tensién deja la imagen de la
necesidad de mejoramiento; un momento de hberacxon de emo-
ciones o de aumento de la interaccién de las partes es muy
tensionante, pero abre el camino del didlogo.

3. La percepcién de las aspiraciones de los otros

La comprensién sobre cémo piensa la otra parte, no cons-
tituye simplemente una actividad atil que ayudara a resolver o
evitar el conflicto. Justamente en su manera de pensar esta el
problema.

¢ anﬁ y Rusin: ob. cit. en nota 1. pp. 16/17. Fisker, Rogef. y Ury, William:
Getting to yes: negotiating agreement without giving in, EE.UU., en 1981. Fisuer,
Roger: Ury. Williarmn. y Patton. Bruce: Getting to yes, EE.UU.. 1991. Fisner, Roger,

y Urv. William: -Si.. jde acuerdo! Cémo negociar sin ceder, Colombia, 1985.
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No es suficiente el tener altas las pretenstiones para embar-

carse en un conflicto. La parte debe creer ademas que el otro

también tiene anhelos en un ambito en el cual es imposible que
ambas partes logren sus afanes. Si las aspiraciones de una parte
son bajas o flexibles'y ellas no representan una amenaza de las
de la contraria, no hay conflicto.

Las duras experiencias con la frustracién en manos del otro
ahondan la divergencia de interés y, frecuentemente, generan
impulsos agresivos, aumentando las probabilidades de que la
parte comience a hacer valer sus derechos o exigir aigo.

Por ello tales experiencias tienden a constituir un' ante-
cedente relevante de conductas de conflicto; aunque, por cierto,
no siempre se necesita haber tenido una experiencia desagra-
dable para que el conflicto se desarrolle. Puede alguien estar
totalmente satisfecho con la propia situacidén y perc¢ibir que otro
amenaza su posicién; o se estd proyectando una déterminacion
que hace al futuro de upa parte y otro toma posiciones diver-
gentes acerca de coémo. enfocar la decision.

Asimistno, la confianza —o su negacién, la desconfian-
za—, influyen en la apreciacidén de los reciprocos objctivos de
las partes. En este contexto, la confianza implica la creencia que
el otro estad positivaniente preocupado por los intereses de su
contrario; la desconfianza, como su antitesis, estd dada por la
creencia que el otro es hostil o indiferente de nuestros intereses.

La desconfianza tiende a favorecer la percepcion gque las as-

piraciones del otro 'son incompatibles con las propias. La
desconfianza, sin lugar a dudas, alienta el conflicto. La confianza
desalienta al conflicto, al abrigar uno la creencia que el otro

. tratara de dacomodar sus intereses.

4. La ausencia de alternativas
mutuamente aceptables?

Para que surja un conflicto de intereses, es necesario,
aunque no suficlente, tener altas aspiraciones y creer que los

T Prurrt y Rusin: ob. cit. en nota 1. pp. 17/18.
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otros también las tienen. Alguien debe, ademas, sentir que sus
propios anhelos o ambiclones y los de la contraria son incom-
patibles. Es cuestion de ser consciente de la existencia o no de
posibilidades de lograr .los propios objetivos sin interferencia de
la contraria. Si no se perciben, por lo menos a primera vista,
alternativas que permitan el éxito de.ambas partes sus caminos
interfieren,

. Las opciones que satisfacen las asplracmncs de. todos los
intervinicntes pueden llamarse soluciones integrativas porque
reconcilian, es decir, integran los intereses de las partes. Toda
sithacidén que provea esperanza de encontrar alguna alternativa
integrativa disminuye el conflicto, tal como se lo percibe .en la
mente de cada uno.

La sensacién de ausencia de alternativas adecuadas puedc
o no ser reallsta; y-a veces es-errénea. Esto se debe con

[recuencia al-pensamiento de suma-cero, de quien cree que su

ganancia sélo se consigue con la pérdida.de la otra parte, y
viceversa. Este pensamiento puede resultar de una actitud
negativa. hacia los demas, que deniega toda contribucién hacia
el bienestar del otro, o de un tipo de personalidad lindante con
el autoritarismo, que llcva a la inevitable competenma con los
demas. . : :

5. El conflicto y los terceros neutrales

Un tercero es aquel gue es externo a una dlsputa entre dos
o mas pcrsonas Y que. ayuda a los contendientes a‘llegar a un
acuerdo.®* .

Tanto como diversas pueden ser lds causas de un conflicto,
también lo son los tipos de poderes utilizados y el papel de los
terceros en intentar su solucién. Establecido el confliclo,
aparece la necesidad de encontrarle solucwnes ¥ normalmente
se lo hace enfrentando al adversario, aunque padria buscarse

~ comprenderlo, ver en qué consisten las diferencias gue separan

a las partes, entablar un dialogo y entenderse cooperativamente,

* Prurrt y Rusiv: ob. cit. en nota 1, pp. 165/169.
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Para ello es necesario encontrar cémo comunicarse bien,
porque la deficiencia en la comunicacion es una de las maldi-
ciones de nuestro tiempo. La comunicacién equivoca causa
conflictos y también los agrava porque la interpretacién de
nuevos mensajes se ve influida por el recuerdo que.tienen los

interlocutores de lo que se ha comunicado antes y el clima que

se ha. creado.?
Las relaciones humanas son fundamcntales para nuestra
vida personal, social y profesional: A veces resultan dificiles de

mantener y son una causa frecuente de. conflictos Indepen- -

dientemente de que el choque se, origine por atraccién o por
repulsidn, si dos personas no tienen otro remedio que mantener
una relacion, de algiin modo'la sitnacidén de conflicto:tiene que

superarse o, si es posible —y no se corre el riesgo de que el

problema perturbe de nuevo— evitarse. La manera de resolver
realmente un choque de personalidades es afrontandolo; admitir
su existencia y tratar de encontrar la cau's'a Si se hace esto a
forido y con honestidad, analizando los’ valores, opiniones,
suposiciones sobre el otro, y’ Pprejuicios de’ cada una de las
partes, tal vez la situacién pueda encauzarse.’®

Mas, los conlilictos manejados por los propios actores sin
cooperacién externa terminan por ser percibidos por ellos mis-
mos como juegos de suma-cero en que todas las’ soluciones
posibles tienen que ser de naturaleza ganador-perdedor, lo que
significa que s6lo la victoria.o 1a réndicién resultan los métodos
posibles de resolucién..Esto aunque las partes obtengan un
acuerdo, si en éste una resulta ganadora y-la -otra perdedora.
. Por otro lado, a medida que el conflicto escala, las comunica-
ciones se hacen menos-fluidas, 1o cual dificulta soluciones que
no-recurren a alguna violencia. A esta’altura de la’ dlsputa la
intervencién. de terceros se convierte en el Ginico camino viable
para obtener resultados satisfactorios.!

? Acrtanp, Andrew Floyer: Cémo utilizar la mediacién para resolver conflictos
en las organizaciones, Barcelona, 1990 P- 83.

18 Actanp: ob. cit.,'p. 107.°

'" EnteLman, Reruo F.: “Intervencién de terceros y mediacion” “en Revista

Libra, n® 1, pp. 32/37. Respecto del conccpto de jucgo dc suma—ccxo ver estc
mismo capitulo, punte 7.2.

s
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De ahi que lo ideul es solucionar los conflictos en forma
pacifica y no adversarial, aunque no siempre ello se logra; y
menos aun lo logran las partes solas. Con ello va dicho que
pueden necesitar de un tercero: juez, arbitro, facilitador; mas
a efectos de ser aceptado por ambos contendientes o poderles
imponer una decisién obligatoria y valida para ambos, debc
tratarse de un tercero neutral.

Nos hacemos cargo de la nocién segun la cual la neutralidad

absoluta no existe, pues todos estamos inmersos en la vida'y

cada uno ve las cosas desde su subjetividad. Es clerto que nadie
puede ver y escuchar los problemas ajenos sin algin grado de
identificacién, emocién, tendencia a la parcialidad, etc., por lo
gque la objetividad total es imposible; cada persona esta pe-
netrada por su situacion educacional, su pertenencia, su forma-
cion; es asi que el facilitador, cualquiera sea su rol, debe tener

una buena integracion de sus areas del sentir, del pensar y del-

hacer a fin de poder detectar en el plano de lo consciente sus
propias tendencias, inclinaciones y proyecciones, lo que le
permitird manejar adecuadamente la situacién para ofrecer un
espacio neutral.'?

De esta concepcion se desprende que la idca de tercero
neutral indica que el facilitador, tanto como el arbitro o el juez,
tiene el deber de tratar en forma equidistante y sin favoritismos

a los participantes en el procedimiento y de dar a conocer .

cualquier circunstancia que pueda COHStltLIlI‘SC en causal de
prejuicio o de parcialidad.

.6. El papel que juegan los terceros'

¢Coémo puede intervenir un tercero para ayudar a Ias 4

partes?

'* Busteo Eutcase-Urrior. Danlel: La mediacidn Jamiliar utterdtsaxpluxar(a.
Madrid. 1993, pp. 9/10y 17/19.

* RatFra, Howard: The art and science of negotiation, Cambridge
(Massachusetts). Londres, 1982, pp. 108/109. .



MEDIACION PARA RESOLVER CONFLICTOS ] 81

1) Reuniendo a quienes estan en conflicto: El facilitador
puede identificar a las personas que deben sentarse a una mesa
para tratar de limar sus diferencias e iniciar discusiones.

2} Estableciendo un ambiente constructivo para las negocia-
ciones: El establecimiento de reglas puede incluir las bases de
una discusion y debale civilizado, bajo el criterio de respeto al
facilitador como lider, de seguimiento de una agenda de trabajo
-y de control de un proceso en que el conflicto interpersonal no
obste a que las partes tengan oportunidad de conversar e
intercambiar sus’ puntos de vista.

3) Recolectando y comunicando selectivamente datos
confidenciales: Fundado en la tenencia de informacién reserva-
da, el facilitador puede determinar si existen posibilidades de )
acuerdo. , A

4) Ayudando a las partes a clarificar sus valores y explicitar !
'sus exigencias minimas: Este trabajo se realiza por medio del A
analisis de cada contendiente de las consecuencias de la [alta i )
.de acuerdo. ‘ ' T

5) Deflacionando los reclamos poco razonables y aflojando -
las posiciones: El facilitador puede minimizar la confrontacién. ) )
st logra que las partes abandonen posturas rigidas y bajen las . \
barreras.

6) Buscando ganancias coryuntas Los facilitadores pueden ’
instar a las partes a ser creativas en la bisqueda de soluciones o
'y pueden ayudarlas a negociar colaborativamente, explorando
en conjunto sus diferencias de criteric y sus valores. ,

7) Manteniendo viva la llama de la negociacién: Es impor- .
tante mantener a las partes dentro de la mesa de negociaciones, -
por lo que —por diversos medios— debe buscarse que no se
corten los canales de comunicaciéon que deben quedar abiertos i
hasta que llegue un momento mas propiclo. Para ello es menes- Sy
ter evitar los extremos de no retorno. )

8) Disertando y redactando los nicleos del acuerdo: Un '
factlitador puede exponer los resultados de la negociacion de
modo tal que las partes estén dispuestas a suscribir $u acep- o
tacién e implementacion. el

o W
-

o
)
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7. La estrutegia del conflicto y
la teoria de los juegos

7.1. La te,oria'de los juegos'*

La teoria de los juegos fue construida para la toma de
decisiones. Su objetivo consiste en analizar cémo .deberian
tomarse estas decisiones; y en un sentido mas restringido, cémo
se toman, de hecho., .

Tiene bases matematicas, apoyada en la experiencia y en
los céalculos de probablhda_des para establecer ventajas y des-
ventajas, cosfos y beneficios, en su aplicacién a los problemas
sociales, econdérnicos y politicos. La estructura matematica de
esta teoria.difiere profundamente de inténtos previos de propor-
cionar bases maternaticas a las ciencias sociales en esfuerzo
orientado hacia las ciencias fisicas, que tuvieron relativo éxito
por cuanto la naturaleza inanimada no muestra ninguno de los
rasgos que prevalecen en los fendmenos sociales: Jlos hombres
actian unos contra otros, o cooperan; tienen distintos grados
de informacién él.uno acerca del otro y sus aspirauones los
conducen’ por diversos caminos. '

Se basa en la presuncién que los. problemas tlplcos del
comportamiento econémico coinciden totalmente con los princi-
pios matematicos aplicados a determinados juegos de estrategia.
Sin esta teoria, la descripcién de los acontecimientos sociales
no pasaria de ser una- discusién‘puramcntc verbal de conoci-
miento limitado.!s : :

En un juego existen varias personas que estin tormando
. decisiones simultanearmente de acuerdo con sus propios inte-
‘réses, 'y es preciso tener a todos en cuenta. Cada juego tiene
sus reglas. En tanto hay una mezcla-de intereses conlflictivos

4 Davis, Morton D.: Introduccidn a la teoria de los juegos, Madrid.
1986, pp. 11/20. 23/30; ScHeLLing, Thomas C.: The strategy of conflict, Cam-’
bridge (Massachusetts). Londres. 1980. pp. 83/88; Rarra: ob. cit en nota 13,
pp-2/5y 11, )

* '8 Los fundarmentos de’la teoria fueron expuestos por John von Neumann
en 1928, habiéndolos publicado junto con Oskar Morgenstern en 1944 bajo et
titulo Theory of games and economic behavior.
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y de objetivos comunes, mientras uno. de los jugadores esta
tratando de imaginar qué es lo que estdn haciendo los demas,
los otros igualmente estan pensando en cudles seréan las reac-
ciones de su oponente, debiendo ponderar hasta qué punto sus
objetivos coinciden o chocan con los objetivos de los restantes
participantes, a fin de-decidir una estrategia o plan de accidén:
si coopera o compite con todos o algunos de ellos.!® :

Los tedricos que se dedican a esta especialidad analizan qué
deberian hacer en situaciones competitivas € interactivas las
personas ultrainteligentes ¢ xmpecablemente racionales, con
actitud de casi superhombres.

Ademés, se marca una clara distincién entre los conflictos
en que participan dos personas y aquellos en que intervienen
muchos, interpretando este término como tres o mas.

Diversos problemas que plantea la teoria se solucnonan a

través de teoremas.

7.2. Juegos de suma-cero, juegos de suma-variable,
estrategias de equilibrio y puntos de equilibrio!’

El término suma-cero o su equivalente suma-constante indica
que ambos jugadores tienen intereses diametralmente opuestos.
La expresién proviene de los juegos de salén como el poker, donde
sélo hay una cantidad de dinero fija sobre la mesa. Asi, cualquiera
que gane alguna cantidad, tiene que ser porque otro de los
jugadores la haya perdido (“ganar-perder”). Por el contrario,
cuando se establecen intercambios comerciales, los protagonistas
parlicipan en un juego cuya suma no es nula, ya que ambas
pueden beneficiarse simultaneamente ("ganar-ganar”). Un punto'
de equilibrio representa la existencia de un resultado estable del
juego, ascciado a un par de estrategias. Se considera estable
porque cualquier jugador que modificase unilateralmente su

. comportamiento, se perjudicaria con el cambio.

. 16 por ejemplo, quien piensa hacer una campafa comercial, debe calcular
qué haran los competidores para neutralizar su acclon.
7 Dawvis: ob. cit. en nota 14. pp. 34/80. 91, 107/110, 173, 188/231.
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Se dice que dos estrategias estdan en equilibrio cuando
ninguno de los jugadores mejora su posicién si cambia
unilateralmente su conducta. El resultado (a veces llamado
pago) que corresponde a este par de estrategias es el que define
el punto de equilibrio. Como sugiere su nombre, los puntos de
equilibrio son muy estables. Cuando existe un punto de equi-
librio en un juego bipersonal de suma-cero, a este punto se le
llama solucidén. Los jugadores racionales deben adoptar es-
trategias de equilibrio.

Sin embargo, antes de tomar una determinacion, el jugador
debe acudir también a la teoria de la utilidad, pues seria poco
realista pensar que a las perscnas les preocupan solamente las
ganancias medias, no pudiéndose generalizar sobre los deseos
de la gente: las perscnas son dilerentes y tienen necesidades
dilerentes. Antes de tomar una decision razonable, deben tener
en cuenta tanto los objetivos de los contendientes como la
estructura formal del juego. El problema consiste en encontrar
un sisterna por medio del cual el jugador se manifieste, de forma
gue su conducta pueda ser correctarnente interpretada por
quien tiene que tomar las decisiones.

En la realidad se presentan con mas frecuencia los juegos
cuya suma no es cero, es decir de suma-variable o no nula. En
estos casos, el resultado final es mas controvertido y las
predicciones que se aventuran, maés discutibles. Por ello, el
grado de comunicacién que pueda haber entre los participantes
tiene una gran influencia en el resultado del juego. En tanto en
los juegos de suma-cero que son altamente competilivos la
comunicacion no tiene ningun papel, en los juegos cooperativos
—cuanto mas coincidan los intereses de los participantes— mas
importante y necesaria serd la comunicacién y la posibilidad de
transmitirse informacién es crucial; sin embargo, cuando tam-

bién existen intereses contrapuestos, la comunicacién tiene un

rol més complejo. .

En los juegos bipersonales de suma-cero con puntos de
equilibrin, los participantes podrian conseguir siempre el valor
del juego matemaéticamente, y si no hay puntos de equilibrio,
lo podrian conseguir como promedio; en los juegos bipersonales
de suma-variable tendrian que compartir el control de sus
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resultados con el contrincante, pero en contraprestacién, po-
drian influir en la cuantia de los de éste, pudiendo utilizar esta
dependencia como amenaza;-en los juegos de n-personas ni
siquiera esta amenaza es suficiente, debiendo formarse coalicio-
nes y pensar qué proposiciones deben aceptar y cuéales deben
rechazar: Cuando alguien se enfrenta por primera vez a un juego

de n-personas, su primer impulso consiste en buscar y utilizar

la mejor conducta para cada jugador, como lo haria en un juego

bipersonal de suma-cero. Pero pronto se da cuenta que este

objetivo es demasiado ambicioso, pues generalmente hay una
variedad de resultados posibles cuando se juega en la vida real:
hay demasiadas variables relevantes, como lo son la capacidad
de negociacion, las presiones sociales, la habilidad de cada uno,
etcétera.

Sin embargo, lo que debe hacerse es limitar el niimero de
resultados posibles, eliminando aquellos que claramente no se
materializaran en la pricticd. La teoria pura (aunque no siempre
ocurre.en la'realidad debido a las presiones de los jugadores que

desean mejorar sus pagos) supone que el pago final sera un’

optimo de Pareto. Una imputacién o un pago es un optimo de
Pareto.si no existe ningin otro pago en que alginjugador pueda
mejorar sin que empeore mnguno de los demsis.

7.3. La aplicabilidad dé la teoria de los Juegos .
‘ala estrategia del conflicto!®

Entre las diversas teorias del conﬂlcto se ‘traza una linea
divisoria entre aquellas que tratan a éste como un estado patold-
gico y se interrogan sobre sus causas y tratamiento, y aquellas
que toman al conflicto’ como algo dado y necesariamente

‘existente y analizan' el comportamiento asociado al mismo.!®

Entre estos ultimos hay una nueva clasificacién entre
quienes examinan a los participantes en una disputa en toda
su complejidad —=-su comportamientc tanto racional como

18, SCHELLING ob. c!t en nota 14, pp. 3/6 y 83/118
** Tal como adelantaramos en el punto 3 referido a la visidn posxnva del
conflicto.
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irracional, consciente o inconsciente, sus motivaciones y
cédlculos—y quienes se circunscriben a la conducta més racio-
nal, consciente, astuta e ingeniosa. Hablando crudamente, éstos
tratan al conflicto comoe una especie de competencia en la cual
los participantes estin tratando de “ganar". Un estudioc del
comportamiento consciente, inteligente .y sofisticado ante el
conflicto —de comportamiento .exitoso— constituye algo asi
como la busqueda de las reglas del comportamiento “correcto”
en el sentido -de salir triunfador de la competencia.

Esta témaética se conoce como la estrategia del-conflicto. El
término estrategia se ha tomado de la teoria de los juegos, que
distingue:los juegos. de destreza, los juegos de azar y los;juegos
de estrategia. Asi se denominan los juegos.en que-el mejor curso
de accién para cada-jugador depende de lo que cada uno-de los
restantes jugadores haga. El término pone el adento en la
interdependencia de las-decisiones de cada-uno de los adversa-
rios.y en-las expectativas de cada uno de ellos respecto de la
conducta de los demas, lo cual no coincide con el uso militar
de la palabra-estrategia. 4

Es cierto que si se presume que toda.conducta es racxonal
que se rhueve en forma consciente segin- un calculo de re-
sultados y que se.correspondecon un verdadero sistema interno
de valores, se corre el riesgo de llegar a una aproxirmacién de
la realidad:o a una caricatura de ésta. Pero la:ventaja de analizar
la estrategia.de este modo no sélo surge de que —de todas las
posibles aproximaciones para formular una teoria— es la.mas
cercana a- la verdad,.sino de la presuncién: que -el: cornporta—
-miento: rracjonal es productivo:’ - - .

. Esta visi6n no, mgmﬁca negarque ex1sten intereses comunes
ademas de -opuestos .entre -los participantes..que. tratan de
“ganar”. Por hipétesis, la riqueza-del tema -surgeide que hay
dependencia mutua'ademds de oposicién. El conflicto ppro. en
que los intereses antagénicos estdn en- absoluta. oposicién,
constituye un caso especial: sélo apareceria en una guerra de
exterminio total del enemigo. pues de lo contrario, ni ’siqmera
existe en la guerra. Por ello es que “ganar” un conflicto no tiene
un sentido completamente cornpetltwo no 31gnif1ca ganar en
relacién al adversario, sino en relacién al propio sistema. de
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valores; y se puede conseguir por medio del redateo, de la
acomodacion y concesion mutua y evitando conductas mu-
tuamente daninas.

En consecuencia, la estrategia en este sentido no se refiere
a la aplicacién eficiente de la fuerza; se relaciona con la
explotacién de la [uerza potencial. No sélo se aplica a enemigos
que estan disgustados, sino también a socios que desconfian o
no concuerdan entre si. No se relaciona unicamente con la
divisién de ganancias y pérdidas, también con que ciertos
resultados en particular sean peores (mejores) para ambos
reclamantes que ciertos otros resultados. En la terminologia de
la teoria de los juegos. los conflictos internacionales mas inte-
resantes no son “juegos de suma-constante”, ya que son "juegos
de suma-variable”; la suma de lo que pueden ganar los parti-
cipantes no es fija, de manera tal que méas para uno, lleve
inexorablemente implicito menos para otro. Ademas del interés
divergenle respecto de las variables en disputa, hay un interés
comun poderoso en favor de arribar a un resuitado ‘que sea
mutuamente ventajoso y no enormemente destructivo de los
valores de ambas partes.??

Aun en los juedos puramente colaborativos puede existir
dificultad de percepcion y cornunicacién, como generalmente
ocurre en juegos de, suma-variable, que impiden dividir las
tareas de acuerdo a un plan explicito. Eljuego de pura coordina-
cién es un juego de estrategia en el verdadero sentido técnico,

"ya que la interdependencia de las expectativas de cada jugador

es precisamente’lo que distingue a un juego de estrategia como
diferente de un juego de azar o de destreza. En el juego del puro

conflicto (suma-cero) los intereses son divergentes; en el juego

de la pura coordinacién los intereses son convergentes; mas en
ninguno de los dos casos puede elegirse un curso de accién sin
tener en cuenta la dependencia del resultado en las mutuas
expectativas de los jugadores.

20 Por ejemplo. una huelga de emnpleados que se pueda caracterizar como
exitosa, no e¢s aquclla que destruye financicramente al empleador; pucdc
inclusive, ser una que jamas sc lleva a cabo.
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La realidad se mueve entre los limites extremos del juego
suma-cero de conflicto puro en que uno gana y otro plerde, y
el juego absolutamente colaborativo en que los jugadores ganan
o pierden . juntos. Con lo que va dicho que la realidad casi
siempre involucra supuestos de intereses mixtos.

' Segan el criterio de Pareto, una situacién social cuales-
quiera es Optima cuando es el caso que no se puede aumentar
la utilidad de un miembro sin empeorar, por ese hecho, la
situacién de otro. El principio de optimalidad de Pareto define,
pues. el momento ds eficiencia econdmica como una situacién
de suma-cero, es decir una situacién tal que lo que uno gana,
inevitablemente, el otro lo.pierde; o dicho de otro modo, como
una situacion en la que sélo caben decisiones distributivas. La

justificacién ética del 6ptimo de Pareto consiste en que entre dos -

situaciones cualesquiera. se considera superior aquella en que

todos sus miembros estdn mejor 0 en la que alguno al menos’

estd mejor sin que ningan otro esté peor.?

El elemento esencial del juego de estrategia radica en que
la mejor opcidn de cada uno depende en lo que €l espera que
hagan los otros, sabiendo que los otros tienen similar directiva,
de manera que cada uno debe tratar de adivinar qué es lo que
adivina el otro que el primero va a adivinar, y asi sucesivamente,
en una espiral continua de expectativas reciprocas. :

7.4. El papel del mediador ante
la teoria de los juegos %2

El padpe! del mediador constituye un elemento de anilisis
en la teoria de los juegos. Cuando el mediador esta impuesto
de las reglas de juego adoptadas por las partes para facilitar un
resultado eficiente, puede ser visto como un elemento para

2! pena GonzaLez, Carlos: “Sobre la necesidad de las formas alternativas para
- 1a resolucién de conflictos”, palabras pronunciadas en la Reunién de Ministros
de Cortes Supreinas Latinoaunericanas realizada en Chile del 2 al 4 de noviernbre
de 1994; Pera Gowzarez, Carlos: “Sobre analisis econémico y politica judicial™,
palabras pronunciadas en el Semninario realizado en Buenos Aires el 30 de
noviembre de 1994, organizado por Fundaclén Libra.
22 ScHeLUNG: ob cit. en nota 18, pp. 143/145.
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favorecer la comunicacién de los participantes o como un tercer
jugador que tiene frente a si una estructura de resultado propia,
con un rol de gran influencia a través del control de la co-
municacién. Pero el mediador puede hacer mucho mas que
simplemente dirigir las comunicaciones, pues estd a su alcance
ordenar las ofertas, agregar material propio para el contexto de
trabajo y movilizar su iniciativa para influir en las expectativas
de los jugadores, ‘de modo' que no puedan los otros dejar de
reconocerse mutuamente. Si no aparecen puntos de convergen-
cia, puede acudir a sugerencias de cigrto dramatismo, como un
transeunte -que subitamente salta y se coloca en una inter-
seccién. donde el transito esta atascado y comienza a dirigirlo,
a quien se le concede el poder de dar paso a unos autos sobre
otros, en beneficio inclusive de'aquellos que quedan en segundo
término: la coordindcién requiere la aceptacxon comun de sus
sugerencias.

Los facilitadores también puedcn ser el vehiculo por el cual
los jugadores racionales dejan de lado alguna de sus facultades
logicas. Puede llevar a cabo ciertas comunicaciones sin revelar
todos los datos, puede comparar y compatibilizar ofertas como
lo haria una computadora sin dar a conocer su contenido.
Actian en definitiva como escudrifiadores que ciernen la in-
formacién, suprimiendo parte de la misma, con’lo que hacen
posible ciertas comparaciones que estidn mas alla de la posibili-
dad mental de los participantes, desde que ningun jugador
puede convincentemente comprometerse a olvxdar algo pero
pueden confiar los datos al mediador en higar de a la contraria.

En definitiva, el medxador altera el sistema del conflicto y las.

relaciones entre los actores, entrando en mteraccxon con ellos.

8. Teoria del andlisis de las decisiones ?*
8.1. Comparacibn con la teoria de los juegos

. En lugar de indicar —como los expér{os en teoria de los
juegos— qué es lo que deberian hacer los superhombres-

** RarFra: ob clt. en nota 13, pp. 2/5 y 20/25.
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negociadores, quienes se dedican a la investigaciéri del . anilisis
de las decisiones estudian y tratan de entender el comporta-
miento de personas verdaderas ante situaciones de conflicto
real, de manera de aconsejar a una parte cémo debe conducirse
para lograr el mejor resultado que puede esperarse de acuerdo
a las circunstancias. Este tipo de anélisis ofrece reglas oicursos
de accidn respecto de la propia parte y €s descriptivo acerca de
la contraria. El consejo oscila entre qué ropa usar y cOmo
presentarse hasta la confeccién de cilculos complejos. Se en-
tiende que no .es necesario crear nuevas técnicas analiticas
diseriadas especilicamente para el proceso de negociacién, sino
estar atento al uso creativo del pensamiento analitico que
explora las técnicas existentes.

8.2. El papel del mediador en
el anilisis de las decisiones

Un mediador avezado puede examinar cudles son los fac-
tores que favorecen a cada una de las partes, con ¢l objeto de
generar una estrategia que combine lo mejor para cada uno. Si
el mediador llega a comprender cé6mo pesan para cada uno de
los protagonistas los multiples factores a considerar para arribar
al resultado por ellos preferido, estd en posicién ideal para
pergefiar un compromiso.

Cada uno de los contendientes soélo tiene parte de la
informacién y control parcial del conflicto, por lo que el mediador
estd en mejor situacién para realizar el tipo de andlisis que lleva
a una solucién conjunta del problema. A efectos de ejecutar esta

tarea conjunta es necésario revelar informacién, algunas veces

sensible; ademas se precisa fuerza de voluntad para coordinar
las reciprocas actuaciones. Quienes estdn en conflicto pueden
estar mas dispuestos 4 participar en una aetividad conjunta de

solucién del problema si se encuentra alli un mediador al que’

ambos respeten, estando a su cargo acumular en forma equili-
brada la informacién de cada uno.

El facilitador puede también ofrecer a los protagonistas
cierta habilidad analitica para la resolucién del conflicto que
excede de la hasta entonces disponible. ’

20
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Si, por hipdtesis, uno de los participantes en el conflicto
hiciera un andlisis omnicomprensivo de la cuestion, segura-
mente se convertiria en sospechoso por el otro, a diferencia del
analisis hecho por e! mediador que tiene mas probabilidad de
ser aceptado. La palabra andlisis, de etimologia griega, aqui
significa la disolucién y parcializacién del lodo en partes.
Cualquier esfuerzo de solucién que descompone un problema
en sus partes ofrece dificultades, si los protagonistas no estin
de acuerdo en la estructura, en el prondstico o en las
interacciones entre estas partes; pero esto es justamente lo que
un mediador puede explorar.




Capitulo IV

- El método clasico de
resolucion de controversias:
la mision del juez ante el conflicto

SUMARIO: 1. Métodos adversariales y no adversariales de soluclén
de controverslas. 2. Aulocomposicion vs. solucion Impuesta. 3. El
Juez como poder del Estado. 4. La declslon judiclal como producto
de un método adversarial de soluclon de controverslas. 5. Las
facultades conclllatorias el juez. 6. ;En qué consiste la
contclllactén? 7. Concillaclén y transaccidn. 8. El rol concillador del
juez en paises del coenunon law. 9. Las facultades judiclales de
conciliacton en la Argentina. ]10. La oportunidad de la audiencla de
conclilacion. 1. El piocedlmlento en la audlencla de conclliacion.
12. Técnlcas usadas por los jueces en la conclllacién. 3. La
conclltacién en algunos paises latinoamericanos. 13.1. El Salvador.
13.2. Chile. 13.3. Costa Rica. 13.4. Bollvia. 13.5. Colombla.

13.6. Uruguay. 14. La practca de la conciliacion en la Argentina.
15. Consejos para jueces concilladores. 16. Resultados y obstaculos
a la concillaclén judicial: :
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1. Métodos adversariales y no adversariales
de solucién de controversias!

(Los metodos de resolucxon de los' conflictos pueden ser
adversariales o no adversariales.
Las prlnc1palcs diferencias entre los dos sistemas son:

a) Métodos adversariales

- Las partes estin enfrentadas y son. contendlentcs

- Un tercero suple la voluntad de las partes y toma la
decision.

-~ Siuna parte gana, la otra necesa_namente pierde, splucio-
nes llamadas de “Todo o Nada”.?

~ La decisién que pone {in al litigio, se basa en la ley o en
la aplicacién de un. precedente, por lo que no necesa-
riameénte resuelve el problema satisfaciendo el interés de
las pa_t‘tes

b) Métodos no aduersaﬁales

— Las partes actuan juntas y cooperativaménte

- Las partes mantienen el control del proced1m1ento y.

acuerdan la propia chlSlOH

~ - Todas las partes se benefician con la solucmn que juntas
han creado.

! Los conceptos gue siguen estan tomados del Manual de Mediacidn,
‘preparado por.Fundacidn Libra para su utilizacién en cursos y entrenamientos.

? Ello aun cuando se admita parcialmente la demanda o se haga lugar a
una demanda y una reconvencién, pues en cada uno de los puntos de la disputa
es que uno gana y el otro pierde.

-
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— La decisién a la que arriban las partes resuclve el
problema de conformidad a sus propios intereses, sin
importar la solucién juridica o los precedente judiciales.

2. Autocomposicion vs. solucion impuesta 3

(Cuando se estd ante la autocomposicidén, no es un tercero,
sino las propias partes, quienes arriban a su propia solucion al
conflicto. Ningin tercero toma ni impone una decisién) a lo
sumo, st utiliza a un tercero que actua como facilitador de la
comunicacién, quien no oslenta poder de decision. (Su misi6én
es conducir la audiencia, de modo que puedan ponerse de
maunifiesto las verdaderas necesidades ¢ intereses de las partes
por encima de las posiciones esgrimidas, para que éstas en-
cuentran una solucién que favorezca a todos.

Cuando los contendientes llegan a un acuerdo mutuamente
aceptable y voluntario, segan lo indica la experiencia de otros
paises, cumplen lo autoimpuesto espontaneamente con mucha
mayor frecuencia que en los casos en que la cuestién ha .sido
decidida por seritencia final en juicio.’

(Mas como no siempre ello es posible, es habitual que las
partes deban acudir a la heterocomposicién, es decir a una
solucién impuesta desde afuera) La actividad conciliatoria,
aunque sea efecluada por un terdero, nunca constituye
heterocomposicién, ya que ésta tiene lugar en ausencia de
acuerdo. Los buenos oficios que ponga el conciliador para
solucionar equitativamente el conflicto no torna lo actuado en
proceso, -sino que es un mero procedimiento voluntario que
persigue atenuar temperamentos. extremos favoreciendo pro-
posiciones de autocomposicién. ' '

(La autocomposicién puede también servir como medio para .
arribar a la heterocomposicién, cuando se designa a un tercero
que actia por voluntad acorde de ellas, por ejemplo, un arbitro,

3 Los conéeptos que siguen estan tomados del Manual de Mediacién, cit. en
nota L. Ver también Tara, Graciela, y Greco, Silvana: “¢Dénde esta mi adversa-
rio?”, en Revista Libra, n® 1, pp. 12/17: Gozaln, Osvaldo Alfredo: “La conclliacién™,
Lll.,7199‘7 E-928: Avarapo VELLoso, Adolfo: "La conciliacion®, LL. 1885-D- 1159/
1173
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La heterocomposicién pura ocurre exclustvamente en el caso del
praceso judicial.)

3. El juez como poder del Estado*

El derecho tiende a su actuacion, imponiéndose indepen-

dientemente del juicio subjetivo de quien debe conformar sus

actos al'mismo; y{dentro de las funciones del Estado, se atribuye
al Poder Judicial formado por los jueces, la de mantener y
restablecer el orden juridico alterado. Ello supone la posibilidad
del empleo de la fuerza, o sea el principio de coercibilidad. El
Estado no s6lo se limita a establecer el derecho, sino que’
. garantiza su cumplimiento y éste es el contenido dé la funcién
jurisdiccional.

La actividad del juez en el proceso estd reglada por un
‘conjunto de principios que establecen sus deberes y facultades
con el objeto de asegurar cl correcto desemperio de su cargo y-
proporcionar a los litigantes la garantia de una sentcnciajusta)
Los jueces‘tienen facultades a las que deben someterse los
litigantes en su actuacién, pero €stos también tienen derechos
que determinan en aquéllos deberes correlativos. A pesar de un
esquema procesal clasico de caracter dispositivo que atribuia al
juez interviniente' en asuntos de derecho privado la unica
funcién de mantener el orden dentro de un proceso que perte-
nece a las partes, se ha abierto camino una tendencia hacia.la
ampliacion de los poderes del magistrado para sacarlo de la
- situacién expectante en que se lo habia colocado.

( Tratandose de intereses privados, el litigio puéede solu- '

cionarse de diversas maneras antes de ser necesaria la inter-
vencidon del Estado. Excluida la violencia, el sisterna mas
adecuado para solucionar el conflicto es la sumisiéon valuntaria

3 Ausina, Hugo: Tratado tedrico préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial,
Buenos Aires. 1963. t. I, pp. 26/233: Buenos Aires. 1957, t. II. pp. 223/229.
EnteLman, Rerno F.: "Métodos no pacilicos de resolucidn de contlictos. El litigio™.
en Revista Ltbra, n* 3. pp. 21/25. ) -
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del obligado, con lo cual el restablecimiento del orden juridico
se obtiene por el reconocimiento de la obligacién. Aun cuando
ello no ocurra, el acuerdo puede sobrevenir y la solucién se

- obtiene bajo la forma de una transaccién. Mas puede ocurrir

que, no obstante haber acuerdo en principic para buscar una

solucién pacifica, no lo haya sobre la cuestién misma, y entonces

la definicién suele delegarse en terceros, que dirimen la con-
tienda por medio del arbitraje. S6lo cuando no hay acuerdo ni
sobre los hechos ni sobre el modo de solucionar el conflicto, no
queda otro remedio que la intervencién del Estado, a fin de que
los ¢érganos que ejercen la funcién jurisdiccional lo resuelvan
conforme a la ley) De donde resulta que la violencia viene a ser,
por paradoja., la forma primaria y altima de proteccién del
derecho, sdlo que en el primer caso es ilegitima porque es el
individuo que la emplea contra la sociedad, en tanto que en el
segundo es la sociedad quien la emplea contra el individuo,
poniéndola al servicio del derecho.

Por ello, si bien los abogados han sido educados en la
creencia de que el sistema juridico y sus instituciones judiciales
constituyen el método pacifico de resolucién de los conflictos
internos o intrasistematicos, a poco que se profundice; se
advierte que el litigio es un método que recurre a la fuerza, si
bien sustraida de manos de los particulares a quienes se prohibe

el ejercicio directo, salvo en condiciones extremas.

La actuacién de.la voluntad del legislador expresada en la
ley, mediante la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales del
Estado no es, en consecuencia, una actividad complementaria,
sino -una forma extremna de solucién del conflicto. Unicamente
en defecto de métodos pacificos, y tratandose de litigios en’ que
su intervencién inmediata no se justifica por la naturaleza del
interés lesionado, el Estado toma a su cargo la proteccion del
derecho a requerimiento de parte. Es asi que el proceso civil no
se inicia de oficio y que en su tramitacién prima el principio
dispositivo segiin el cual a las partes corresponde el irnpu]so del
procedimiento.

El juez decide porque estd investido de poder para ello, sin
que sea relevante el acuerdo o desacuerdo de las partes.

B R o Y S
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4. La decisién judicial como producto de un
método adversarial de solucion de controver51as 5

La Junsdxccion se basa en la contienda. El proceso judicial
es més que nada, un debate entre abogados donde las partes,
en lo sustancial, quedan excluidas y en el cual, finalmente, un
tercero —el juez— toma la decisién que es obligatoria para ellas.

Quien inicia un juicio acude a la proteccién del Estado para
que actiie por intermedio dé sus dérganos con funcién juris-
diccional. Desde que la proteccion se invoca a través -de la
interposicién de la demarnda, que es el modo normal del gjercicio
de la accién, hasta que el juez la acuerda o la niega en la
sentencia, media una serie de actos de procedimiento cuyo
conjunto toma el rdombre de proceso.” Adjudicar es declarar el
derecho y el juicio supone una controversia.

Si bien el sistemna legal en su faz judicial busca solucionar
los concretos problemas de las concretas personas; que se
encuentran involucradas en un litigio, lo hace teniendo en la
mira un objetivo bastante mas abstracto: “descubrir la verdad”.

El procedimiento judicial esta construido de tal manera que
el juez queda colocado como un espectador al que, con la prueba
adecuada, se trata de situar en similar situacién a la existente
al momento de los hechos objeto del juicio. Lo frecuente es que
el hecho y el desencuentro acagecido tiempo atrds deba ser

. trasladado a la presencia del juez y situado en coordenadas muy
distintas a las originarias ¢Cémo es posible esa traslacion, si
el hecho es por naturaleza algo tan inaprehensible e inaferrable,
algo puntual y fugaz que desaparece, acabandose? |

Todo hecho es algo que impresiona o estampa la \rcalidad
cir¢undante y que de_]a como resultado lo que vulgarmcnte se
denomina huella o rastro, por lo que la percepcién del hecho
origina un cambio o alteracién en muchas de las cosas que lo
rodean y, por tanto, si bien el juez no ve la antigua realidad,

S ALsiwar ob. cit., en nota 4, pp. 399/401, 447 y 457/459; Buenos Aires,
1957, t. 11, pp. 231 y 430/436. Hicnron. Elenal.: "Carta de ciudadania”, ‘en Revista
Libra, n® 1. pp. 18/21. Tama y Greco: ob. cit. en nota 3.
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ve sus huellas, es decir las marcas que ha dejado el fenémeno.
Los instrumentos probatorios estin dados por la estampacion
de las huellas dejadas por una determinada realidad histérica
que se intenta acercar al juez mediante los hombres o las cosas
que constituyen prueba de lo antes acontecido.

El actor en su demanda afirma la existencia de un hecho
constitutivo, impeditivo o extintivo de un derecho y debera luego
aportar al tribunal la prueba del mismo para justificar su
pretension; el demandado, por su parte, se ve precisado a oponer
sus defensas, porque su silencio podra ser interpretado como
un reconocimiento ticito de los hechos en que se funda la
demanda, produciendo en su caso. la prueba de descargo de que
disponga. El juez provee a las peticiones, interviene en el
diligenciamiento de las pruebas y, clausurado el debate, dicta
la sentencia.

El proceso estd constituido por una serie de actos ejecu--

tados por las partes y por el juez, que tienden a un fin comun:

la sentencia. La preparaciéon del material de conoccimiento que

ha de formar la conviccion del juez estd sometida a ciertas
reglas, y se basa en el principio de contradiccién, habiéndose
establecido el régimen de bilateralidad y control de las partes.
La obligacién del juez es administrar justicia, para lo cual debe
fallar, es decir resolver cualquicr cuestién o asunto que se
someta a su consideracion, Si bien s€ encuentran sometidos a
su consideracién algunos asuntos que no suponen controversia,
la principal misién de los jueces es resolver los casos litlElOSOS
que se les someten, y ése es, fuera de toda duda, el verdadero
sentido de la jurisdiccién: la jurisdiccién contenciosa.

( El método jurisdiccional de toma de decisiones s¢ enrola,
en consecuencia, en lo adversarial: un juez. decide después de
haber escuchado a ambas partes en un procedimiento de
contienda, utilizando un sistema de adjudicacién. No se busca
la cooperacién ni la comprensidn del problema por parte del otro,
-ya que las partes son contendientes: el objetivo es convencer al
tercero que decide, es decir al juez, de la razén que sc tiene)

Los tribunales necesariamente utilizan un método
adversarial en que las partes se enfrentan en estilo de tipo
" combativo —en que cada una trata de convencer al tribunal de

~.
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su verdad destruyendo la argumentacion de la contraria— y que
culmina con la adjudicacion, de modo tal que una vez que el
pleito se ha desarrollado entre las partes, el tercero neutral
resuelve la controversia.

(En definitiva, el juez arriba a su decision después’de que
se han ventilado los hechos en procedimiento contencioso, lo
que demanda tiempo, dinero, angustias y nuevas fricciones
entre los contendientes,)

5. Las facultades conciliatorias del Juez

No obstante, también puede cl)uez utilizar otras facultades
que le son propias.

(El poder decisorio insito en el cargo de quien ostenta la
jerarquia de magistrado, no quita que el juez tenga facultades
para convocar a los-contradictores a fin de intentar que arriben
a un acuerdo anticipado, abortando asi el largo camino hasta
llegar al resultado natural del pleito, es decir la scntenua)

6. ¢En qué consiste la conciliacién?$

Conciliar supone avenimiento entre intereses contrapues-
tos; es armonia eslablecida entre dos o mas personas con

posiciones disidentes. El verbo proviene del latin conciliare, que’

_ signilica reunir, comiponer y ajustar los dntmos en diferencia,
de los que estaban opuestos entre si, o conformar dos 0 mas
proposiciones conlrarias;{en definitiva, avenir las voluntades o
poner a los contendientes en paz) En tanto los conflictos se
originan como antagonismos que después se juridizan-y con-

& Hrrers. Juan Carlos: "La conmhacxon prejudictal o preventiva®, ED, 145-
952/958; Gozalnt: ob. cit., en notla 3, LL, 1992-E-928; ALvaraDo VELLosO: ob. cit.
en nota 3. LL, 1985-D-1159/1173; Mowewo. Augusto Mario: “La conclliaclon
prejudicial (LA paz furidica y los Coleglos de Abogados)™, JA, 1990-IV-835/939;
Tarrio, Mario Carlos. - Benin CHirico, Graclela: “Las téenicas no adversariales de
resalucidn de conflictos juridicos™, LL, 11/10/94; Pevrano, Jorge W.: “Cartilla
para jueces conciliacdlores™, LL, 19/10/94: Iverson, Rebecca, palabras pronun-
ciadas en el 1" Encuentro Interamericano sobre Resoluclén Alternativa de

Disputas. realizado ¢n Buenos Alres del 7 al 10 de noviembre de 1993. organizado

por Fundacion Libra y cl National Center for State Courts.
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. después de haberse promovido el proceso. S
La conciliaci6n prejudicial o preventiva txcnde a evitar la -
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notan un litigio, debe intentarse atajar el conflicto antes de que
éste ingrese como controversta a los tribunales para brindarle
una solucién conveniente, con resultado positivo.

(La conciliacién, como método de -resolucion de conflictos
tiene una amplia. trayectoria vinculada con las méas antiguas
formas de justicia y se ha mantenido paralelamente en las
nuevas formas, practicamente en todos los ordenamientos.

Estdn de acuerdo los procesalistas en que si bien la me-

diacién tiene puntos de contacto, marca también algunas di-’

ferencias con la conciliacién, ya que aquélla es ritualista, siendo
ésta mucho mas agll e informal. La palabra mediacién ha venido

"a aplicarse a ciertas técnicas o procedimientos mas especificos

dentro del campo de la resolucién de conflictos. El mediador
asume un rol mucho mas activo que el conciliador, ya que se
pone al frente de las tratativas, dirigiendo el tramite.”

Existen distintos tipos de conciliacién. Segin el angulo
desde el que se mire, a la coriciliacién judicial se oponen otras.
Asi, la conciliacién puede ser:

- prejudicial {o preprocesal o preventiva 0 no contenciosa
o anterior al proceso); :
- judicial (intraprocesal).

O. desde otro anguld mas amplio:

— judicial {intraprocesal);
~- extrajudicial (extraprocesal).

Asi, en la extrajudicial el arreglo puede lograrsc antes o

fon’nahzacion del pleito.

(7 Mas aun existen diferencias cuando se trata de audiencias de conciliacién

" Judiciales. Si bien los magistrados con frecuencia instan a las partes a llegar a

un acuerdo en sus controverslas utilizando algunas de las técnicas aplicadas por
los mediadores. los jueces se hallan sujetos a sus propios cédigos de ética y el
manejo de las causas presentadas ante ellos esti dentro del ejercicio de sus

poderes y facultades propios. distincién que surge claramente de las Normas -

recomendadas para programas de medlacién anexos a los tribunales, Centro para
la Resolucion de Disputas. Iastituto de Administracién Judicial. EE.UU. )

.
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A su vez, la conciliacién prejudicial puede ser intentada:

1) por érganos jurisdiccionales {ejemplo, jueces ordinarios,
de paz);

2) por érganos jurisdiccionales sin competencia general (por
ejemplo en el Japdn el Conciliation committee; en Alema-
nia Federal, el Schiedsmann; en Francia, el Conciliateur);

3) por 6rganos no jurisdiccionales: con competencia especi-
fica, como ser para los confli¢tos comunitarios (v. gr.; en
San Francisco, Estados Unidos, los Community Boards)
o provenientes de los consumidores (v. gr., en Francia,
las Commissions départamentales de Conciliation; en Mé-
xico, la Procuracién Federal de Consumidor; en Suecia,
el Public Complaint Board, el Consumer Ombud_sfman y el

- - Market Coat, etc.).
" Segun el caso, el tramite puede ser dlrlgido -

- por un particular; 3

~ por un funcionario pubhco)

7. Concxllacwn Yy transaccién?® -

(Al aceptar los contradictores la .posibilidad de dialogo,
aparece también la autocomposicién pacifica-del conflicto. Y tal
autocomposicién puede darse sobre la base de una de estas tres
posibles soluciones:

- el pretendlente renunma umlateralmente al Lotal de su
pretensidn;

- el resistente renuncia unilateralmente al.total de su
_resistencia;

.— ambos contend:entes renuncian- sinultdnea y rccxpro—
camente a-parte de lo que aspiraban al entablarse el
conflicto. .

En estos tres supuestos, cabe decir que los interesados han

conciliado sus intereses, en frase que utiliza el verbo concmar
en su verdadero sentido y preciso significado.

® Couture, Eduardo J.: Estudios de Derecho Procesal Civil, Buénos Aires.
1978, t. I. pp. 225/233; ALvarapo VeLLoSo: ob. cit. en nota 3. LL, 1985-D-1159/
1173."
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Se advierte que en los tres supuestos, se muestra a la
conciliacién como un resultado al cual ilegan los interesados
. voluntariamente, por el Juego de renurncias que es faclible

concebir. Y es que tanto en el desistimiento como en el allana-
miento y la transaccidon, las partes resuelven definitivamente el
conflicto por un método de autocomposicién puro.?.

La conciliacion es el género, la transaccién es la especie.

Siempre que se transa se concilia; no siempre que se concilia

se transa. Los actos de autocomposicién en que las partes
resuelven amigablemente el proceso admilen las tres indicadas
formas tipicas de avenencia: el desistimiento, la transaccién y
el allanamiento. El desistimiento es el abandono del actor: un
acto abdicativo que consiste en reconocer que no se tiene
derecho a demandar con posibilidades de éxito; la transaccién
es el acuerdo medianle reciprocas concesiones; el allanamiento
es el sometimiento del dernandado.

La conciliacion (como sindnimo de avenimiento) puede
iograrse merced a esas tres formas: o por un reconocimiento por
parte del actor que evite ¢l proceso; o rnediante un acuerdo de
partes que lo haga innecesario, por agquello de que la transaccion
es el subrogado contractual de la sentencia; o porque el de-
mandado comprende que el actor ticne razén y se rinde a el)

8. El rol conciliador del Jjuez en paises
del common law

(En los paises del common law, como los Estados Unidos e
Inglaterra, el juez impone su presencia fisica desde el primer
mornento, ¢on su aparicién oportuna y accién elicaz,' a fin de
echar las bases para un camnbio de opiniones con los abogados
y las partes, en un estilo de comunicacién que permite encontrar
salidas satisfactorias de tipo transaccional.

? Ademas de como un resultado, la conciliacion también aparece como un
medio para posibllitar la autocomposicién.

2 Asi lo afirma Cuero Rua. Julio C.: “Medios necesarios para dar eficiencia
a la justicia en busca de una mayor conidanza cle la ciudadania™ LL, 18/10/94.
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El juez convoca a las partes a una audiencia-preliminar en
la que su presencia, la preocupacién por el caso que demuestra,
el analisis de su gravitacién y la [orma en que manifiesta su
dominio del conflicto, que clarifica y especilica, haciéndolo
accesible a la consideracion racional de los otros abogados y de
las partes, crea un clima que Jleva facilmente a una solucidén
transaccional. En tal contexto, los abogados, con la asistencia
de los jueces, conversan, discuten, miden, pesan y finalmente,
encuentran soluciones transaccionales al margen de la sen-
tencia final.)

9. Las facultades judiciales
. de conciliacién en la Argentina

[.a conciliacion inserta en el ambito del proceso desenvuelve
una modalidad especilica de los fines que inspira el derecho
procesal: conciliar sin. sacrificio de intereses. La pacificacion
provocada por el activismo judicial en base a la audiencia fue
y, es un mecanismo dirigido a alenuar los Animos exacerbados,
evitando la prolongacidn del pleito que tiene respuestas antici-
pacdas sin necesidad de obtenerlas de la sentencia definitiva. La
utilidad de este tipo de disposiciones es innegable y la oportuna

-y discreta infervencion del magistrado puede evitar la’ conti-

nuidad del litigio, con 1o que las partes solucionan sus diferen-
cias sin demoras y el tribunal alivia su tarea. Posicionar a la
conciliaciéon como acto del proceso, oportuno y eflcaz, persigue
justamente solucionar las controversias sin anudar las dife-
rencias.!! "

{De acuerdo a la mayoria de los Codigos Procesales, los Jueces
deben procurar, en cuanto sea compatible con el ¢jercicio de sus

atribuciones, que los litigantes pongan término a sus diferencias.

por medio de un avenimiento amigable y a ese efecto, tlenen la
facultad de convocarlos en cualquier estado del juicio, a una
audiencia de conciliacidon. El juez puede enlonces disponer en

" Arsina: ob. cit. en nota 4, t. II pp. 259/261; Gozaln. ob. c_lt en nota 3.
LL, 1992-E-928.
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cualquier momento, la comparecencia personal de las partes para
intentar una conciliacién. La mera proposicion de formulas con-
ciliatorias en esta oportunidad, no importa prejuzgamiento.

" La conciliacién es tanto el acto procesal que consiste en
intentar ante un juez un acuerdo amigable, comno el avenimiento
que puede ser el resultado de ese acuerdo. Cuando ha habido
acuerdo, se dice que se ha obtenido conciliacion.!?

La presencia del juez en la audiencia contrae sensibilidades
distintas en el animo de los participes; no es ya puro

" voluntarismo el que decide la composicién, sino un elemento de

prudencia y consejo que, sin generar prejuzgamiento, permite
conocer cierta postura ante los hechos que afronta.'

Como se trata de una facultad judicial que la normativa
libra a su criterie, no puede fundar recursos contra el auto que
disponga la convocatoria. Pero, en principio, no imporia de por
si una suspension del procedimiento por ld cual no corresponde
supeditar una resolucién al resultado de la audiencia.

- { Esta lacultad a veces se torna en una obligacién, cuando
las leyes imponen al juez la carga de llamar a un avenimiento
o a las partes la acreditaciéon de haberle intentado antes de
continuar con el litigio.!* )

10. La oportuntdad de la audxenc:a
de conciliacién's :

(El tiempo y momento de la audiencia de conciliacién tiene
gran importancia. Los sisternas pueden ser distintos, de acuerdo
al siguiente esquema: .

~ La actividad preventiva, cifrada como facuitativa cntre las
partes’ al tener un drganc del Estado dispuesto a
componer el conflicto sobre la base de aproximar con sus

12, Courure: -ob. cit. en nota 8, 't. I. pp. 225/233.

'3 Gozalnt: ob. cit. en nota 3, LL, 1992-E-928.

" Asi en el Uruguay. en que el art. 228 de la Constitucion establece que
“No se podra Inictar ningan pleito en materia civil sin acreditarse previamente
que se ha Intentado la conciliacién ante la Justicia de Paz. salvo las excepciones
que establece la ley".

!5 Gozalni: ob. cit. en nota 3, LL, 1992-E-828; ALvarapo VeLLoso: ob. cit. en |
nota 3. LL, 1985-D-1159/1173.
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buenocs oficios los ‘interesés que. colisionan; las partes
pueden intentarla o no ante los funcionarios con especial
competencia al efecto.

La actividad prejudicial, establecida como rcqu151to de
admisibilidad de la demanda, donde se oblxga alas partes
a deducir sus pretcnsxones ante UI’l_]uCZ de la conc111ac16n
o ante el mismo que deba conocer en el proceso; se
establece asi como requisito previo y obligatorio, realizado
por funcionarios con especial competencia al efecto.

- La actividad celebrada en cualquier etapa del proceso,

generalmente normada como actitud discrecional del
juez, o disponible a peticibn de parte. Esta diligencia
queda incluida entre las facultades ord‘cnatbrias del
magistrado de la causa.

La actividad realizada como diligencia necesariay obliga-
toria en cierto tipo de procesos ante el misrho juez de la
causa y una vez trabada la litis judicial; por ejemplo los
de divorcio y nulidad de matnmomo. (art “34,; inc. 19,
segundo parrafo, Céd. Procesal) en que en la providencia
que ordena el traslado de la demanda se debe 'fuar una
audiencia a la que deberdn comparecer personalmente
las partes y e} representante del Ministerio Publito en su
caso, a los fines de la reconciliacién y avemmlento sobre
los ternas controvertidos; o los’ de, ahrncntos en que existe
disposicién similar referida a una audlencxa preliminar en
el art. 639 Cod. Procesal.)

La actividad desplegada antes de abrir a pmeba el litigio,
como lo establecen ordenamientos procesales que ‘utilizan

_ el acto como tentativa de corciliacion y despacho sanea-

dor (por ejemplo Brasil, Umduay)

11. El procedimiento en la audiencia
de conciliacién'®

(En principio, las partes deben acudir asistidas de su
abogado, no existiendo reglarmentacién especifica sobre el con-

'8 GozaNL ob. cit. en nota 3. LL, 1992-E-928.
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tenido del procedimiento interno de la audiencia, que es abso-
lutamente informal. La audiencia sera dirigida por el juez, con
todos los ribetes de seriedad y solemnidad que ello entrar'xa)

12. Técnicas usadas por los jueces
en la conciliacién'?

( Los estudios realizados sobre técnicas utilizadas por los
jueces en las audiencias de conciliacion han servido para
desarrollar entrenamientos en mediacién; a su vez, las técnicas
pueden ser adquiridas por olros jueces para mejorar su nivel
de rendimiento. '

Se han observado y descripto nada menos que 71 técnicas
utilizadas por magistrados para facilitar acuerdos.)

No obstante, cabe sefalar que también se ha discutido
largamente sobre la [recuencia con que se acude a cada una de
ellas o —inclusive— sobre la adecuacion o grado ético y profe-
sional del empleo de algunas. . ’

( Pueden mencionarse entre las técnicas:

- hablar con los abogados sobre un acuerdo;

‘- pedir a los abogados que transen;

- expresar que una cierta cifra es razonable:

- sugerir una cantidad para el acuerdo luego de escuchar

los puntos de vista de los abogados; '

- al hablar a la parte, indicar lo justo de la cifra que se

menciona; ' ’

- sugerir a la parte una cifra de acuerdo;)

- ‘canalizar las discusiones ‘hacia dreas que tienen mas

probabilidad de llevar a un acuerdo;

(— decirle a un abogado que existe gran riesgo si se lleva el

caso a juicio o se continua el juicio;

- hacer notar al abogadao sobre el alto costo del litigio:)v

- decirles a los apoderados que se concentren en los puntos

_relevantes;

7 WaLL. James A. Jr. Ruoe. Dale B.: Judicial mediation of settlerment
negotiations, en KresstL, Kenneth; Prorrt Dean G. y asoc.: Mediation Research,
San Francisco. 1989. pp. 180/212,
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13.

informar a un abogado que no ha tenido en cuenta
cuestiones de hecho importantes;

CONVeIncer a ur abogado de que su visién del caso esla
distorsionada;

presionar al abogado mal prepa.rado

hacer saber a la parte de lds ventajas de un acuerdo
anticipado;

enfatizar ante las partes el riesgo del juicio;

presentar ante las partes los pros y contras del caso;
argumentar el caso en favor de una parte, a la otra;
comentar acerca de la credibilidad de los dichos de un
testigoy

hablar separddlmcnte con cada uno de 1os abodados
sobre las ventajas del acuerdo;

argumentar a fin de lograr concesiones;

aprobar sutilmnente las concesiones logradas,

instar al abogado a hablar inmediatamente con el cliente
a fin de obtener respuesta a una propuesta de acuerdo;
hacer una evaluacion de las posibilidades del caso para
alguno o cada uno de los abogados;

analizar el caso para los abogados;

interpretar cierios puntos para los abogados;

ofrecer formulas de acuerdo sobre las que no habian
pensado los dbogados;

indicar que se partan las diferencias;’

infermar a los abogados sobre gl modo en que se han

transado casos similares

La conciliacion en algunos
paises latinoamecricanos!'®

13.1. El Salvador -

. Ei Salvador tiene previsto en algunos procesos como, por

gjemplo, los accidentes de transito sin lesiones que se tramitan

's Primer Encuentro Interamericano sobre Resolucion Alternativa de

Disputas, Buenos Alres, noviembre 1993, Informe de Taller n? J.

\_/'

;
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ante los jueces de Paz, una audiencia de conciliacién obligatoria.
Tarnbién tiene en el Codigo Procesal prevista la conciliacién que
ha perdido eficacia, ya que los resultados son-magros. lgual-
mente, existe en derecho de familia y en derecho laboral.

13.2. Chile

En Chile, la legislacién civil prevé la conciliacidon a invitacién
del juez, quien orienta el arreglo sin que se considere
prejuzgamiento. En lo laboral existe la conciltacion en el juzgado.

.13.3. Costa Rica

En Costa Rica ¢l régimen es simiiar al de Chile, aunque la
conciliacién que se realiza durante el proceso ha sido consi-
derada dilatoria. La conciliacién laboral no se realiza en el
juzgado, sino ante la Inspedcidn de Trabajo.

13.4. Bolivia

En Bolivia s¢ norma.la audiencia de conciliacion judicial.

13.5. Colombia

Colombia tiene conciliacién en todos los campos del de-
recho, la que ¢s previa y obligatoria desde 1989 en que se
modificé el Cédigo Procesal Civil.

13.6. Urugﬁay o

En Uruguay, por mandato constitucional, se prevé la con-
ciliacion previa al juicio, aunque también durante la

_sustanciacién de éste. En la actualidad, la Corte Suprema estd

tratando de que se designe in cuerpo de jusces exclusivamente
para conciliacidn. Ademas, existe la conciliacién previa obliga-
toria antes de iniciar un juicio laboral, que se realiza en el Ambito
del Ministerio de Trabajo. También hay conciliacién en las
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Defensorias de Pobres que pertenecen al Poder Judicial, que
intervienen en diversas materias y fueron creadas ¢n 1827.

Los dos pilares sobre los.que se ha sentado la conciliacidn
en Uruguay son los jueces y los abogados, fundamentalmente
los jueces de Paz, que son los de primer nivel. Y todos los jueces
en sus distintos niveles de actuacién. Es decir, que hay conci-
liacién extraprocesal ¢ intraprocesal. .Y también los abogados
que tienen la costumbre de llevar .a cabo las negociaciones
correspondientes para llegar a una conciliacién,

Rige el Cddigo General de Proceso desde hace cuatro anos,
y que es la puesta al dia con respecto a Uruguay del Cédigo Tipo
para América Latina, llevado a cabo durante muchas jornadas
por todos los procesalistas de América Latina: establece expresa-
mente que no solamente en los procesos judiciales, sinotambién
en los arbitrales, debe intenlarse la conciliacién de una manera
obligatoria. Obligatoria el esfuerzo, no la solucién.

Se ha sugerido la utilizacién de la conciliacién para pe-
quenas causas ¢ causas de poca significacion (especialmente los
conflictos de vecindad), sea en la justicia oficial —para lo que
¢s imprescindible su acercamiento a los lugares del conflicto—
sea de la justicia arbitral (no oficial}), como también extenderla
a los @anbitos penal y agrario:.!®

14. La prdactica de la conciliacidon
en la Argentina-

(En miayor o0 menor medida, se utiliza la cormhacxon en todoés
los tnbunale% del pals )
Concordia, a modo de JUSthla dcpuraclora y conmhatona. Su
finalidad era determinar si los hechos expuestos por las respec-
tivas pretensiones daban motivo a la intervencién jurisdiccional
y. si lo [uera, provocaba una audiencia de avenimiento tendiente
a evitar 1a prosecucion del conflicto. El Estatuto provisional de
1815 derogd la modalidad, pero sirvié de notable antecedente

~ 1® Gewst Bioart, Adolfo: “Conciliacién y conflictos de vecin;iad". JA, 1992-1-
949, : :




112 C _ ELENA I. HIGHTON - GLADYS S.-ALVAREZ

por la utilidad que habia prestado; y esta tendencia a la
composicién amigable que indicaba que los jueces debian invitar
a las partes a un avenimiento fue receptada en (,ada ordena-
miento adjetivo dispuesto.?® -

(La conciliacién judicial es generalmente facultativa (36 inc.
2 y 125 bis, Céd. Procesal), aunque por excepcién es obligatoria

en materia laboral, arrendaticia y sobre todo en cuestiones de-

familia, segun el caso.?!

Los Codigos Procesales disponen que el juez puede ordenar
la comparecencia personal de las partes a estos {ines en cualquier
estado del proceso. Se trata de una facuitad que el precepto, aun
sin requerimiento de parte, pone en cabeza de todos los jueces
(y tribunales) instandolos a que la practiquen aclivamente, a cuyo
fin dispondran la comparecencia de las partes.?

Lamentablemente, los indices de conciliacién son mas bajos
de lo que seria de desear. Segun el informe producido por el Dr,
Carlos Gregorio, quien realizé una investigacién sobre la demora
judicial concebida por William Davis, consultor del National
Center for State Courts, tomando por ejemplo el fuero laboral,
que es el que histéricamente tiene en su haber mayor namero
de transacciones, un muestreo sobre 100 causas en tramite a
fines de 1992 arrojé 12 % de conciliaciones concretadas antes
de la apertura a prueba y 16 % durante la produccién de ésta.
En el fuero Federal Civil y Comercial sélo el 5 % en la etapa
de prueba. En materia civil los indices son sumamente bajos.

Tal vez, ello se deba a que en la practica, segan algunas
opiniones, la conciliacién se ha convertido en un ritual més en
la normal administracida de justicia, de modo tal que dentro del
proceso judicial.. constituye un paso que no se toma como
principal, sino como via accesoria.?® '

Donde tiene mayor éxito el permancnte C_]CfCl(,lO de la
facultad judicial de concxlxacmn es en los juzgados de familia)

2 Gozaln: ob. cit. en nota 3. LL, 1992-E-928.

' Hrrrers: ob. cit. en nota 6. ED, 145-952/958.

22 Morewo, ob. cit. en nota 6.

23 Tarrid - Beniv CHirico: ob. cit. en nota 6. LL, 11/10/94
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maleria en la que constituye una herramiénta. fundamental. Asi,
puede mencionarse la experiencia que en la vida judicial signi-
fican algunos Ju7gados civiles con competencia exclusiva en
Familia,*® que Hevan a cabo una permanente actividad de
ininediacién y conciliacién para la tutela de los valores humanos
y sociales involucrados en la administracién de justicia,
envidndose cartas a los litigantes como primer paso de todo
expediente que involucra a una familia en crisis. En estas carlas,
entregadas a los abogados y que tienen como destinatarios a los
padres, el juez les comunica cudl es el esquema de trabajo que
distingue y caracteriza a su juzgado, prorizandose la audiencia
sobre la sentencia. Se trabaja a través de una Camara de
Gessell, que consiste en una sala con vidrio unidireccional
comunicada con otra sala desde la que se puede ver —sm ser
visto— lo que sucede en la pnmera

15. Consejos para jueces conciliadores

(Segﬁn la experiencia habida en nuestro pais, se han suge-
rido algunas pautas que nos permitimos transcribir;*®

Resulta fundamental para un desarrollo exitoso de la
audiencia conciliatoria que, previamente, el ju€z inter-
viniente haya tomado un cabal conccimiento de las actua—
ciones respectivas.

- Inicialmente, el juez conciliador debe informar a las
partes sustanciales presentes los alcances-y [ines de la
-audiencia de conciliacién, siendo necesaria la asistencia
personal de las partes sustanciales y de sus letrados, a
quienes se asegurara que lo hablado no saldra del recinto
del tribunal.

- Salvo supuestos de excepcion, el juez debe requerir que
ta actora reduzca la litis a términos econdmicos con-
cretos.

?* Por ejemplo, ¢l Juzgado a cargo del Dr. Eduardo Cardenas. experiencia
que se relata en Carpenas, Eduardo José: Farnilias en crisis, Buenos.Adres. 1992,

2 Pertenecen a PEvrano, ob. cit. en nota 6. LL, 19/10/94, quien no sdlo ticne
oficio como juez de primera y segunda instancla, sino que es procesalista
destacacdo.
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- El juez debe procurar evitar ciertos didlogos o manifesta-
ciones de los participantes en la audiencia de concilia-
cién. ]

- Es tarea del juez ejercitar su colaboraciéon activa en la
busqueda de formulas de conciliacion.

- No debe arredrarse el juez, a fin de agotar la instancia
conciliatoria.

- Se estimula la conveniencia de incluir, en su caso, una
clausula resolutoria en el acuerdo conciliatorio concer-
tado ad referendum.

Como se advierte, si bien puede existir algin paralelismo,

no hay total coincidencia con los principios de la mediacion.)

-16. Resultados y obstdculos

a la conciliacién judicial
(Aparentemente entre las causas que confluyen al {racaso
de la conciliacién judicial cabe mencionar:

- la falta de preparacion de los jueces y secretarios (o
empleados judiciales en quienes se delega la toma de la
audiencia) en técnicas de negociacién y mediacitn;

~ la reticencia de las partes para revelar los verdaderos
intereses ante quien luego va a decir quién es el vencedor
de la contienda;

- la falta de tiempo del jucz para tomar personalmente las
audiencias.

Indudablemente, el tiempo es el recurso mas valioso del juez,

y cuando no le alcanza tiene que emplearlo en la elaboracién de
las sentencias, pues esta tarea es la basc de la funcién’ juris-
diccional y no ‘puede ser llevada a cabo por otra persona.

Consideramos que el poder que tiene el juez sobre las partes

puede actuar como elemento de persuasion para que lleguen a
un acuerdo, mas que justamente por esta situacién pueden no
sentirse en lotal libertad. Ademas, dado su pape! de factor de
nltima decisién, aun cuando las normas procesales explicitan
que la proposicién de férmulas no implica prejuzgamiento, los
contendientes estan buscando en el juez una sefial de su razén
y la sinrazén de la contraria.
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Las disconformidades que se muestran respecto de la
conciliacién judicial se apoyan en el hecho de- que la atribucién
de la tarea conciliatoria al propio judicante de la causa no
siempre llega a buen término, én la medida que no es facil
distinguir el rol de "decisor” y el del “conciliador” que tiene que
cumplir el magistrado, de modo que las partes generalmente
actian bajo “presiones inconvenientes” de la persona que luego
va-a decidir el pleito. Por ello se propicia la conciliacién, como
funcién atribuida a érganos'no jurisdiccionales o por lo menos,
distintos de los que luego deben fallar.? )

Segin una encuesta efectuada en los Estados Unidos? los
abogados desearian que los jueces se involucraran en tal forma
en las audiencias de conciliacidén como para:

- senalarles los puntos de derecho o de prueba que los
letrados hayan omitido. considerar o no hayzm inter-
pretado correctamente;

- sugerirles una cantidad de dolares apro*cxmada para un
acuerdo razonable;

- — sugerir, en audiencia pnvada a cada abogado qué con-

cesiones su cliente podria considerar hacer;
- evaluar en privado con cada abogado, la razonabilidad de
la propuesta de acuerdo de cada parte.

Se entiende asi que los jueces deben ser vistos como
imparciales flexibles y de mente abierta, deben estar al tanto de
los hechos y prueba de la causa, deben comprender el derecho
que es relevante para el caso y deben proceder analiticamente
para hacer recomendaciones o dar consejos. Lo que mas valoran

- . los abogados de los jueces es la disposicién para expresar una
opxmon bien informada en las audiencias de conciliacién y es -

también lo que méas resultado da a fin de llegar al acuerdo.?®

25 HrreRs: ob. cit. en nota 6. ED, 145-952/958. En contra: Gowm-: ob. cit.
en nota 3, LL, 1992-E-928, quien se pronuncla en favor.de los beneficios que

reporta la conciliacién jurisdiccional. cuyas virtudes no desconocemos. sino que

consideramos pueden enaltecerse.

7 Brazi.. Wayne D.: “What do lawycrs expect [rom judgcs? The Federal
Judiciary’s Role in the settlement arena”, Trial 69-71 (septiembre 1985).

2 Brazi: ob. cit.. Trial, .69-71 fs:pticmbre 1985). Similar criterio en el
sentido que una vez que el juez estd al tanto de las diferencias que separan a
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El juez estd en condiciones de reunir a las partes a fin de
intentar un acercamiento entre sus posiciones, actuando como
facilitador de la negociacion; puede imponer plazos; puede
acortar las diferencias entre los contendientes; puede sugerir
{érmulas de avenimiento e insinuar scluciones y estda a dis-
posicién de los litigantes para implementar los acuerdos.?

Mas queda claro que tal activismo judicial en la audiencia
de conciliacién estd contemplada en el sistema norteamericano,

pues proviene de quien no va a decidir, sea porque¢ luego el juicio .

serd resuelto por un jurado, sea porque si se¢ trata de decisién
por un juez, el magisirado que va a decidir traslada la iniciativa
de la audiencia a otro colega,* derivacién que hasta el presente
no es dable hacer en nuestro sistema.

( El juez tiene ciertas restricciones cuando pretende usar el
ropaje del mediador o conciliador pues, en cierto momento,
puede lener gque ponerse nuevamente su toga para decidir
conformne a derecho. Es necesarto extremar el cutdado en este
procedimiento en que se actua de facilitador, pues su parti-
cipacién no debe significar prejuzgamiento para el supuesto que
el caso vaya a juicio.™

Justamente porque la actividad conciliatoria estd calalo-
gada como no jurisdiccional, podria ser realizada por olro
magistrado distinto al juez natural.) :

las- p'u‘tcs debe ofrecer su evaluacién, puede verse en Desimone, Samuel E.:
“Fostering settlements through judiclal activism™, The National Judicial College,
Dispute Resolution, 1991; Lacey, Frederick B.: “The'Judge’s role in the sctlement
of civil suits™. The National Judicial College. Dispute Resolution, 19‘)1

2% RaiFra: ob. cit., pp. 226/226.

3° Desimone: ob. clt.. Dispute Resolution, 1991.

31 Rarrra: ob. cit.. pp. 225/226.
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- ' Capitulo V

Métodos diversos al litigio
para resolver los conflictos

SUMARIO: 1. La utilizacion de métodos diversos al litiglo para
resolver disputas. 2. Breve nocidn de algunos métodes de
Resolucton Alternativa de Disputas (RAD). 2.1. Negociaclon.

2.2. Conctllacion, 2.3. Arbltraje. 2.4. Medlaclén. 2.5. Mediacion/
arbitraje (med/arb). 2.6. Arbliraje/medlacién (arb/med}.

2.7. Medaloa. 2.8. "Allo-Bajo” (hgh-low). 2.9. Pericia arblitral.

2.10. Evaluacién neutrul previa. 2.11. Experto neutral. 2.12. Oyente
neutral. 2.13. Esclarecedor de cuestiones de hecho {fact-finder).
2.14. Consejero especial (spectal master). 2.15. Ombucdsman.

2.16. Programas de quefas y reclamos. 2.17, Juiclo sumario por
Jurados. 2.18. Acuerdo determinado por el jurado {jury determined
settlement). 2.19 Grupo asesor clrecunscripto (focused group).

2.20. Minljulclo. 2.21. "Alquiler” de un juez. 2.22. Tribunales
religiosos. 2.23. “Embellecimiento” de contratos. 2.24. “Operador”
del proceso. 3. Datos compuralivos entre los principales métodos de
resoluclén de conflictos y la medlacién. 3.1. Arbltraje, mediacion y
litigio. 3.2. Ombudsman y medlaclon. - - ’
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1. La utilizacién de métodos diversos
al litigio para resolver disputas

Aun antes de que la.Resolucién Alternativa de Disputas
(RAD) constituyera un movimiento, se utilizaban métodos dis-
tintos al litigio para resolver los problemas por lo que no existe
la pretensién de haber inventado algo totalmente nuevo, sino de
buscar entre lo que existe, agregarle una cuota de creatividad
y sistematizarlo.! Lo nuevo esta dado por el analisis, profundi- -
zacidén y utilizacidén preconcebida y dirigida.

Entre los métodos o modos de resolver conflictos y sus
variantes, son multiples los que merecen mencién, por lo que.
haremos una sintesis de ellos.

2. Breve nocién de algunos métodos '
de Resolucién Alternativa de Disputas (RAD)

2.1. Negociacién

(La negociacidon se hace directamente entre las partes, sin
ayuda ni facilitacion de terceros y nb necesariamente implica
disputa previa. Es'un proceso.voluntario, predominantemente
informal, no estructurado, que las partes utilizan para llegar a
un acuerdo mutuamente aceptable. '

Generalmente, las personas en controversia tienen posi- -
ciones asumidas respecto a cé_mo quisieran que el conflicto se
resuelva y ven a la negociacién como un choque al que van con

! Asi lo hacen GoibserG. Stephen B.: Sanper, Frank E. A.; RoGers, Nancy H.:
Dispute Resolution, 1992, pp. 3/12 v 405/430. guienes a los electos de
implementar un sistema complelo Incluyen una taxonomia de los’ métodos y
criterios para clasificar los casos segiun diversas variables.
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actitud defensiva o agresiva, lo que condiciona un esquema
competitivo. Los negociadores competilivos igualmente se
sienten en conlrontacion cuando se trata de celebrar un con-
trato, tratando de obtener todo y destruyendo a la contraparte
en el camino.

Con otros criterios mas cohbomtwos se puede lograr pasar
de las posiciones a los intereses de las partes que subyacen bajo
éslas, generandose asi opciones que permiten llegar a una mejor
solucién al problema, con lo que los contratantes pueden
. suscribir un acuerdo en el cual ambos ganen mas que lo que
hubieran obtenido de su mejor alternativa fuera de la negocia-
cién; o —conociendo cudl es el limite de su conveniencia—
pueden levantarse de la mesa sin haber arribado a un acuerdo,
manteniendo la relacion para otra oportunidad mas provechosa,)

2.2. Conciliacién

(Aunque el término es arnbiguo, podria decirse que la
conciliacién consiste en un intento de llegar voluntariamente a
un acuerdo mutuo, en que puede ayudar un tercero quien
interviene entre los contendientes en forma oficiosa y desestruc-
turada, para dirigir la discusion sin un rol activo.

Puede también rescrvarse el vocablo para la lacilitacion de
un acuerdo presidido por un juez, terminologia conforme con
la mayoria de los Codigos Procesales de Latinoamérica. En tal
sentido, la conciliacién esta regulada normativamente para
permitit que el juez convoque a las partes ea ltldlo a Tin de
intentar que lleguen a un avenu'mento 2) :

2.3. Arbitraje?

(El arbitraje es un método de resolucién de conflictos tra-
dicional y de caracter adversarial pues —si bien en forma mas

? Ver Capitulo V.

3 Respecto del arbitraje puede verse Cavano. Roque J.. Arbitrgje. Su gficacia
como sistema altemativo de resolucicn de conflictos, Ad-Hoc, Buenos Ares, 1993.
En cuanto al arbitraje en la Argentina refieve su [alta de difusidon y escaso arraigo
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rapida y menos formal que a través de un juicio-- es un tercero
neulral quien decide la cuestidén planteada, siendo su decision
—en principio— obligatoria. En consecuencia, las partes se
convierten en contendwnked a efectos de lograr un laudo fa-
vorab]c a su posicidn.

'El arbitraje clasico funciona en forma paralela a la Jjuris-
diccién a la que necesita recurrir en algunas oportunidades
(recursos, ejecucion). Las parles tienen algun poder de decisién
sobre aspectos del procedimientp, ademas de participar en la
eleccién de los arbitros o la institucidon que los proveera.

Es frecuente su ulilizacién para dirimir disputas de natu-
raleza comercial, donde las partes previamente han dispuesto
su sometimiento al [allo de un arbitro, puesto que la resolucion
es mas inmediata y econdmica que en el litigio.

El arbitraje puede ser juris —es decir de derecho— o dc
amigables componedores, también llamados arbitradores, que
fallan segun su leal saber y entender, es decir, en equidad,)

Existen nuevas variantes dc este mélodo que se caracterizan’

por no lener la decision arbitral fuerza vinculante para las
partes, estando estas facultadas para no acalar la decisién e
inictar un juicio o acudir a olro remedio, Dentro de ellas se
encuentra el "adjudicador”, quien recibe de las partes en lforma
confidencial, la presentacién de sus posiciones y sus pruebas,
especialmente cuanco setrale de documentacién técnica gue
contiene secretos de fabricacion que no se desean ver divul-
" rados.,

SO

Otras nuevas [ormas son vmculantes pero testringen el

poder de decisiéon del arbitro al laudar, como el arbitraje.

denominado "de la Gllima oferta”. Las partes negocian en forma
directa, y si no logran un acuerdo someten al arbitro la altima

en nuestio pals. no obstante que la estiuctura normativa brinda —en general—
un marco apto para su desarrollo. Rescata el art. 19 de la Constitucién Nacional,
en tanto atribuye a los hombres la lbertad de autodeterminarse. en la medida
que l materia o ¢l ubicle de la convericion no afecte el orden publico. También
el Codigo Civil. en su art. 101, aunque el art. 2113 —indica— demuestra una
marcada desconlianza de! legislador hacia el arbitraje. También existe desde muy
antiguo la regulacion del arbitraje ¢n los Coédigos Procesales aun cuando
encuentre este aulor aspectes criticables.
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y mejor concesién o propuesta que puedan hacer; éste sélo esta
facultado para elegir una u otra oferta, no pudiendo partir
diferencias. (El procedimiento esta disefiado para instar a las
partes a negoclar todo lo que puedan a fin de poner a disposicién
del arbitro propuestas razonables, pues cuanto mds se algjen
las posiciones de las partes, mas puede perder cada uno.

Cuando el recurso al arbitraje surge de una orden judicial,
éste no es vinculante.)

2.4. Mediacién

La mediacién es un procedimiento no adversarial en el cual
un tercero neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a
un resultado muluamente aceptable. Counstituye un esfuerzo
estructurado* para facilitar la comunicacidn entre los contrarios,
con lo que las partes pueden voluntariamente evitar. el
somelimiento a un largo proceso judicial —con el desgaste
econdmico y emocional que éste conlleva— pudiendo acordar
una solucién para su problema en forma rapxda econémica y
cordial.

El mediador no actia como juez, pues no puede imponer
una decisién, sino que ayuda a los contrarios -a identificar los
puntos de la controversia, a explorar las posibles bases de un
pacto y las vias de solucion, puntualizando las consecuencias
de no arribar a un acuerdo. Por esos medios, facilita la discusién
e insta a las partes a conciliar sus intereses. Plantea la relacion
en términos de cooperacién, con enfoque de futuro y con un

resultado en el cual todos ganan, carnbiandg la actitud que

adopLan en el litigio en que la postura es antagénica, por lo que
una parte ‘gana -y otra pierde. En la mediacién todas las partes
resultan .ganadoras puesto que se arriba a una solucidon
consensuada y no existe el resentimiento de sentirse “perdedor”
al tener que cumplir lo decidido por juez. En definitiva, puede

* Pues aunqgue cs flexible, existe un procedimiento en el que se cumplen
diversos pasos. El procedimiento es Informal, por lo que el mediador no esta
obligado por las reglas procesales; y dado su entrenamiento puede rapidamente
simplificar el caso y descartar lo Irrelevante.
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decirse que realmente “la mejor justicia es aquella a la que
arriban las partes por si mismas”, en tanto el haber participado
en la solucién torna mas aceptable el cumplimiento. No hay aqui
obligacién o constrefimiento, sino libre voluntad de coricluir
una situacién conflictiva. Esa predisposicién al cumplimiento
que deriva del acuerdo no impuesto y de que las relaciones con
la parte contraria no se han deterioragdo —!legando en algunos
casos a mejorarse— determina que los contrayentes encaren el
cumplimiento de aguello a que se han obligado sin resistencia
y con buena voluntad. modificando su actitud al respecto.
Es propic de la mediacidén que por sorneterse a-su prbcc—,
dimiento, las partes nada tengan que perder, pues un intento
frustrado de mediacidn, es decir si los contenidientes inician este
acercamiento y tras la discusién mediada no llegan a un
acuerdo, les asisten todos sus derechos legalmenie adquiridos
y pueden utilizar otras opciones como el arbitraje o el litigio.)

2.5, Mediacién/arbitraje (med/arhb)

(Pueden combinarse algunos métodos, por ejemplo, -la me-
diacion y el arbitraje de modo secuencial, con la clausula "med/
arb": las partes se comprometen a intentar la resolucién de su
conflicto en forma escalonada, haciendo uso de la mediacién,
y en caso de fracasar ésta, continuar con el arbitraje.)

Se trata de una combinacién de ambas figuras y constituye
una opcidn por la que los contrincantes consienten la mediacion,
pero con la cldusula adicional que si la mediacién no produce
un acuerdo, sera seguida del arbitraje automatico.

La eleccién-de la férmula "med/arb” da la seguridad de que
quien entra a la mediacién, de un modo u otro, saldrd con su
conflicto resiielto. O llega a un acuerdo, o guien luego actuae
como arbitro, dictard un laudo. Si bien puede preverse que el
mediador actae como arbitro para tomar una decisién final y
vinculante en la causa, consideramos preferible que el arbitraje
se conduzca por una persona distinta que aquella que actué
como mediador. Esto requiere una audiencia totalmente nueva,
pero elimina la posibilidad de que el mediador —convertido en
arbitro— se vea inadecuadamente influenciado por las expre-
siones vertidas en confianza por las partes durante las reunio-
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nes. A la inversa, esta variante conlleva el riesgo que —sabiendo
gue el mediador puede luego convertirse en arbitro con el poder
de decidir el caso— las partes no hablen libremente, mantenién-
dose duramente en su posicion., lo que podria [rustrar la
posibilidad del acuerdo propio de Ios contendientes.

2.6. Arbitraje/mediaciéon (arb/med)’

(La combinacion de las figuras se da de manera inversa a
la anterior, con la ventaja de oo estar el laudo 1'1ﬂuenc'ado por
lo conocido en audiencias conlidenciales.

El procedimiento comienza con umn juicio arbitral ordinario.
Cuando el arbitro llega a una decisién, coloca el laudo en un
sobre y sale un momento de la habitacion. Les dice a las partes
que pueden leer juntas el fallo o retomar el control de su disputa
y comenzar a negociar. Al reingresar el drbitro, puede ocurrir
que los pdrhcquntes hayan decidido leer ¢l failo o que, por el
contrario, se abstengan de ello. Si cuando vuelve a la sala las
partes estan hablando entre si y no han abierio el sqbire, con
el laudo, el tercero se translorna en mediador. En caso que
lleguen a un acuerdo, el lacilitador se guarda ¢1 sobre y nadie
sabe cual era la decisién, '

En forma similar. se puede pactar que el arbitré haya
decidido y tenga su laudo guardado en el bolsillo antes de
comenzar una mediacion ordinaria. ] facilitador torna su de-
cisién ia noche anterior y la reserva hasta el fin de la mediacion.
Si no hay acuerdo, abre el sobre con ¢l laudo y lo da a conceer,
El laudo tiene caracter vinculante por pacto, previo.)

.2.7. Medaloa

(Cuando el mediador advierte que las negociaciones estan
absolutamente trabadas, que ya estan todos por levantarse de

% CoutsoNn. Robert: "How to come to closure in mediation”, presentacién en
Dispute Resolution Across the Continents, 22nd Annual Coalerence. octubre 28-
29, 1994, Asociacidn de Profesionales en Resolucion de Disputas (Scciety of
Prolessionals in Dispute Resolution - SPIDR).

& Coutson: oh. it
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la mesa, sugieve una oportunidad méas para llegar a un acuerdo:
se ofrece a actuar como arbitro por el sistema del arbitraje de
la (iltima oferta, es decir eligiendo entre la altima oferta de cada
parte, sin podec parlir la diferencia. Ello moliva a las partes a
hacer nuevas concesiones. Si no llegan a cerrar la brecha que
las separa,- ¢l procedimiento da lugar a un dltimo acto de
arbitraje del modo indicado.)

2.8. “Alto-bajo” (high-low)’

(Se trasta de una metodologia que se puede utilizar para
acordar una cifra inaxima y otra minima que puede obtener el
acreedor, luego de que un tercero neutral arbitro determine si
tiene derecho & la prestacion.®

Es ntil cuando las partes tienen pendiente no sélo la
cantidad adeudada, sino que también cstan enfrentadas acerca
de la calidad de acreedor y deudor, por lo que puede ponerse
a decisién de un arbitro o basico: si quien pretende ser acreedor
resulta tal. 51 lo es, oblendra la cifva mayor acordada, pero si
no lo e5, igualmente obtendra la minima, con lo que nunca
perdera del todo,

Tl método se utilica para incitar a aceptar el arbilraje, el
que serd vinculanle. Mas, reiteramos, el arbilraje sdlo se refiere
a la calidad de acreedor de una parte y no incluye la cifra a
abonar, ya que la cantidad a pagar esta predeterminada en dos
cantidades fijas, una alta y una baja, acordadas por los Inte-
resados. ) ' '

2.9. Pericia arbitral®

(En nuestro pais. el Codigo de Comercio establecio la pericia
arbitrai como expeditivo modo para la solucion de diferendos que

! Fousera. Jay. en una vonferencla olrecida en Buenos Aires el 22 de
noviembre de 1994, en el Priiuer Congreso Internacional de Abogacia Preventiva
- Primcras Jomadas Interdisciplinarias sobre Prevencién.

* Por cjempla. una victima de dafios y perjuiclos cuando esta en tela de juicio
la responsablilidad o rulpa del agente del dano.

? Anava. Jaime Lo "La olvidada pericia arbiwral™. ED, 134-605/608.

oy
.2




" e e T

'

126 ' ELENA 1. HIGHTON - GLADYS 5. ALVAREZ

en la ejecucién de ciertos contratos se suscitase sobre cuestio-
nes de hecho;!? y el sometimiento impuesto en estos casos al
juicio de arbitros peritos para la determinacién de los hechos
a que se refieren las reglas del Codigo de Comercic configura
una prueba legal, y lo decidido por un laudo puede hacerse valer
como cosa Juzﬂada con relacién a tales hechos.

Tal solucién dista de ser disvaliosa en este Ambito, en tanto
resulta acorde con el estilo de mercaderes y hasta puede ser
tomada como una de las mas adecuadas para una agil
superacion de diferendos del trafico negocial. A través de este
medio se tiende al expeditivo esclarecimiento sobre circuns-
tancias ¢ cuestiones de hecho “concretadas expresamente”
(art. 773, Cod. Procesal), que requieren una dilucidacién pre-
miosa, confiada a especialistas en la materia, atendiendo a que
toda dilacién puede tornarse frustrdnea o impeditiva por la
presumible incidencia del transcurso del tiernpo en el estado de
cosas, origen de la controversia. Resulta coadyuvante la
surnariedad del procedimiento.

La pericia arbitral puede ser exlrajudicial o practicarse
judicialmeénte. )

2.10. Evaluacién neutral previa .

<Con<istc en la presentacién del caso a cargo de ambas
partes (o sus abogados) ante un teror-rn nentral, que puedan
hacer una evaluacién de cdmo el caso prosperavia en los
tribunales. En el ambito empresarial, puede efectuarse anle los
funcionarios superiores de las orgamzacxones en conﬂx-,m. en .
cuyo caso, cl tercero _puede actuar cormno un moderadory, cn su
caso, ofrecer su ‘evaluacion. )

2.11. Experto neutral

(Cuando las disputas dependen de la sclucién de cucstiones
técnicas, las partes pueden contratar {0 un tribunal puede

"W Arts. 128. 573, 179. 180, 182, 256; Ia mas controvertida de las funciones
en la reticcncla del contrato de segure (entonces. art. 498, Cod. de Com.,
actualmenie 5, ley 17.418). . :

(ro
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designar) a un experto neutral) El experto, las mas de lasiveces
proveera a las partes con una opinion imparcial sobre los hechios
o pautas técnicas aplicables ¢ dictaminara haciendo una pre-

diccién sobre cual de los contendientes podria ser considerado -

en falta por un tribunal que eventualmente juzgara el caso.!!
Puede pactarse el procedimiento a utilizar y también convenir
sobre los alcances del dictamen y consecuencias de la.acepta-
cidén o desconocimiento de éste. . .

(Cuando e} expertc es designado por un tribunal ‘en el
contexto de un juicio, no se estd propiamente ante un método
alternativo de resolucién del conflicto, aunque sirve el propdsito
de remover un obstaculo al quitar un tema dificil y decisivo de
la necesidad de solucién por la via adversaﬂal} El juez acudira
a esta designacidn cie un experto neutral cuando los peritos de
parte difieren por tener criterios tecmcos 0 clentl.lcns franca-
mente opuestos. .

{ Cuando las partes en comin eligen a un experto, que por

tal rnndo de seleccién no sc convertirda en perito de parte, su

opinion admitida como prueba en juicio e informado el jurado
de su caracter de neutral pr‘bvcc de importantes incentivos para
la autocomposiciéon.

También -se ha SUUt"‘ldO que si un pleito hene aspectos
fécnicos dificiles de sortear, el juez puede requerir a los con-
tendientes que se pongan de acuerde scbre la seleccién de un

experto neuiral o un panel de expertos para que estén presentes -

durante la audiencia de conciliacién con el cometido de ayudar
en la lormulacion de tdn plan para ‘el avenimients.)

2.12. Oyente neutral? -

(Se trata de un proccdimiehto extrajudicial sencillo, réapido
y directo. Las partes designan oyente neutral’ a una persona de

" En ausstro sistema procesal. la pericia arbitral tiene ¢c2rcana rclaman con
la figura.

? Cueto Roa. Julio C.: "Nuevos procedimientos para In solucién de disputas
en Ins Estados ‘Unidos®, LI, 1891-B-785-790; Proyccto de relorma al Coédigo
Procesal, Libro Sextoe sobre procedimientos alternativos de resolucion de conflic-
tos. Capitulo I, “Terceiv neutral™. segin Comislan integrada por Colombo,
Carlos: Creto Raa, Julio C.; Etchieverry, Radl Urnaschi, Méclor. -~
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destacados antecedentes en quien confian. El tercero recibe de

cada una de las partes la mejor propuesta que cada una de ellas

se siente en condiciones de efectuar a la otra. El oyente examina
ambas propuestas, las compara y luego informa a las partes si
las propuestas se acercan lo suficiente como para justificar la
celebracion de reuniones con el {in de ajustar o lransar la
diferencia. No necesita explicitar qué criterio usé para indicar
la cercania de las ofertas suministradas.

El oyente neutral debe mantener la mas estricta reserva

sobre el contenido de cada propuesta, a menos que las partes.

lo releven expresamente de. tal obligacién)

'2.13. Esclarecedor de cuestiones de hecho (fact-finder)

/Tradicionalmcnte. se acude a este procedimiento para gue
el interviniente neutral con tal cometido presida una audiencia
referida a las circunstancias que han llevado a una situacién
de bloqueo en las negociaciones.

En este caso, el tercero neutral dara a.los conterrdientes (o

a aquél a quien éstos hayan transferido el poder decisorio) una
opinién imparcial sobre cémo ve se han desarrollado los hechos
en contradiccidn; puede combinarse su capacidad de emitir
opinidén con la facultad de ofrecer una soluciéon recomendada,
de caracter no viriculante, en cuyo caso escribe un informe que
contiene su recomendacién para el acuerdo.)

2.14. Consejero especial (special master)

* (Si bien no estamos verdaderamente ante un método alter-
nativo de resolucién de controversias, pues este tercero opera
dentro del esquema del litigio, a veces figura como tal, pues su
contacto directo e inmediacién con las partes y terceros recla-
mantes le permite gjercer una actividad conciliatoria y de
composicion de intereses; y, si bien tiene cierto poder, no es juez,
ya que-su jerarquia es menor)A su vez, es alguien que por su
prestigio en una area rnerece réspeto, con lo que su opinidn tiene
fuerza de persuasion. .
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W\.J Aoty
(Se trata de un l'unuonano JUdICIal o-designado ad hoc por

un juez, persona con gran experiencia en ciertos temas, al que
un tribunal encomienda tareas concretas y determinadas sobre
su especialidad. a efectos de que cite y escuche a las partes y
a tesligos, se forme una opinién y luego elabore y recomiende
un plan a seguir gue debe presentar al juzgado en un dictamen
o informe escrito. El caracter de su informe es el de una mera
recomencdacién) mas una vez aprobado por el juez, se convierte
en decisidn del tribunal. Por ejemplo, en una quiebra, puede
tratarse de un plan de iriversién y pago., previa citacién a
acreedores; en una cuestion de familia, de un plan de régimen
de visitas, luego de un analisis pormenorizado de la situacién;
inclusive la Corte Suprema de los Estados Unidos designa un

special master para hacer recomendaciones en casos de
competencia originaria.

2.15. Ombudsman

- (El ombudsman ocupa un lugar alternativo al sistema
adversarial, especialmente para resolver disputas entre los
cindadanos y reparticiones puablicas.

El ombudsman, conlrolador o defensor del pueblo, puede
iniciar y proseguir de oflicio o a peticién del interesado, cualquier
invesligacidon conducente al esclarecimiento de actos. hechos u
omisiones de la administracion plblica y sus agentes que
-impliquen el ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo,
arbitrario, discriminatorio, negligente, gravemente inconve-

niente o inoportuno de sus funciones, incluyendo aquellos

capaces de afectar los intereses difusos o colectivos, entre ellos .

la tulela ambiental, el control del equilibrio ecoldgico, la pre-
servacion de bienes vinculados al resguardo de la calidad de vida
de grupos o categorias de personas, ocupéridose ademas de
aspectos de la proteccién masiva como la defensa del consu-
midor, la lealtad comercial en la oferta y la calidad y seguridad
de los productos) El ombucisman focaliza los problemas en las
demandas por aspiraciones de reparacién y justicia, desperso-
nalizando el interés individual y tomando en consideracion la
globalidad del perjuicic o la masificacion del interés que
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trasciende la mera estima personal. Subyace cierto transperso-
nalismo que asienta en la solidaridad.'®

(Este funcionario supervisa a las oficinas guberniamentales,
toma a su cargo las denuncias del piblico conira la injusticia
y la mala administracion y tiene poder para investigar, criticar
y publicitar, requerir informacion y revisar documentous, pero no

el de revertir la actuacién estatal. Puede proponer soluciones a-

problemas especxﬁcos pero no esta facultado para imponer una
decisién. :

También se da la figura a 'mivel privado en versiones
institucionales; asi en:los diarios o en las agencias publicas, son
los que investigan denuncias de ciudadanos; en las empresas,
las de empleados o clientes; en las universidades, las de
alumnos y profesores; en los sanatorios o geridtricos, las de
pacienles: e intentan solucionarlas. Los ombudsmen trabajan
fuera de la cadena de mando de la respectiva organizacién a
efectos de mantener la necesaria independencia.'®

2.16. Programas de quejas y reclamos'

(Entre los posibles mecanismos de resolucion- de disputas
que pueden utilizar con ventaja los consumidores se encuentran
las secciones de reclainos o quejas en oficinas gubernamentales

1 Goz»\lm Osvaldo Alfrcdo ‘Las costas en los procesns ‘sobre interescs
difusos (El caso del ombudsman frente a la Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires)”, LL, 7/1/94. quien apunta que puede implementarse a nlveies locales y

nacional..En nuestro pais se ha instituido a nivel local en varias provinclas por.

lcglslacxoncs propias y en la Capital Federal se creé- el Controlador General
Comunal por Ordénanza 40.831/85. La’ Dcfensona del Pueblo a nivel nacional
surge de la ley 24.284 (B.O. 6/12/83).
't Sincer, Linda R.: 'Settling Disputes, Conflict Fesolutmn in Business,
Families and the Legal S_;stem 1990, p. 25.
15 Respecto del tema remitimos a nuestro trabajo. Hickron, Elena L. y
ALVAREZ, GladysS “La Resolucién Alternativa de Disputas (RAD) y el consumidor.

‘El consumidor ante el conflicto. 4qué mocdos tiene de resolverlo?”, Reuvista de

Derecho Privaco y Comunitario, n® 5, “Consumidores”, Santa Fe. 1994. Asimismo,
puede verse, de las mismas autoras, la Ponencia: “La reselucion de cotiflictos del
consumidet™. prescntada al Il Congress Argentino e Derecho del Consumidor.

. Encuentro Nacional de Delensa de! Consumidor y Usuario (Defensoria del

Pueblo de la Provincia de Santa Fe), Rosario, 11 al 13 de mayo de 1994, Coinisién
n? 5: Mecanismos de proteccién.

e AT
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(especialmente las fiscalias), u operadas por los. medios de
prensa y ccrnunicacién, como ser diarios, radio y television. Se
basan en laconciliacion y la mediacién, gcncra.lmente efectuada
por correo o por teléfono.

Algunas empresas también han decidido que el desa.rrollo
y utilizacién de formas innovativas de manejo de los reclamos
y quejas de consumnidores y de- empleados puede. mejorar su
imagen publica, sus ventas y sus relaciones con sus trabaja-
dores y han establecido innovaciones tales como el "analisis de
problemas por grupos de pares” o "programas de atencién de
clientes”, lo que ademés de satisfacer a aquellos a:quienes
estaban dirigidos, constltuyen sistemas para evitar ir a los
tribunales. .

También existen programas formales de denunmas ‘recla-
mos o quegjas en escuelas, prisiones, etc., que combinan la
negociacién, la meédiacién, el arbitraje y la conciliacién en forma
progresiva a fin de evitar la escalada del cunﬂicto)

2.17. Juicio sumano por jurados

‘En los paises en que existe el juicio por jurados, puede darse
oLra modalidad dentro del ambito del tribunal, por disposicién
de éste, con acuerdo de los litigantes,!'® a fin de que los con-
tendientes puedan tener criterios para predecir el resultado de
un juicio completo yJundxcamenLc véalido, sin los I'ICSE{OS y costos

(Se ha disenado el sistema a efectos de aligerar al juez de
un‘largo juicio a través de audiencias abreviadas ante; jurados
que daradn sélo una opinién evaluativa o informativa que servira
como guia a la accién futura de las partes, pero no tendra la
potencia de un veredicto. Se utiliza el método para solucionar

'8 Segn Sincer: ob cit. en nota 14. p. 26, se ha debatido. con resultado
diverso segin las jurisdicciones. si los jueces pueden mandar a las jpartes a o
sus letrados a participar de este modo de resolucién de su controversia. Una
experiencia interesante de julcio sumario por jurados se relata en Alternatives,
publicacién del Centro de Recursos Pubhccs {Center for Pubhc Resources - CPR),
vol 12, n® 7, julio 1994.
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casos complejos, con el objetivo de persuadir a los coutendientes
acerca de las bondades de un avenimiento, sobre basts realistas
El sistema constriiie a los letrados a pensar sobre cams con-
densar la presentacion del pleito y conlleva la necesidad de
evaluar las fuerzas y flaquezas de su caso. _

( Interviene un jurado con menor numero de miembros
(generalmente sélo seis personas), tomados de entre quienes ya
estdan convocados a los fines de cumplir con este servicio
ciucladano) Habitualmente, los miembros del jurado no estan en
conocimiento de que su veredicto no sera vinculante, por lo cudl
lo emiten como lo harian normalmente.!” Luego el juez permite
a los abogados habilar con los jurados, quienes pueden explicarlo
a los contendientes y sus abogados, contestar preguntas, etc.,
tras lo cual se pasa a la audiencia de conciliacidon presidida por
el magistrado.

A veces, luego de presentar el caso ante un |urado de doce
miembros, se lo divide en dos para deliberar y emitir veredictos
separados, lo que olrece méas variantes y perspectivas para el
acuerdo. s e

(E‘n suma, se lrata de un modo de n,sulncxon dc disputas
no vinculante, que permite continuar las negociaciones luego de
oir una opinidn realista, que se recomienda usar en ciertos casos
en que se maximiza su potencial aplicacion:'® .

- cuando hay discrepancias serias entre los abogados

.contrarios sobre algunos rubros dificiles de cuantificar;
- cuando los abogados discrepan sobre como -el jurado

interpretard los hechos en supuestos de conf‘cptos ju-
. ridicos poco claros;

- cuando una de las partes carece de una’ evaluacxon

realista ‘del valor del caso; :

- cuando una de las partes desea firmemente tener su “dia

en la corte” es decir necesita ser oido por un jurado
imparcial. ) :

'7 Excepeionalmente, en algunas jurisdicciones se les informa de la calidad
de su decisién. por cuanto no se considera honesto ocuitaries que no estan
sirviendo dc verdaderos jurados. '

" Girrorn, Donald G.: Legal negociation. Theory and applicadons, St. Paul,
Minn. EE.UU.. 1989, pp. 216/217.
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2.14. Acuerdo determinado por el jurado
(jury determined settlement)®

{ Es-similar al Juicio sumario por jurados, excepto en cuanto
a que los participantcs convienen por adelantado en clertos
topes méximo y minimo, dentro de los cuales aceptaran el
veredicto. En eslc procedimiento, la decisién es vinculante,
aunque recortacia dentre de los limites preestablecidos. Si el fallo
constituye decisién intermedia, que no roza los limites, queca
firme el lando, =i excede o es inferior a alguno de los limites,
la cantitiad contenida en la condena se reduce o aumnenta, y el
laudo se lorna obligatorio por la cantidad mas alta o baja
predispuesia de comun acuerdo.)

2.19. Grupo asesor circunscripto (focused group)

/LI Hamado focused group o grupo asesor urcunscrlpto a

cic tos termas, consiste en un panct de ciudadanos seleccionados
por ias partes, que ofrece una opinién asesora,™ )

2.20. Minijuicio

<EI minijuicio no.es un juicio, sino una presentamon oral
elcctuada por, los ahcgados ante los directivos de las empresas
entre las que se ha .)as\,.Lado una controversia, quienes luego
intentan arribar a un acuerde. Se trata, en definitiva, de un
intercambic de informiznidn entre los contendientes, utilizado
para cuestiones comjpncjas y de gran envergadura, en que los
abagados presenian los elementos mas relevantes de su
argumentacién y prueba en forma privada a sus propios prin-
vipales y los de la contrara en forma conjunla. Ello permite a
quienes no han intervenido todavia directamente en el conflicto

¥ Cuass, Rene S, - Couen, David: "Dispute resolution deslign: How to choose
the besl upproach for your case”™, presentacién en Dispute Resolution Across the
Contuencs, €2nd Annual Conference, octubre 26-29, 1994, Asociacién de Pro-

fesionales en Resolucion de Disputas (Society of Professionals in Dispute
Resolution - SPINR).

" Leren, Silvior “La Justicia. Iz inediacion y el future de los abogados®, LL,

1471071994,
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{manejado hasta tal momento por sus subordinados o ‘depar-.

tamentos legales), tomar contactoicon las dos versiones —gene-

ralmente diferentes y contrastantes— del eventual pleito y tener .

un sentido de realidad sobre el futuro desarrollo del caso, al oir
y Ver en ejcrcmo de la argumentacion y presentamon de prue-
bas, no sélo al letradd de su empresa, al que pueden ya haber
escuchado sobre la’ prop1a fuerza y razon de su partle, ‘sino
—por pnmera vez, quizds viendo y evaluando otro'punto de vista

y la razén que también le asiste—— al de la contraria. El proce- -

dimiento da gran resultado, por (.uanto recién al oir la otra
campana, los interesados tienen un ‘cuadro completo -de la
situacion y se confrontan con la nocién de ‘como puedc aparecer
“su caso” ante un tribunal.

La audiencia es en cierfa medida smnlar a la de un juicio,
se lleva a cabo a puertas cerradas y segun las reglas pactadas
entre las partes. Esta presidida por un “consejero neutral”, para

lo que habitualmenle se elige a un abogado eminernte, a un

profesor o académico reconocido o a un juez retirado, cuyo tnico
cometido es el de actuar de moderador y preservar el orden en
las presentaciones, tras las cuales los directivos, sin sus
abogados, se retiran a otra habilacidén a negociar. :
Si no llegan a un avénimiento, puede el * ‘consejero neutral”
actuar como evaluador neutral, como mediador o como arbitro,
de aciierdo’a lo que se haya convenido’ previamente. Pueden
existir también elapas de negociacion directa intermedias entre
los pasos ‘todo ello conforme a lo previsto, pues el procedxmxento
no'es unico y deperide - de ‘1as necesidades- de los interesados.

Se considera-como una herramienta ventaJ 9sa para resolver. =

disputas entre emprcsa.nos siempre que los abogados éstén
famlllanzados con el sistema, haya cierta confianza reciproca en

cuanto a la credibilidad de los profesionales y e;c:cutwos y el

poder dé negociacién sea equilibrado.?!
Este proceso es satisfactorio por cuanto pcrmite a los

principales de las empresas mantener el control de Ja decision,

! Henry, James F.: Liessrman, Jethro K.: The managers's gide to resalving
legal disputes, 1985. pp. 36/56, apuntan extensivamenle las ventajas y desven-
tajas del minfjulcio.

—
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la que queda en la eslera de los negocias; simultaneamente, da
a los abogados la oportunidad de “sacarse los ojos” y lucirse con
la presentacion, hac1cndo aquello, para lo qué fueron entrenados.
Combina asi algunos de los mejores elementos de los metodos
-adversanales y no adversariales.

2.21. “Alquiler' de un _]uPz

(El alquﬂer cle un juez constltuye una variante del arbitraje
alaquese acude cuando los tribunales estdn atestados de casos
y tienen una demora de varios afios. Se trata de un procedimien-
to privado, para el cual las’ partes contratan a quien debera
actuar en la toma de decision, el que generalmeute es un juez
retirado. A d1ferenma del arbitraje, en que el laudo puede ser
dado en equ1dad este mélodo se '*dracterlza por cuanto hay que
fallar segin el derecho y los precedcntes Icgaleb )

Este modo se distingue de otros por ser mis formal, al
regirse, en principio, p01 las normas procﬁsales y de prueba,
aunque las partes pueden con[orm'u el procedimiento, por lo
cual si lo desean sera el de un juicio tradicional completo 0 mas
flexible, segun sus necesxdades Los contendientes y sus pro-
fesionales son los que tendran control sobre los términos que
demandara cada paso del juicio y la fijacién de las fechas de
audiencias, lo que les ahosrard estar ellos y lcs tcstlgos reser-
vando su agenda a la espera de ser convocados con el consi-
guiente costo en tiempo y ‘dinero. Ademas, evitan la partlclpacion

del piiblico,~pues no se preven mecanismos ‘para ‘dar a congcer’ - ‘

los horarios y lugares de las audiencias.

Por lo menos en 48JUﬂSd1CL10HCS de los ‘Estados Unidos se -
permite, la derivacién de casos por consenso de ambas partes
a un juez privado, aunque d]flcren los Estados respecto’del tipo -
de cuestiones de hecho o de derecho que pueden someterse a
este procedimiento; también existen diferencias respecto de la
remuneracién u honorarios devengados por la contratacion, ya
que en tanto en algunas jurisdicciones los partxculares pagan,
en otras ello estd prohibido y paga el Estado ‘
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2.22. Tribunales religiosos?

Los grupos étnicos y religiosos han ¢stablecido histérica-
mente sus propics sistemas allernativos de solucién de desave-
nencias, a fin de eludir la aplicacién de los valores gubernamen-
tales de la mayoria y conservar sus propias tradiciones y medxos
de resolucién.

( Durante siglos, la iglesia o teniplo ha desemperiado un papel

destacado en la resolucion de conflictos entre sus miembros.
Con frecuencia e} parroco, sacerdote, ministro o rabino local

eran invitados a intervenir como mediadores, especialmente en

desavenencias familiares, para sugerir formas en fjue los con-
tendientes podxan conv'vir o reorganizar sus relaciones. Existe
una rica tradicidn de mediacion en el Nuevo Testamento y la
rmediacion es cengruernte con el pcrdon. Jda reconciliacion y la
comunidad, con variagas bases biblicas que aprueban a los
mediadores coma pacificadores.

A su vez y desde antiguo, tambign la camunidad religiosa

udia desarrolld sus propios sistemas de resobicidn de disputas
. prog

eu. tiempos en ¢ue los Llribunajes seculares les eran hostiles,
Luego, los practicantes tradicionalistas de la religion continua-
ron sometiendo sus conllictes de negocios o de familia a la corte
rabinica. . o '

-Asimisme, ios purilanos, cudqueros y MmOIrmones son

proclives a resolver sus cgutrovzrsias dentro de las propias

comunidades.

Las decisiones de este tipo de tribunales se toman _de_
acuerdo a los usos y costunibres y conforme a las - practlcas .
- religiosas y no segian la ley del Estado, a {in de mantener la

mdcpendencna y establecer normas propias.

"En general, Jos tribunales laicos han tratado estos proce-

dimientos como fru'xm- de c.rbitra_;e.)

2? Scwirrres. [rwin J.: Alternate dispute resolulion, American Jurisprudence,
2% cd.. p. 23; Fownere. Joy; Tavior, Alison: Mediacidn Resoluridn de conflictos sin
litigto, México, 1992, pp. ©2/23.

[
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2.23. "Embellecimiento” de contratos?®

(Se trata de un proccdimiento poco ortodoxo que fuera
utilizado en forma experimental, mas da idea de que la crea-
tividad en la materia no tiene limites. El “embellecedor” no es
mediador ni arbitro, sino algo intermedio.

oupongamos que las partes tienen en tramite negociacxones
complejas. inmediatamente despues que cada una comprende
de qué se lrata o cuales son los puntos sobre los que estan por
decidir. interviene el [acilitador. Comienza por entrevistar por
separado a cada darte, con caracter conlidencial, sobre sus
necesidades, percepciones, posibles concesiones, etc., yendo a
fondo en las cuestiones. Luego, sin revelar nada y sin otra
intervencion, se retira del lugar hasta que terminen las negocia-
ciones normales. Como conoce mucho sobre las creencias,
valores, aspiraciones y limitaciones de cada uno, esta en
condiciones de apreciar st las partes han arribado a un acuerdo
eficiente, es decir, el méas [ructifero posible. Si no es asi,
comiienza su tarea para "emnbellecer” el contrato, es decir, para
disenar el’acuerdo alternativo optimo, que deberia ser preferible
para ambos. Pero, como podria estar equivocado, en la proxima
clapa pregunta su opinién a cada uno, por separado y en lorma
reservada, para-averiguar si los contendientes estan dispuestos
a aceptar su punto de vista. Si se llega a este punto de armonia,
sustituye el convenio por el sugerido. No hay nuevo regateo
respecto del proyeclo.

Corno remuneracion, el lercero recibe una proporcién {(por
ejemplo, un quinto) de la diferencia o valor .agregado al contrato
con su actuacion, en tanto éste quedd mejorado.

En.suma, las parles sin ayuda llegan a un acuerdo; y el
“embellecedor” del contrato, conociendo los valores, las
creencias y las restricciones de ambas partes, intenta lograr un
acuerdo mas’ eficiente, que es ¢l que ambos preferirian con
relacion al texto logrado. )

23 Ratrra, Howard: The art and science of negotiation, Cambridge
{(Massachuselts), Londres. 1982, p. 221.

~
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2.24. “Operador" del proceso**

(A este tercero se le otorga; o tiene, el poder de manipular’
o0 ajustar las normas del proceso, €s decir de modificar las reglas
de juego que se utilizan en la negociacion, alterando o restrin-
glcndo el contexto en quc se opera.

- Se trata -de imponer, no una solucién de fondo, sino un
procedimiento para la resolucién de la- disputa. Dentro del
concepto también se incluye la nocidn de poder prohibir cierto
modo de actuacién negatwo ) :

3. Datos comparativos entre los principales métodos
de resolucién de conflictos y la mediacion

(3._1. Arbitraje, mediacién y litigio

En la mediacién un tercero neutral actha para alentar,
estirnular y facilitar la resolucion de un conflicto sin indicar cual

- debe ser su solucién. Es un proceso informal no adversarial que

tiene como objetivo ayudar a las partes involucradas, a alcanzar
una solucién satisfactoria para todas. El mediador es un in-
‘termediario que no decxdc .como juez ni asesora o aconseja alas
partes corno abogado as

En el arbitra_]e en camblo el tercero neutral -—sea mdmdual
o colegiado—- atendiendo a los argumentos de las partes, llega a
una decisién que puede ser vinculante o no, segin el caso. El
arbitraje se distingue de la mediacién, en tanto requiere que se
entregue el control del litigio a una tercera persona que toma el

lugar y la posicién de un ‘juez.?® El arbitraje no-ayuda ni invita -

2 Rairra: ob. clt., p. 221,

"2% Aunque sea abogado, por-lo que las partcs quc deseen asesorarse sobre
sus derechos deben acudir.a un profesional de su confianza. el que puede estar
presente durante la sesion de mediacién.

% Ello sin entrar en la polémica sobre Ja naturaleza juridica d°1 arbitraje.
Para alguna posicién el arbitraje tiene naturaleza contractual —descde que
deviene de la voluntad coincidente de los otorgantes— y los arbitros desarrollan
su actividad en una [ase de cumplimiento del contrato criginario de compromiso
y constitucién del tribunaf arbitral. En este orden de ideas se ha sostenido que
esta forma de juzgamiento es categoria afin a la transaccién o que los arbitros
no son otra cosa que simples mandatarios de quienes los nombraron, Para otros,
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a las partes a que negocien y encuentren una solucidén justa y
factible de implementar. En el arbitraje, como en 10s tribunales,
debe convencerse al arbitro de que se tiene razoén y de' que el
contrario estd cqmvocado El arbitro es libre de conceder, todo a
una parte y nada a la otra, pudierido partir diferencias.?”

Si en la mediacién no se logra llegar al acuerdo, las partes
quedan libres para recurrir a otra solucidu, i

{Respecto del tiempo que insumen, se debe puntuahzar que
la mediacidn es la que se realiza en forma mas rapida el
arbitraje demora unos meses mas y en el litiglo el tiempd que
transcurre hasta la decisidon es —en general— considerable. A
este acortamiento de los tiempos ayuda la informalidad del’
procedimiento y la falta de constriccién de las reglas procesales.
Es facil en ambos métodos descartar lo irrelevante para'simpli--
ficar el caso o reducir el contlicto a los puntos centrales, lo que
no siempre se logra en el litigio judicial:) .

El arbitraje es confidencial como la mediacién., pues las
audiencias son generalmente privadas y no hay registro publico:
también es informal,* pues rio se aplican reglas de 'prueba
estrictas; y flexibie, en el sentido que un arbitro no esta
vinculado por el derecho ni por el precedente jurisprudencial;
tiene amplia autoridad para dictar su decisién o laudo basado
en los hechos tnicos del caso.

gEl costo es bajo en la mediacidén, moderado en. el arbltraje
y alto en el litigio: tanto en el arbitraje como en el litigio la.
relacién entre las partes™es antagénica, mientras que en la
mediacién es de cooperacién; la comunicacién en el arbitraje y

- en- el htxgxo csta bloqueada y la tension en -ambos continua

la naturaleza cs de cardctery efecto jurisdiccional publico einergente de la propia
ley que bajo determinadas circunstancias permite sustraer del conocimiento de
los jueces la composicién de un conflicto. Ver al respecto. Cavano. ‘Roque J.:
Arbitraje. Su eficacia como sistema alternativo de resolucidn de conflictes, Ad-Hoc.
Buenos Aires, 1993, pp. 91/104; Anorape, Daniel Alberto: “Procedimiento
arbitral”, Juris, t. 90, pp. 537/548. '

27 Salvo en el arbitraje de la Gltima oferta, en que el 4rbitro no puede’mas
que clegir la oferta final mas razonable, sea de una o de la otra parte, lo que las
obliga a intentar acercarse en lugar de. alcjarse, como cuando cl arbitro parte
diferencias. Asi lo hacen GolpBeRa, Stephen B.; Sanoer. Frank E. A Roc.aRs.
Nancy H.: Dispute Resolution, 1992, pp. 223/925
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muchas veces quien pierde, se resiste o apela para evitar el
cumplirniento, ei que en consecuencia debera ser forzoso.

En la mediacion hay compromiso, se afloja la tensién, hay
mejor comualicacién y generalmente se cumple cspontanea-
mente el acuerdo.

El arbitraje generalmente se adecua mejor a algunas clases
de disputas que a otras. Tiende a funcionar bien con casos que
tienen una solucién en "pesos y centavos”. Los casos que
involucran disputas interpersonales en que las partes desecan
preservar una relacién, no son generalmente apropiadas para
el arbitraje, sino para la rnediac.i()n.) :

3.2. Ombudsman y mediacién®

(Las funciones. del ombudsman son maultiples, por lo que
—si bien debe mantener la imparcialidad— estd obligado a
intentar lograr un equilibrio en la sclucién misma, ademas de
respecto del proceso. El ombudsman no solo debe considerar el

interés pubhm sino tarnbién el interés de todas la., partex

directamernle invelucradas en la disputa.

En cumplimiento de su deber de promover -la eﬁcwncn y
equidad en los servicios publicos, el ombudsman puade relorzar
el poder de alguna de las partes al promover investigaciones y
averiguacion de hechos. El ombudsman puede llegar a abogar
por una solucion que él recomienda y puede llegar a promover

el cambio de determinacias politicas o la modificacién de cierta.

legislacion. Con ello puede ocurrir que no solucionc el problema
del individuo que inicié un tramite o denuncia, pero queimpida
que algo similar le ocurra a otros, lo que excede el desenvolvi-
miento de otros terceros neulrales.

Por otra parte, los ombudsmen institucicnales lienen un
importante rol, inclusive formal, como mediadores.? )

23 Miws, Michael P "Mediation vs. Ombudsmany”™. en Beyond Borders,
1991 Proceedings - 18th Annual Conlference. octubre .17-20. 192 1. prublicacion
de la Asociaciéon de Profesionales =n Resolucién de Disputas (Society. of
Professionals in Dispute Resolution - SPIDR). pp. 98/100.

* Kouws, Dcborah M.: Labor mediators, managers and ombuclsmen: role.,
mecdliators play indifferent contexts, en Kresse, Kenneth: PrunT, Dean G, y asoc.
Mediation Research, San Francisco. 1989, pp. 96/99.
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1. Panorama infrodustorio

El concepto de la Resolucion Alternativa de Disputas (RAD)
ofrece una nueva etiqueta para cubrir una gran gama de
opcionies a fin de intentar obtener soluecidn a los Lohﬂxctos
apartdndose del tradicional sistema judicial adversarial de los
tribunales. lo que significa que estamos er presencia (ie una
nucva terminologia para tratar con un problemna antiguo, ya que
por distintas razones, siempre han existido- segmcntos de la
sociedad que han preferido componer sus dlvcrgcnmas sin
acudir al litigio judicial.

En'su forma mas rudimentaria, la mediacién ha existiclo por
siglos, pues en tanto hayan habido conflictos, han- existido
terceras partes involucradas para resolverios. En su lorma mas
reciente, la mediacion ha surgido como parte de la amplia gama
de rnétodos de Resolucidén Alternativa de Disputas (RAD). Este
movimiento incluye otros procesos tales como: arbltrajt juicio

sumario .por jurado y minijuicio.
' El movimiento de RAD, con mecanismos baﬁu,os ajlos que
se le han ido sumando nuevas técnicas, tiene mas (de dos
décadas en los Estados Unidos, larga trayectoria en| China,
desarrollos en grado diverso en Francia, Inglaterra. Noruega,
‘Nuevd™ Zelandia,  Canada, entre otros. ‘En- Latinoamérica es
. Colombia uno de los primeros paises.que comenzd a ﬁabayxr
en este campo alrededor de 1983 y hoy es unp de los mas
‘avanzados, al menos en el sector privado y con relacidon al
arbitraje comercial y a la alli llamada “conciliacidén”.! que se
asemeja bastante al modelo de mediacién tal cormio cs mayor-
mente conocico.

Si bien en la mayoria de los paises, prefcrcntemente en las
comunidades indigenas =€ practican. fermas de RAD 'y .en los
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sistemas normativos se regula generalmente la conciliacion y el
arbitraje, hasta hace pocos anos no se tenia la visién global de
este raovimiento y de su importancia en la sociedad.

. Bases para la resolucién alternativa,
especmlmente de la mediacién!

Si nos remontamos al significado que a la medxacxon le han
atribuido los fildsofos griegos, nos encontramos con que dicho
concepto, era utilizado para aquellos supuestos en que tenian
necesidad de encontrar un modo de relacionar dos elementos
distintos. Mediacién entonces, fue entendida como la actividad
propla de un agente facilitador que era, a la vez, una realidad

“intermedia”. Decimos realidad intermedia por referirnos a aquel

indwxduo que “mediaba” o “acercaba” dos elementos distintos.

. la idea de mediacién subyace en la concepcién de que

hay mtermedlarios entre Dios y el alma. En el Cnstlanlsmo
Cristo es concebido como perfecto mediador. ,

Acercandonos un poco mdas en el tiernpo, vemos: que el

* concepto de mediacién no ha variado demasiado.

En el campo’'del derecho internacional, la mediacién es uno
de los medios de solucion pacifica de conflictos. Estos ultimos,
clasificados en diplemaéticos, jurisdiccionales y coércitivos, in-
cluyen a la mediacién entre los primeros..

Los medios pacificos de solucidon de conflictos consisten.en
todas aquellas medidas que no implican el estado de gucrra2

.La mediacién, como medio pacifico de solucién de coallictos,
consiste en la intervencién de un tercero.que, oficial u oficio-
samente, se interpone entre las partes mediando entre ellas.

! Algunos de los conceptos que siguen han sido extractados del Anexo que
acompaiié el Ministerio de Justicla junta con el proyecto del decreto 1480/92,
para fundamentar la necesidad del dictado de una normativa sobre mediacion,
titulado “La medlacién como medio alternativo de resolucién de conllictos™.

? El concepto es méas amplio que ¢l de adversarial y no adversarial que
utllizamos, considerando que los métodos adversariules no son en realidad
pacificos.

P
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Se han dado casos de mediacion en la antigiiedad, se repiten
y mulliplican en la Baja y Alta Edad Media y contlnuan en las
‘épocas posteriores.

La antigua sociedad ateniense solicitaba que los conlflictos
se dirimieran sin necesidad de recurrir al juicio, a cuyo fin
encargaban a los Thesmotetas la disuasion y persuasion de los
espiritus en crisis para avenirlos en transaccién o corupromisos
arbitrales. Del derecho romano nos llegan los llamados jueces
‘de avenencia, y de la época de Cicerdn los juicios de arbitros
que acudian a la, equidad para resolver las disputas.®

En el mundo hispanocamericano existe una linea histérica
de resolucion alternativa de conflictos. A titulo de gjemplo, puede
citarse el Tribunal de Aguas de Valencia,* Espana, que desde
1239 (o desde 1321 bajo el reinado de Jaime 1) media entre los
campesinos para regular el tipo de conflicte mas importante de
aquella regién: el uso del agua. La huerta valenciana constituye
unia inmensa lanura con quintas, casas de labranzas, barracas
y pueblos. La tierra fragmentada dio ejemplo patente de la
actividad: laboreo durante el dia, riego durante las noches; y la
administracion del agua estaba controlada por el Tribunal de
las Aguas, el que se reunia (y se redane todavia) una vez por
semana {habitualmente los jueves al mediodia), en las puertas
de la catedral de Valencia.

Dentro de América Latina, en Qaxaca, México, hay insti-
tuciones que regulan el conflicto popular y que son una

afortunada combinacién de procesos y culturas indigenas y

caslellanas. La idea zapoteca de “Balance” tiene un sentido muy
especial: no es el “ojo por 0jo”, sino la busqueda de lo que
restablece el equilibrio entre las relacionés interpersonales.’’
El concepto de mediacién gana perfeccién con la Primera
Conferencia de la Paz de La Haya, realizada entre el 18 de mayo
y el 29 de julio de 1899, en la que tomaron parte los principales

3 Gozatt: ob. cit.. LL, 1992-E-928.

4 Auvarez, Glaclys Stella: “En los zapatos del otro”, en Revista Libra, n? 1.
pp-'8/11; Yuncano., Arturo R.: Buasco. [bafncez: “El Tribunal de las Aguas™. LL,
Actunlidad, 20/4/92.

5 ALvarez: ob. clt. en nota 4. en Revista Libra, n® 1. pp. 8/11.
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Estados de la época. En el articulo 4° de la misma se estipula
que “el papel.del mediador consiste en conciliar las reclama-
ciones antagdnicas y apaciguar los sentimientos de agravio que
puedan haber surgido entre los Estados desavenidos”.

Varios son los instrumentos interamericanos (resoluciones,
actas, tratados) donde aparece esta .figura Jurldlca pcro sin
darse especial contenido a.la misma.

Sin ‘embargo,-en el articulo XII del “’l‘ratado Americano de
Soluciones Pacificas” se conceptiia la mediacién estableciendo
que: “Las funciones del mediador o mediadores consistiran en
asistir a las partes en el arreglo de las controversias de la manera
mas sencilla y directa, evitando formalidades y procurando
hallar una solucién aceptable. El mediador se abstendra de
hacer informe alguno, y en lo que a é1 atasie, los procedimientos
serdn absolutamente confidenciales”.

A nivel de las relaciones internacionales, el concepto. de
mediacién en la doctrina moderna, se basa en una misma idea
coincidente en todos los autores que la tratan. Segun el criterio
prevaleciente, consiste en la accién de una tercera potencia,
destinada a obtener un arreglo entre dos Estados en litigio: el
Estado mediador interviene en la negociacién y propone una
soluctén del litigio. Lo mismo ocurre cuando se trata de una
persona. quien, a pedide de las partes, interviene en un rol activo
preponderante, pues no sélo se limita al intento de- acer-
camiento, sino_que también asume la direccion-de las tratativas -
y hace proposiciories, que los interesados estan en plena hbertad
de aceptar o no.®

- Por el contrario;  el- concepto de concmamon implica la

facultad de acercar a las partes y luego de escucharias, emitir
“una decisién, proponiendo los térmings de un acuerdo no

vinculante, pues requiere el consentimiento de ambas partes
para poder imponerse. Se utilizd este mecanismo en el comercio

® UzaL. Maria Elsa: “Solucién de controversias en el comercio internacionai”,
Buenos Aires, 1992, pp. 42/43;. ALvarapo VeLLoso. Adolfor 7La conciliacion™. LL,
1985-D-1161/1162. Como se advertira al lecr la presente obra, especialmente
cap. VI, punto 4. la nocién abarca aspectos que exceden de la inediaciéon segin
nuestra concepcién. e ingresan en el campo del arbitraje no vinculante.
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internacional de la preguerra. Cuando fue creada la Céﬁnara de
Comercio Internacional, hace unos 70 ados, se solia acudir a
los Comisionados de los paises miembros que formaban una
Comisidn administrativa, con sede en Paris, quienés apprtaban
su experiericia como abogados y hombres de negocios, allos que
se les requeria actividad conciliatoria. El sistema atin existe, a
través de :los miembros de la Corte de Arbitraje, quienes han
tomado el lugar-de los conciliadores honorarios.”

A su.vez, existen convenciones internacionales sobre arbi-
traje comercial internacional, como el Protocolo de Ginebra de

1923, la Convencién Internacional de Ginebra de 1927, la

Convencién de Nueva York de 1958, el Convenio de Washington
de 1965, las que son universales; la Convencxon Europea sobre
Arbitraje Comercial Internacional de Ginebra de 1961, el Acuer-
do de Paris de 1962 y la Convencién Europea de Estrasburgo
de 1966, las que se circunscriben a Europa; y los Tratados de
Derecho Procesal Internacional de Montevideo ‘de 1889, el
Codigo de Derecho Privado (Cédigo Bustamante "de 1928}, la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial [nterna-
cional (CIDIP |, Panaméa 1975), la Convencién Interamericana
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y |Laudos
Arbitrales Extranjeres, el Protocolo de Brasilia para la solucion
‘de controversias de 1991 suscripto dentro del marco del
Mercosur, en el ambito americano.®

" Se cncuentran -ademas, la Ley Modelo {CNUDMI" o
UNCITRAL) sobre Arbftrajc Comercial Internacional, aprobada
por la Comisién de las Naciones, Unidas para el Derecho

_Mercantil Intérnacional de-1985; e} Reglamcnto de Arbitraje de .
la’ Comisién ‘de” Namones Unidas para el Derecho Mercantil -

Internacional (CNUDMI o UNCITRAL); el Reglamento de Arbitraje
de la Camara de Comercio [nternacional y su Corte'de Arbitraje;
y otros instrumentos generales como las Reglas de Arbitraje del
Centro para el Arbitraje Internacional de 1la:Cormnisién Ec{mémica
para el Asia‘y Lejano Oriente de las Naciones Unidas o el

7 Uzav: ob. cit. en nota 6. p. 43.
* UzaL: ob, cit. en nota 6, pp. 62/63.

'
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Convenio de Mosct de 1972 sobre decisién por via de arbitraje
de los litigios derivados de relaciones de cooperacion entre paises
del Consejo de Asistencia Econémica Mutua (COMECON).?
La XXVIl Conlerencia de la Federaciéu Interamericana de
Abogados (Cartagena de Indias, mayo 1989) cred en el seno de
la FIA, el Comité Internacional de Derecho Arbitral. Al ano
- siguiente, la XXVIIl Conferencia de la FIA (Washington, octubre -
1990) definid al arbitrajc como la figura juridica para sclucionar
un conlflicto entre partes sometiendo su decisidon a un tercero
imparcial que dicta un laudo definilivo sin recurrir a otra
autoridad que la pueda modificar.'®

3. Algunos aspectos de la situacién
de la RAD en otros paises

Es evidente que el movimiento de Resolucidn Alternativa de
Disputas se va extendiendo en el mundo a pasos agigantados.
A modo de muestreo de lo que estd ocurriendo en el mundo,
sin la pretension de ser exhaustivos, consignamos Aldunos datos
a continuacién:

3.1. Es tados Unidos

) Los primeros puritanos, los Cuaqueros y los colonizadores
holandeses utilizaron la mediacion, el arbitraje y la conciliacion
para asegurarse el cumplimiento de los principies miorales y las ‘
tradiciones de su grupo, acudiendo al sistema legal s6lo"como
altimo recurso. Asi, en 1636, los puritanos de Dedham. una
comunidad local del sudeste de Boston, previeron un sistema
“informal de mediacién. En Nueva Betherlan, los coicnizadores
holandeses establecieron una Junta-de Nueve Hombrcs para
servir como mediadores amistosos y arbitros.
También los mormones, como los inmigrantes chinos que se
establecieron en la costa oeste, los escandinavos en Minnesota y

® UzaL: ob. cit. en nota 6, p. 63.
% ANDrRADE, Danic! Alberto: “Procedimiento arbitral”, Ju.ns t. 90. pp 537/
548.
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los judios del lado este de Manhattan desarrollaron sus propios

mecanismos- comunitarios de resolucidon de conflictos, como re-

accion a la hostilidad que percibian de la sociedad externa.
El.movimiento también se advierte en la historia comercial

en areas como los seguros maritimos, pieles y la industria de -

las sedas, en que las firmas tenian una relacién estable 'y
operaban regularmente entre ellas. Los propios comerciantes y
las asociaciones de comercio establecieron canales privados
para resolver sus diferencias. El arbitraje comercial nacié en
1768 cuando la Camara de Comercio de Nueva York Instalé su

manera de resolver conflictos de acuerde a las practicas, mas

bien que por los.principios juridicos. La mayoria de los Estados
tiene leyes de arbitraje que siguen el modelo del Acta Uniforme
de Arbitraje. También se utiliza el Acta Federal de Arbitralje para
convalidar acuerdos de arbitraje. '

En materia de conflictos laborales se desarrollé un esquema
para evitar la violencia y las huelgas segun el cual en 1913 el
Congreso autorizd al Secretario de Trabajo para nombrar “co-
misionados de conciliacion”, a pesar de lo cual no se pudo evitar
el autoritarismo y el uso de la fuerza. Entre 1930 y 1940 algunos
Estados iniciaron servicios de mediacién patrocinados por ofi-
cinas publicas. Durante la I Guerra Mundial el Congreso

considerd que la lucha industrial era muy costosa para ser |

tolerada, y se establecieron procedimientos de quejas, arbitraje
y atras innovaciones para solucionar los conflictos de la indus-
tria. En 1947 el Congreso cred una agencia independiente, a los
que se someterian los conflictos laborales: el Servicio Federal de
Mediacién y Conciliacion. La intervencion del gobierno se limita
a proporcionar servicios en numerosas agencias estatales de
mediacién, que suelen-ocuparse de situaciones menos importan-
tes y was localizadas; a su vez, el Directorio Nacional de
Mediacidn tienc jurisdiccion en las industrias de ferrocarriles y
de aviacidn comercial.

Respecto de los demaés supuestos en los cuales la mediacion
actua como medio allernativo de solucién de conflictos, desde
fines de la década del 60 comenzaron a aparecer los llamados
“centros comunitarios de mediacién” en todos los Estados
Unidos de América.
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En los afos 70 comenzd el énfasis ¢n la discusién sobre los
métodos extrajudiciales de resolucién de disputas para aliviar
la falta de acceso a'los remedios propios de la sentencia por parte
de los pobres y aun de la clase media, pensandose en proveer
mecanismos mas baratos y menos [ormales para decidir los
conflictos. Por ejemplo, el presidente de la Corte Suprema
gstadounidense, Warren Burger, expresd en una conferencia
acerca de la resolucidn de cuestiones de menor cuantia, que “la
nocién de que los ciudadanos comunes quieren jueces corn toga
negra, abogados biern vestidos y tribunales bien revestidos como-
marco para resolver sus disputas, no es correcta. La gente con
problemas. lo mismo que la gente con enfermedades, guiere
remedios, y los quiere lo mas rapido y barato que sea pos:ble" n

- En mayo de 1975 se abrid en Florida,'? en el condado de
Dade, el primer Centro de Acuerdos de Disputa entre Ciuda-
danos. A continuacién, se implementaron en otros condados los
primeros programas de mediacion. '

En 1977 esta forma de mediacién fue apoyada a nivel
nacional, cuando el fiscal general patrociné el establecimiento
de tres “Centros de Justicia Vecinal modelos”,

En 1978 se cred, en el ambito del Estado de Florida, el
primer Comité de la Suprema Corte estatal en Resolucion
Allernativa de Disputas, que recoméndd; en su informe final, el
desarrollo de un programa comprensivo de Mediacion y Arbitraje
para los tribunales de Florida. En 1987, se dispuso que. tal
legislacién (capntulo 44) entrara en vigencia a partir del 12 de
enero de 1988. El alcance de esta legislacion colocd a Florida
a la vanguardia de la mediacién anexa-a los tribunales..-. - -

" Los aspectos singulares de esta leglslamon y las leyes que
le siguieron incluyen:

' Burger fue Presidente de la Corte Suprema de los Eslados Unidos desde
1969 hasta 1986 y su constante trabajo en favor de la evolucién y propuestas
de cambio para mejorar-la administiacién de justicia puede verse en Burcsr.
Warren E.. Delivery of Justice, Minnesota, EE.UU., 199Q.
' '?Para mayores detalles sobre la mediacién en el Estado de Florida. ver Tapia.
Graciela: “El Estado de Flmkla Un pionero que hizo historia™. en Revista Libra,
n® 3. pp. 13/19.
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1)dara los jueces amnplia discrecién en cuanto a la remision
de un caso a mediacién, y

2) detallar los requisitos de capamtacmn y de ce#’txﬁcamon
‘que deben reunir los mediadores. -

A la Supréma Corte se le delego la facultad de promulgar '
las normas de procedimiento que fueran necesaﬁias para
implementar el Estatuto. Se nombré un Comité le Regla-
mentaciones, y las normas proyectadas fueron posteporrnente
aprobadas por la Corte.

Se dernostrd interés adicional en esta materia c&m.ndo en
1086 se cred el Centro de Resolucion de Disputas de todo el
Estado de Florida, como programa conjunto de la Corte Suprema ,
del Estado y la Facultad de Derecho de la Universidad del
Estado. El Centro de Resolucién de Disputas ejerce funciones
de capacitacién, educacién e investigaciéon y ademas provee de
asistencia lécnica y apoyo a los programas de Resolucién
Allernativa de Disputas anexos a les tribunales. El Centro ha
provisto personas para las.comisiones de la Suprema Corte
(Reglamentos y Capacitacion), ha patrocinado sesiongs de en-
trenamiento en mediacién y arbitraje. y ha coordinado gongresos
y talleres de Resolucidn Alternativa de Disputas. El Centro de
Resolucion de Disputas cuenta con una videoteca sobre varios
tipos de. Resolucién de Disputas. - 1 :

En 1980 el Congreso estadounidense convirtié en léy el Acta
de Resolucién de Disputas, a f{in de brindar medLos poco
ONerosos para soﬁlcmnar conflictos menores. Se trata de una
Ley Federa! de Resolucién de Disputas, que dispuso la elabo- .
racion de ‘un ‘programa de¢ resolucién:-dé- disputas dentro:del -

“Departamento de Justicia que; &’su’vez, ¢rearia in Qentro de™ ™ 7

Informacién para la Resolucién de Disputas.y un Comnité Asesor,
con la proyisién de la ayuda financiera necesaria. El o r)etwo de
este programa fue el desarrollo y la 1mplemcnta01on de me-
canismos para la resolucién de disputas menores.

Algunos métodos que fueron surgiendo con rnayor]o menor
éxito en su irnplementacién son:

- mini-juicios;

- alguiler de un juez;

— mediacién;
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arbitraje;

- negociacion, y

- conciliacién.

Si bien en un principio se sometieron a estas alternativas
procesos menores, su campo de accidn se ha visto €n la practica
considerablemente ampliado y algunos de los conflictos que se
someten a estos métodos sorn: :

- disputas comerciales;

- mala praxis médica;

- accidentes de transito;

- familia;

— controversias laborales relativas a empleados pubhcos. y

- convenciones colectivas de trabajo.

En 1985, la Comisién Legislativa de Estudio de Resolucion
Alternativa de Disputas del Estado de Florida recomendd, en su
informe final, el desarrolio de un amplio programa de mediacion
y arbitraje para sus tribunales. )

Finalmente, en 1988, tarnbién ¢n Florida, se otorgd sancion
legal a la mediacidn y se implementaron. programas de. caja-
citacion y asistencia técnica para mediacdores.

En otros Estados, estos mismos programas reciben nombires
como “centros. de justicia vecinal” o similaces donde trabajan
voluntarios. en un dmbilo comunitario, a efectos. de ayudar a
la gente a resolver sus diferencias. Hubo gran desarrollo en
California (de los métodos de resolucién en general, sin perjuicio
de un especiflico crecimiento de la mediacidon familiar, ;
munitaria) y Texas {de la mediacidon en pa“hculau) Tml\lcn
merece citarse la evolucién de la medlamon en el stado de
Virginia.'?

De ahi en- mas el desarrollo fue 1mponente extcndxcndo.,c
a la materia ambxental. de salud pubhca del consumidor,
ctcélera.

Comenzb6 tamblen la ensefianza de RAD en las Faaultades

'de Derecho, en las escuelas secundarias y en las primartas. Se

13 Al respecto, mmitimos a D'ALessio. Damijan: “El Estado de Virgin(a Servir
para la paz”, en Revista Libra, n? 4, pp. 22/27.
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establecieron sociedades y asociaciones profesionales en reso-
lucién de disputas.

En los anns 90 se puso el énfasis en institucionalizar e
incorporar a la legislacién !a RAD y el Congreso impuso a los
tribunales federales la obligacién de designar una comisién para
estudiar los modos de implementar el uso de los métodos
allernativos. Los empresarios de la industria y el comercio
tarnbién estdan exigiendo a sus prolesionales resolvcr sus des-
avenencias a través de estos mecanismos.

Al tiempo presente hay muitiplicidad de programas publicos

y privados, institucionales e independientes, referidos a la

resolucion de conlliclos en todos los Estados. A nivel privado,

merece mencién el Centro de Recursos Publicos (CPR) patroci-
nado por los abogados de las mas grandes empresas y sostenido
por éstas. Existen 400 organizaciones institucionales dedicadas
al arbitraje, de las que vale nombrar a la American Albitrahon
Assuuann (AAA) de nivel nacional.

3.2. Canadi

En matera laboral, se prohiben las huelgas y los cierres
patronales hasta gue las partes hayan agotado las posibilidades
de mediacidén y hayan sometido, ademas, su caso a un comité
de conciliacién especial nombrado por las autoridades lederales.

En materia familiar, existen servicios de mediacion. Asi, en
Quebee se trabaja seriamenle en ello desde los afios 70. El
principio de mediacidon familiar esta reconocido a nivel federal
y provincial, aunyue la-legislacién hace por primera vez refe-
rencia a la mediacién en la Ley Federal de Divorcio de 1985, El
terma estd en contintia evolucidon y andlisis a fin de mejorar el
sistema. Se trata de un esquema multidisciplinario, basado en
el modelo de los Estados Unidos.™ , _

También se acuide a otros métodos como ¢l arbitraje y los
expertos neutrales.

4 Laurent-Bover. Lisette: La médiation familiaie, Quebec, Canada. 1992,
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3.3. Colomblals

El Congreso Nacional de Colombia, a traves de la ley 23 del

“ano 1991, cred una serie de mecanismos, que actuan como

alternativos a la justicia, tendientes a descongestionar la tarea
de esta ultima.

Los llamados Centros de Mediacién (contcmplados en la
citada ley), estan bajo control del Ministerio de Justicia. Este
autorizara el funcionamiento de centros dentro de asociaciones,
agremiaciones y CAmaras de Comercio. Asimismo, si a juicio del
Minislterio de Justicia, las actividades de mediacién no-cum-
plieran con los requisitos y objetivos legales, o se comelieran
faltas a la ética, podra suspender las facuitddes mediadoras de
los centros. S .

La ley obliga a los consultorios juridicos de las Facultades
de Derecho a organizar su propio Centro de Mediacién, donde
el servicio prestado debera ser gratuito. A su'vez, se determina
un contenido minimo obligatorio de los reglamentos internos y
se establece la necesidad de capacitacién de los mediadores. Al
respecto se establece que deberan ser abogados titulados, con
una capacitacifn especial obtenida a través de la a81stcnc1a a
cursos preparados a ese efecto.

En cuanto a las materias comprenchdas en la mcdxamon
se dispone que pueden someterse a la misma todas aquellas que
sean susceptibles de transaccién, desistimierito o conciliacidn.

En lo que s¢ refiere al tramite, es conﬁdenmal La asistencia

letrada no es obligatoria y el procedimiento se inicia llenando

las partes un formulario ante el Centro.de Mediacién. Dentro .

de los dos dlas habiles de la presentacién, se ncmbrara medxa-
dor y se citara a las partes a una audiencia. En la audiencia,
el facilitador mtcrrogara a las partes para establecer los hechos
en conflicto y avenird a las mismas al logro de un acuerdo.
Existe, en el ambito de la ley colombiana, otro tipo de
mediacién, mas informal, denominada mediacién comunitaria.
Esta consiste en la posibilidad que se les da a los jueces de clegir,

'* Para mayores detalles, ver D'Auessio, Damidn: “La mediacion en el mundo.
Colombia™. Revista Libra, n* |, pp. 26/30.

3 ¢
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de una lista que se presenta a su consideracion, los-mediadores.
que actuaran conforme equidad. El ejercicio .de dicha funcién
sera gratuito y el facilitador debera contar con una capaf:itacién
especial. El ambito de actuacién es el mismo que en el dtro tipo
de mediacién: materias susceptibles de transaccién..?d‘esisti-
miento o conciliacién. - : _
En todos los campos del derecho hay conciliaciér;l previa
obligatoria desde 1989 en que se modificé el Codigo Procesal.

3.4. Brasil!®

El sistema brasilefio de conciliacién tiene dos insFancias:
1} Prejudicial: Instrumentado a través de los Consejos de
Conciliacién facultados para dar adecuado cauce a las
“pequefias causas” de tipo patrimonial, mediante la ins-
titucidén de la condiliacidn y en caso de nostener [xito, la
proposicién del arbitraje. S
2) Judicial: A través de tribunales de I justicia ordinaria
para procesos de reducido valor econémico (derechos
patrimoniales cuyo monto no exceda los 20 '1Sa1arios
minimos). En este ambito estdn en juego los principios
. de oralidad, simplicidad, informalidad y economia proce-
sal y sé tiene en mira lograr siempre la conciliacion.
En ese pais, los-jueces, lo5 conciliadores y los arbitros son
los encargados de resolver estos conflictos. El primero, |dirige el
pleito con amplias libertades para admitir las pruebas y apre-
~ciarlas, debe adoptar la decisién mas ecudnime atendiendo a los
fines sociales de ley y a las exigencias del bien corr:n’m. Los
conciliadores -son auxiliares de la.justicia y los arbitros son -
‘abogados colegiados. S C

{

|
i
i
3.5. Chile’ i
. . . I
Lo
Se ha previsto en la legislacién el arbitraje forzgso para
asuntos comerciales y el arbitraje voluntario.!? |
|
' ANDRADE: ob. cit. en nota 10, Juris, t. 80. pp. 537/548: Hmrers, Juan
Carlos: “La conciliacién prejudicial o preventiva®, ED, 145-952/958!

7 Primer Encuentro Interamericano sobre Reésolucién Altc‘rnativa de
Disputas. Buenos Aires, noviembre 1993, Informe de Taller n? 1. |

|
|
;

\
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El arbitraje en el campo institucional se halla encargado a
la Camara Central de Comercio y, desde 1968, a la seccién

chilena de la Comisién interamericana de Arbitraje Comercial,

las que constituyeron la Confederacién de la Produccién y. del
Comercio y someten a arbitraje los litigios mercantiles.!®

Asimismo, organisinos tales como el Servicio -Social de la
Mujer, Servicio Social del Menor, la Comisién de Derechos-
Humanos y la Comisién de Derechos del Pueblo realizan me-
diacion, que luego es volcada en escritura publica. Asimismo,
hay jueces vecinales que resuelven conflictos que no son judi-
ciales mediante mediacion.!®

3.6. Bolivia¥®

Bolivia estd avanzando en la implementaciéon de la conci-
liacién, que tiene reconocimiento constitucional: Y tanto los
funcionarios publicos como los jueces tienen tareas concilia- -
doras, asi como también vecinos relevantes dentro de ciertas
comunidades, controlades por el Estade, a cuyo cargo-esta
también la capacitacion de los individuos que trabajan en los
centros de conciliacién. Existen planes d: mediacién en co-
munidades indigenas, habiéndose comenzado a estudiar los
métodos de rtesolucion de conflictos desde abajo. desde la
communidad, a [in de averiguar cémeo es que el gnipo resuelve
sus problemas y qué necesidades tiene. Se propone un analisis
sociologico de la peblacién. con el objetive de ver ‘Gué-actitud
hay frente a las instituciones, ver el grado de religiosidad de las
comunidades, qué tipo de confianza hay en los lideres propios.
Ello en tanto, en la organizacién social de Bolivia, existe una
suerte de respeto hacia ciertas personas reconocidas en pe-

quefias comunidades o barrios, por lo que, sin tecnerla

sistematizada, la mediacién existe en tales comunidades, a

% AnDrapE: ob. cit. en nota 10, Juris, t. 90, pp. 537/548.

Y9 Primer Encuentro Interamericano sobre Resolucidn Alternativa de
Disputas.- Buenos Aires, noviembre 1993, Informe de Taller n® 1.

% Primer Encuentro Interamericans sobre Resalucion Alternativa de
Disputas (nota 19} y datos recogidus por los autores en visita a Bolivia.
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través de estos lideres que acercan a las partes para quc
resuelvan sus problemas.

Gran cantidad de habitantes, fundamentalmente de extrac-
cién rural, presenta un alto grado de informalidad, sin acceso
a los sistemas juridicos por los mecanismos habituales, por lo
que tiene que buscar sus formas de lograr justicia y lo hace
segun la tradicidn de tipo aimara, en la cual hay [ormas de
mediacién y  conciliacidn de 700 anos atras que se estan
ulilizando. Por ejemnplo el padrinazgo, forma en que €l padrino
de un malrimonio participa claramente en la solucién de los
problemas sin imponer ninguna posicién. Simplemente redne a
las partes a nivel de familia y ayuda a solucionar los problemas.
O las junlas de vecinos, que participan en la solucién de los
problemas comunitarios buscando conciliaciones o mediacio-
nes. ‘

Clertas organizaciones estan trabajando con la comunidad,
habiéndose desarrollado una serie de centros comunitarios,
donde hay diferentes servicios y ahora se esta intentando prestar
un servicio adicional de mediacion, mas no exclusivamente con
perscnas profesionales del campo juridico, sino con lideres de
la comunidad juntamente con profesionales. Se enliende que
tienen que participar los iideres naturales de la comunidad, que
son los que tienen acceso a la poblacién, quienes seran capacita-
dos en mediacion y conciliacién; contaran con asesoramiento'y
capacitacion de profesionales o estudiantes universitarios de
cursos superiores. Esta sitnbiosis permitird llegar a la comu-
nidad. La promocidon de los centros se debe hacer en las ferias,
donde se reine la gente una o dos veces a la semana, porque
muchos ni siquiera tienen el nivel suhclen[c para escuchar radio
o leer un folleto. -

Esta aceptado que el tema de los medios alternativos en
Bolivia es uno nuevo, por lo menos en la forma actual de su

. tratamiento. Al respecto, se ha llegado a una fase de plantea-

miento de un instrumento legal que permita regular el tema de
los medios alternativos de una manera integral. El Ministerio de
Justicia ha concluido la tarea de revision y formulacién de un
anteproyecto de ley de arbitraje, concillacion, mediacién y otros
medios altemativos, a fin de lograr establecer un tratamiento
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normativo con respecto a los distintos métodos y proced:mwntos
de resolucién alternativa de conflictos.

Las Camaras de Comercio, que son referenies institucionales
muy sélidos en el pais, han concentrado la actividad de actualizar
la tarea a partir de sus centros de arbitraje y conciliacidn.

Se esta trabajando con las Universidades de Derecho, para
sembrar la idea de los medios alternativos. -

3.7. Uruguay?* _

El sistema uruguayo se asienta en dos pilares sobre los que
se ha construido la. conciliacién, que: son los jueces y los
abogados, fundamentalmente los jueces.de Paz. Por otra parte,
los abogados acostumbran llevar a cabo las negociaciones pzua
llegar a una conciliacidon.

En el Uruguay rige el Cédigo General de Proceso, que &5 la
puesta al dia para el pais, del Codigo Tipo para América Latina.
Establece normas por las que no sdlo en los procesns judiciales,
sino también en los arbitrales, debe llevarse a cabo la conci-
liacién previa de manera obligatoria.

3.8. Honduras _

Honduras esti trdba}ando sobre la pomblhddd dc imple-

mentar la mediacién. comunal, para lo cual ha efectuado una

consulta popular, -de la que ya estan estudiandose los resul-
tados; a partir de ‘lo que la misma comunidad proponga o}

«.: .necesite,. se. implementa.ran metodos alternativos.

3.9. Francia®

Los anteccdentes de este pais datan de la figura del
ombudsman, personaje que actva cemo tercero maediador enire

*' Citade en nota 19.

?? Citado en nota 19. .

. Al respecto, ver Sawm, Andrea Mariana: “La mediacién en el mundo.
Francia®, Revista Libra, n® 2, pp. 24/27.

e
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los particulares y los dwstmtos organismos estatales. Esta ins-
titucion data del afio 1973 en que se dictd una ley msutuyendo
el Mediador de la Republica, la que fue complemc‘nt{ada y
modificada en 1389 y 1992.

Actualmente, la ﬁgura de la mediacién ha desbordado el
ambito administrativo, penetrando —informalmente hasta el
momento— en el procedimiento civil, mas se estan: hatiendo
serios andlisis sobre la potcnc:lalxdad de su- utilizacién en
materia penal. : I

El primer dmbito donde se comenzé a desarrollar la ine-
diacion es el del Derecho del Trabajo: En el afio 19}55 la
mediacién fue instituida con .el fin de regular el limite ;de los
‘salarios y la renovacién y creacion de 1as convenciones| colec-
tivas. Méas adelante, en 1957, se extendié a todo tpo de
conflictos colectlivos.

En Francia funciona desde 1977 la figura del concmddor
vecinal, que actia en forma unipersonal, on. calidad de simple
vecino, designado por el pre51dcntc del Tribunal Regional de
Apelaciones.

Un proyecto dc Iey” instituye !a mediacién para la jurisdic-
cidén civil en general, siendo su unico limite la exclusgién de
asuntos penalecs. Puede aplicarse tanto en pnrnera instancia
como en grado de apelacion.: - | S

El juez deberd evaluar el tipo de hipdtesis en la quc: puede
decidir emplearla, cox;u"ormen su. experiencia judicial. |

. Uno de los prmmpios generales rectores del procednmxento
cml es el que prescnoe que el juez debe buscar la com.ihacxon
de las ‘partes: cuanda sea. posxble Por ello, da- medxa¢ion se.
instribe deritro” de estds principios, habilitindose al _]LICZ para -
que, con el acuerdo de-las partes, designe a una.persona a su
eleccién para que actie coro.mediador entre ellas. ;

En cuanto a las cualidades que debe reunir el mediador,
cabe destacar que la doctrina francesa es bastante ngu‘rosa al
respecto, no’'s6lo con las de indole intelectual, sino tarnb;ién con

y

2% Lamentablemente, ignoramos, al tiempo de la px‘cscnl.e-pub\icacién. st ha
logrado actualidad y vigencia legislativa.
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las de caracter moral y ético. Asimismo es imprescindible la
mdependencxa prudencia, mesura y conducta mtachable del
mediador.

3.10. Italia

De acuerdo al decreto del afio 1923, el Reino de ltalia
administraba justicia por medio de conciliadores y pretores,
ademdas de los tribunales. Luego se mantuvieron las figuras,
_existiendo por lo menos un conciliador en cada comuna.?

La mediacién es casi desconocida en Italia, aunque co-
mienza a utilizarse en materia familiar. Asi, en la comuna de
Milan comenzd a trabajar un equipo de expertos en divorcio,
para constituir un centro publico de asistencia y de mediacién
en la separacion para casos de alto riesgo.?®

3.11. Suecia

Suecia es el pais de donde se ha tomado en el mundo la
figura del ombudsman, que desde 1809 interviene en favor de
los ciudadanos a el’ectos del control de distintos organismos
estatales. :

Los procedimientos de solucién de conflictes laborales cons-
tituyen el caso de méximo recurso a procesos privados de
decisiéon y minima intervencién del gobierno. Los conflictos sobre
las condiciones de los convenios colectivos no estan: régulados .
por ley, excepto en cuanto a que pueden participar ‘en, la
negociacién mediadores por propia iniciativa. Suecia cuenta con
un Tribunal Laboral que tiene jurisdiccién para interpretadr los
convenios colectivos y para decidir sobre supuestas viclaciones.
Nunca se ha recurrido mucho al Tribunal Laboral; el ndmero
de casos, absorbidos por la mediacién, descendio de 103 en
1945 a 39 en 1960.

25 ALsina, Hugo: Tratado tedrico practico de Derecho Procesal Civil y Comercial,
Buenos Alres, 1962, t. 1. pp. 156/167.

2 Ronrant, Paola: “Nuovi modelli di regolazione del conflitto fra lconiugi La
mediazione nella separazione ¢ nel divorzio™, Sociologia del Diritto, n® 3, 1989,
pp. 85/139. -
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3.12. Gran Bretafia

El arbitraje comercial se 1mplemento en Inglaterra desde
tiempos inmemoriales.

Gran Bretada ha instrumentado procedlmientos de arbitraje
para la resolucién de litigios de escasa cuantia, entre consumi-
dores 0 usuarios y comerciantes a través de los County Courts

y organizaciones particulares instrumentadas por las Asociacio-

nes Profesionales.?” .

Asimismo, ha aparecido la mediacién en el ambito indus-
trial; y aunque no se la utiliza en medios comunitarios, se ha
innovado recientemente en cuestiones de divorcio en que se ha
visto influenciada por la teoria sistémica. Asimismo, se han
adoptado técnicas de mediacién en los servlcios de custodia de
condenados penales.®® :

Un indicio del auge del tema surge de que en 1990 se creo
en Londres el Centro para la Resolucién de Disputas. Este centro
se¢ define a si mismo como “una organizacién independiente
sostenida por asesores profesionales e industriales, y fundada
para promover y alentar una resolucién comercial mas eficaz de
las disputas”.®

3.13. Alemania®”

En la Repuablica Federal Alémana existian instituciones de
‘arbitraje creadas a la luz de la ley de competencia desleal, asi
como oficinas de conciliacién y arbitraje en las Camaras de
Comercio ¢ Industria y en las diferentes asociaciones sectoriales
y crgamzacxoneo profesionales.

27 ANDRADE: Ob. cit. en nota 10, Jurts, t. 90, pp. 537/548. :

2% Dispute Resolution Forum, publicada por el National Institute for Dispute
‘Resclution. octubre 1989.

2? Actanp. Andrew Floyer: Cémo utilizar la mediacién para resolver conflictos
en las organizaciones, Barcelona, 1990, p. 34.

3 ANDRADE: ob. cit. en nota 10, Juris, t. 90, pp. 537/548.
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3.14. Espaifia

Ya el Tribunal de Aguas de Valencia, media desde 1239
entre los campesinos para regular el conflicto suscitado por el
uso del agua. Aun hoy, los dias jueves, se puede presenciar su
funcionamiento y comprobar que esta constituido por personas
del pueblo respetadas por todos.?!

La conciliacién encuentra antecedentes en las .ordenanzas
de Burgos y Sevilla (siglo xvi), las cuales la consagraron con
caracter voluntario y preventivo para temas comerciales; y luegoe
fue obligatoria en las ordenanzas de Bilbao (1737), Burgos
(1776). el texto luego pasd a la Novisima Recopilaciéon, de
acuerdo al siguiente tenor: “Cuando cualquiera persona
compareciere en este tribunal a intentar alguna accién, mando
que no se le admita ni pueda admitir demandas ni peticiones
algunas por escrito, sin que primero el Prior y Consules hagan
comparecer ante si a las partes y oyéndolas verbalmente sus
excepciones y defensas, procuren gjustar el pleito y diferencia que
hubiere con la mayor brevedad; y no pudiéndolo conseguir, les
admitiran sus peticiones por escrito”. Texto similar se reproduce

en las normativas posteriores hasta €l Real decreto de 1827, que
no obstante incorpora la figura. De ahi en més comienza una
suerte de evolucién hacia la obligatoriedad de la conciliacién,
que se plasma en la Constitucién de 1812, que veda toda
actuacién judicial sin que conste fehacientemente que se ha
intentado el medio de la conciliacién. Dados los resultados poco
satisfactorios del acto de conciliacién, en 1984 se le ha dado el
caracter facultativo.®

-Por su parte. la exposxcion de motivos de.la Ley de Arbitraje - . =.

de 1953 comienza con una introduccién en la que el legislador
aparece delineando el rol que toca desempediar al arbitraje

3 ALvagrez: ob. cit. en nota 4, en Revlsta Libra, n® 1, pp. 8/ 1 1; Leneract, John'

Paul: "La regulacién del conflicto social: Un enfoque practico™. Akron, EE.UU.,

32 ALvarapo VELLoso: ob. cit. en nota 8, LL, 1885-D-1159/1173, quien aclara
que la Constitucidn quedé nula en 1813 cuando un Tratado permitid la vuelta
de Fernando VIi. A la muerte de Fernando VII se vuelve al régimen de la
conciliacién obligatoria.

S I »
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dentro del contexto de la administracién de justicia.’®|Espafa
cuenta, desde 1988, con una Ley de Arbitraje que sus“tituyé el
régimen juridico anterior, que se consideraba concebido. para el
derecho civil, mas no para el derecho mercantil y menos atn
para el trifico internacional. Introdujo novedades tales [como la
eliminacion de la distincién entre el contrato prehrx‘imar de
arbitraje y el compromiso; el principia de libertad formal en el
convenio arbitral; la consagracion legislativa del prxng:lplo de
separabilidad del convenio arbitral accesorio de un negocio
juridice principal; y sobre todo, la posibilidad de que las partes
defieran a un tercero el nombramiento de los arbitros, incluso,
la organizacion del sistema arbitral. Se dota de un| amplio
margen de actuacidn a la autonomia de la voluntad de grriTm parte
del procedimiento arbitral, pero se adoptan las cautelas logicas
frente a la posibilidad de situaciones de desigualdad contractual
en las que puedan encontrarse las partes. Se respetan los
principios de audiencia, de contradiccién y de igualdad.

~  También se ha comenzado a trabajar en medlacnon por lo
menos en el area familiar.3*

3.15. Comunidades, africanas??

- En el continente africano existe una gran prefereincia en
favor de la conciliacién no contenciosa. como resultante de la
contextura-socioldgica y_de la influencia relxgxosa del derecho
musulmaén,

En algunas-partes de Africa existe la costumbre dé reunir
en.asamblea 0. junto al vecmdano lo que ha constitiiido un

mecamsmo ‘idformal para la resolucién de una serie de des: "~ -

avenencias interpersonales. Cualquier contendiente o vecino

%3 Cavano, Roque J.: Arbitragje. Su eficacia como sistema altema.uvo de -
resolucidn de conflictos, Ad-Hoc, Buenos Aires. 1993, p. 36. i
** De ello dio cuenta Bustewo, Daniel, al presentar su libro La medlacmn
Jamiiar interdisciplinaria, Madrid, 1993, en la Asociacion de Maglstxados y
Funcionarios de la Justicia Nacional. \
35 AnorapE: ob. cit. en nota 10. Juris, t. 90. pp. 537/548: Hrrrers: ob. cit.
. ennota 16, ED, 145-952/958: Fouserac, Jay; TavLoRr. Alison: Mediacion. Resolumon
de conflictos sin litigio, Méxlco. 1992, p. 22.




164 ’ ) ELENA I. HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

puetde convocar a la asamblea, en la que una personalidad
respetada actiie como mediador para ayudar a los involucrados
a resolver el conllicto de manera cooperativa. El papel del
personaje y la tradicion de la asamblea pueden variar de una
comunidad a otra, pero todas parecen buscar la conciliacion sin
un juez o arbitro ni el uso de sanciones.

En tiempos més mwodernos, la mediaciéon ha servido al
proceso de democratizacion de Sudafrica.

3.16. China3

La situvacion en este pais se torna mas peculiar debido a
la superpoblacidén gue se traduce en una multiplicacion de los
conflictos. .

En la antigua China, la mediacidn era el principal recurseo
para resolver desavenencias. Segiin Confucio, la resolucion
dptima de una desavenencia se lograba a través de la persuasion
moral y el acuerdo, y no bajo coaccion, con la nocién de una
armonia uatural en las relaciones humanas que no deb.a
mLerrumpxrse

Con este antecedente, es razonable que gran cantidad de
litigins y causas criminales leves se resuclvan en China por
mediacion, sin recurrir al tribunal. El trabajo de mediacion,
formma ya parte del sistema legal chino, pues se concede gran
importancia a Ja autodeterminacién y a la medxacxon para
resolver todo tipo de desavenencia.

Existen los llamnados Comités de Mediacién o Co.mteb
Populares de Conciliacién, que constan de cinco a once
-miembros, creados en 1954 por el Consejo de Asuntos Admi-
nistrativos. La mediacién se efectta, conforme a la politica y los
decretos del Gobierno Popular, con el consentimientoe de.las
partes y sin imponerse a ninguna de ellas, ya que no constituye

3¢ Los conceptos que siguen han sido extractados del Anexo que acompaifiéd
el Ministerio de Justicia junto con el proyecto del decreto 1480/92. para
fundamentar la necesidad del dictado de una normativa sobre mediacidn,
titulado “La mediacién como medio alternativo de resolucioa de conflictos™ y
Fouserc y Tavior: ob. cit., pp. 21/22.

%f
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un procedimiento indispensable de la demanda. El Tribunal
Popular tiene derecho a corregir o anular la decisién del Comité
de Mediacién que contravenga a los decretos del goblierno. La
tarea de los comités comnsiste en reconciliar los pleitos civiles
generales y causas criminales leves, y difundir la politica, las
leyes y los decretos durante su labor. La mediacién se realiza
gratuitamente, en el tiempo libre.

Hace mucho tiempo que los trabajadores chmos sostienen
la tradicién de resolver sus disputas por este medio. Esto tiene
su explicacidon en que, en la vieja socicdad, el gobierno y los
tribunales noé tenian politicas de proteccién de los derechos de
los trabajadores y. por ello, éstos preferian recurrir a parientes,
amigos o personas que veian como imparciales, en vez de a los
tribunales, para solucionar sus diferencias.

La tercera reunién nacional sobre la labor judicial, que se
celebrd en 1953, decidié establecer y perfecclonar la organi-
zacion de la mediacidn en todo el pais.

En cuanto a la capacitacion de los mcdxadorcs. existe la

figura del asistente judicial, que trabaja bajo la direccidn de Ia -

oficina y el tribunal distrital. Este [uncionario tiene por tarea
cooperar en el establecimiento y perfeccionamiento de las orga-
nizaciones de mediacién; entrenar al personal de los comités
desiinados a esta actividad, y orientar su trabajo. Los comités
pueden estar integrados por amas de casa, obreros, jubllados
etcétera.

Una vez a la semana, cl asistente judicial convoca a una
reunién de los Com:tés de Mediacion, para darles explicaciones
sobre leyes y decretos, y estudiar problemas relativos a las
funciones dcl mediador. Después de estudiar asi las politicas y
las leyes, los miembros de los comités las difunden entre los
habitantes. ‘

' Las estadisticas existentes en relacién al funcionamiento de
la mediacién no son demasiado completas, pero sirven para dar
una idea aproximada de la realidad.

En China, existen 810.00C Comités de Mediacion, con
5.750.000 integranies, que reconciliaron 6.120.000 casos, al-
rededor de 10,8 veces el numero de causas civiles vistas por los
tribunales populares durante ese mismo periodo. Por ejemplo,
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- en el distrito de Naukai, los pleitos civiles mediados disminu-

yeron de 4.235 en 1877 a 2.216 en 1980, con una poblacxon
de 510.000 personas.

Hacia fines de 1988, China tenia mas de 1.002.600 or-
ganizaciones de mediacion y 6.370.300 mediadores. Entre los
anos 1981 y 1988 el mecanismo de la mediacion permitié la
resolucion de un total de 57.559.100 disputas civiles.

En cuanto a las materias sujetas a mediacion, los casos mas
comunes incluyen querellas entre vecinos, desavenencias entre
suegra y nuera, diferencias conyugales y posibilidad de divorcio
por motivos impulsivos, negativa de los hijos a sustentar a sus
padres ancianos, conflictos relativos a bienes inmuebles, etc. Es
interesante destacar que, una vez que las partes se ponen de
acuerdo en someterse a mediacién, ésta puede ser implemen-
tada en cualquier etapa del procedimiento civil.

La mediacién en China no es obligatoria, salvo para el caso
de divorcios; ademds, no puede ir contra la ley y, si no tiene éxito,
se dicta sentencia inmediatamente. Si la mediacion da resultado
y las partes llegan a un acuerdo, los tribunales deben redactar
los términos del mismo, que obtiene fuerza legal inmediata.®”

3.17. Jap6n 3*

La conciliacién y la mediacién tienen una rica histori‘a en

laley y las costumbres japonesas. A tal punto la tradicién de

conciliacién esta imbuida en la vida del japonés, que en su

momento se esperaba que el lider de una poblacién ayudara a

los miembros a resolver sus desavenencias y las disposiciones
legales para la concilidcién’ dé los "Gonflictss son antericres a'la

‘Segunda Guerra Mundial.

En el Japén, un tercio de los casos IltlglOSOS son resueltos
en la instancia conciliatoria. Y, aunque ya estdn en decadencia,

37 Un buen ejemplo de medlacion en China, con sus propias caracteristicas
que la diferencian de otros modelos conocidos. puede verse en la pelicula "Kuiu
Ju. una mujer china”.

3% Hrrrers: ob. cit. en nota 16, ED, 145-952 /958; AnoraDE: 0l cil. en nota
10, Juwris, t. 90. pp. 537/548; Fouserc y Tavior: ob. cit. ent nota 35, pp. 21/22.
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también hay comisiones de conuhacxon que- tienen como misién
escuchar a las partes y sugerir una adecuada solumon

3.18. Australia

La Corte Federal de Australia tiene un programa de re-
solucion de disputas asistido. Quienes sean parte en los pro-
cesos pueden utilizar varios mecanismos anexos a los tnbunales
para resolver su caso antes de la audiencia oral y pubhca

El programa comprende una experiencia piloto de eva-
luacién neutral anticipada conjunta con el Colegio de Abogados,
ademas de procedimientos de mediacién y arbitraje, a los que
se agrega la necesidad de asistir a audiencias.de concihacxon
ante los jueces o funcionarios especiales.®®

Asimismo, se ha creado recientemente el Centro Austrahano
para las Disputas Comercxales

3.19. Nueva Zelandia*!

Los tribunales de familia han tendido a carnbiar el|clasico
sistema adversarial por uno predominantemente concmador a
cuyo fin existen previsiones especiales tendientes a mimrmza.r
los conflictos familiares, recurriéndose a la mediacidn,: opcion
que tiene una particular aplicacién en las cuestiones de tenencla
de hijos. Se consideraadecuada la presencia de los abogados
y de un profesional de la salud mental en el proceso de
mediacién, particiilarmente a fin .de disminuir el conflicto
‘parental; corho ast’ tamblen es preféribleel trabajo dé un equipo
multidisciplinario, con” asistencia psicolégica a la |familia
involucrada, debiendo™el mediador tener conocimientos de te-
rapla familiar. i

[
!

3 El material nos ha sido suministrado directarnente por colegas| pertene-
cientes al Poder Judiclal de Australia que participaron juntamente connosotros
en los cursos de Mediacién de la Universidad de Harvard.

30 Aciano: ob. cit. en nota 29, p. 34, quien indica que el Centro resolvié, con
éxito, 139 casos de los 148 que se le presentaron.

*! Comisién Directiva de la Asociacidn Argentina de Abogados (Ie Familia
(ADEFA], "La mediacién familiar y el decreto 1480/92, JA, n? 5862, 5/)./94
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1. Métodos utilizados en la Arg.entina

En principio, hasta hace muy poco solamente se ¢onocian
en el pais los clasicos métodos adversariales de resollicién de
conflictos, habiéndose acudido por excelencia a la adjudicacion
por resolucién judicial. .

Al lado de! sistema judicial yace dormido el arbitraje, método
conocido pero poco utilizado.

Recienternente se ha introducido la mediacién| que ha
ganado rapido predicamento. /

Si bien la poblacién todavia no tiene demasiada informacion
sobre los métodos alternativos de resoluciéon de condictos. de
acuerdo a una reciente encuesta,’ al indagar sobre el acuerdo/
desacuerdo de la poblacién con algunos de los pr?ncipales
aspectos de la reforma judicial, se advierte un acuerdo ajltamentc
mayoritario para los tribunales vecinales y la mediacién (73 %),
lo que estd conforme con la nocién de concentracién, trans-
parencia y desburocratizacién que lleva implicita la|incorpo-
racign de la resoluciénralternativa. de conflictos, dcjam}lo al juez
libre para hacer su tarea en cuanto sea verdaderamente ne-
cesaria, lo qué; a su vez, descongestiona a los tribunales y les
.da mayor eficacia”en su quehacer. e R} .

hi
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2. El arbitraje

2.1. El arbitraje en los Co6digos Procesales i

1

Si bien el mecanismo del arbitraje tiene ciertas di{icultades
pricticas en su utilizacidn, era ya tradicionalmente co‘nocido en

! Realizada por el Instituto Gallup de la Argentina.
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la Argentina por estar incluido en los Cédigos Procesales. El
arbitraje ha sido receptado normativamente en su forma tra-
dicional en el Cédigo Procesal como un procedimiento extraju-
dicial. 'El laudo es obligatorio para las partes y ejecutable
judicialmente; es susceptible de revisidon judicial mediante
impugnacion de nulidad. Dado que es el arbitro el que decide

la disputa luego de un proceso y conforme a normas juridicas.

de fondo, esta forma de resolucién de conflictos es similar a la
sentencia judicial en cuanto a su caracter adversarial. Cuando
los arbitros pueden decidir segin sus propias convicciones
dentro del concepto amplio de justicia y equidad se los llama
en nuestro .Cédigo, "amigables componedores”. Las partes
pueden firmar un “compromiso arbitral” y convenir qué pro-
cedimiento lo regularad. Si nada se establece, se rige por el Cadigo
Procesal.

2.2. El arbitraje en 4mbitos privados

En el sector privado, la Boisa de Comercio de Buenos Aires,
cuenta con un Tribunal General de Arbitraje.? Funciona desde
1962, como tribunal de arbitraje permanente, con un proce-
dimiento preestablecido, en el que el nombramiento de arbitros
es ajeno al poder politico; su funcionamiento estructural pro-
viene del campo privado y cuenta con tres arbitros permanentes

“elegidos por concurso. Actian como arbltradores armgables
componedores, pero son profesionales.?

Como es habitual en los arbitrajes, el tribunal dcbe procurar
un avenimientd en una audiencia especialmente convocada
luego de contestada la demanda. Es obligatoria la presencia de
por lo menos dos dec los arbitros en la audiencia. Si la con-

ciliaciéon no se logra, en el mismo acto las partes deben presentar’

los puntos controvertidos y comunes. El director del procedi-
miento tiene facultades para rechazar los que le sean ajenos a
-las cuestiones planteadas. :

.

2 VERGARA DEL CARRIL. Angel D.: ‘ElTnbunal de Arbitraje General de la Bolsa
de Comercic™. ED, 131-918/920.
* Aunque no excluyente, el titulo de abogaoo ha predominado.
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El patrocinio letrado no es obligatorio, pero la experiencia
indica que siernpre ha existido.

En cuanto a los costos. la retribucién de los arbitros esta
a cargo de la Bolsa de Comercio {no hay entonces honorarios
arbitrales) y cl arancel de demanda, es del 1 6 2 % del monto
cuestionado, segin el caso.

Si bien-este tribunal tuvo auge alrededor de 1970, el numero
de casos nunca fue significativo; batid el record en 1980 con 40
casos, cuya tramitacién msumxo entre 8 mescs y 2 anos; hoy
la actividad es minima.

" No obstante, en estos Gltimos afos, debido a la crisis
judicial, se han creado nuevos (ribunales arbitrales tales como
el del Colegio Profesional de Ciencias Econémicas, el de la
.Céamara de la Propiedad Horizontal o el de la Unién Industrial,
ademads del perteneciente al Colegio Pablico de Abogados.

También la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires y el Colegio de Escribanos de 1a
Capital Federal han instalado un Tribunal General dé Arbitraje
y Mediacion dotado de up preciso reglamento y de instalaciones
para su funcioenamiento.

Ultimamente, varios estudios juridicos o empresas privadas
han comenzado a publicitar servicios de arbitraje.

Probablemente ello constituya una respuesta a las necesi-
dades, en tanto algunos consideran que el arbitraje esta hacien-
do avances,' ya quc aunque no haya aumentado el numero de

casos semetidos a €], sc estd en una etapa previa de inclusién,

de clausulas arbitrales en los contratos, lo que hace suponer
que los juicios arbitrales no tardardn en llegar.’

+ A titulo de cjemplo, cabe recordar que la Direccion de Capacitacion y
Comunicacidn del Ministerio de Justicia organizé un seminario que sc llevé a
cabo en agosto de 1991, sobre ¢l modo de hinplementar el arbitraje en pequenas
causas con Ja colaboracion por parte de abogados en ejercicio profesional, que
dedican ciertas horas semanales a tal actividad, Asimismo, convocé a abogados
interesados en realizar cursos de arbitraje, los que tuvieron gran éxito.

5 Asi lo alirmna Cavano, Roque J.: “El arbitraje y 1a crisis de la Justicia: causas
y efectes de un fenémeno actual”, LL, 25-2-94.
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2.3. Futuro del arbitraje

Pese a ello, hasta el momento, la actividad es casi nula, por
lo que podria decirse sin temor a equivocarse que hasta el
presente, el arbitraje no ha funcionado, y es necesario remozarlo
e incorporar nuevas formas.

Se ha dicho respecto del desarrollo del arbitraje tanto
nacional como internacional:® “El arbitraje se ha ritualizado, y
se ha sublimado el concepto de orden publico, lo cual convierte
al sistema en un mecanismo bastante complejo, que siempre da
lugar a que se pueda alacar por viclos de forma a través del
recurso de anulacidn de los laudos arbitrales con lo cual se le
resta toda eficacia, todo el sentido que dio lugar al pacto mismo
arbitral ... los costos... no han sido siempre los mas bajos
Concluye el tema afirmando que el arbitraje ad hoc ha tracasado
y el [uturo podria darse solamente en la -medida en que el
arbitraje se institucionalice, ¢s decir que haya organismos detras

del sistema administrandolo, capacitando arbitros, dotando de’

secretarios profesionales a los tribunales de arbitramiento, con
salas adecuadas donde el proceso oral sea una realidad”.
En ese sentido el Mintsterio de Justicia elevé durante e! afio
1992 al Poder Ejecutivo un proyecto de Ley de Arbitraje.”
En el afio 1994 el Ministerio de Justicia elevd al Poder
Ejecutivo un proyecto de Reforma del Cédigo de Procedimientos

‘Civil y Comeércial que introduce importantes modificaciones en

toda la estructura normativa procedimental, incluyendo el ar-

bitraje e incorporando la mediacién y otras forrras alternativas.

de resolucién de disputas.

¢ Las palabras pertenecen a Martinez, Néstor, represcutante del BID (actual
ministro de_ Justicia de Colombia), en la disertacién que pronuncié en Buenos
Aires, en el 17 Encuentro sobre Resoluclén Alternativa de Dispulas que se celebrd
en Buenos Alres del 7 al 10 de noviemnbre de 1994, organizado por The National
Center for State Courts y la Fundacidn Libra con el auspicio de la Agencia
Internacional para el Desarrollo {AID) de los Estados Unidos.

7 Preparado por una Cormnlsién dirgida por Sergio Lerera.

/.
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3. Antecedentes de la mediacion

En el pais,; el progreso se ha dado especialmente en materia
de mediacion, método de resolucion de controversias|del cual
hasta hace muy poco —como tal— apenas se conocia.

Pueden detectarse algunos antecedentes de la medjacion en
el plano nacional, cuando se han designado mediadores para
que intervengan en conflictos pubhcos. politicos o grermales
aunque no sfempre lo que hacen estos terceros neutrales
responde a lo que academxcamente se entiende por mediacion.

También existen antecedentes en el ambito privado, en
especial en circulos o instituciones relacionados eon trata-
.mientos de conflictos personales o familiares.” \

En el plano internacional fue sometido a la medlacxon del
Sumo Pantifice el caso del Canal de Beagle, en el que la
Argentina y Chile disputaban la soberania sobre tres|islas del
sur del continente. El Papa Juan Pablo Il actud como mediador
para guiar a las partes y asistirlas en la negociacion, para
terminar produciendo una especie de fallo que decidia el conflic-
to sobre la base de que este laudo seria conscntldo por las
parles, con lo que ¢l mecanismo se parecid a un .arb ltl’lje no
vinculante, tal como es de estilo en materia de derecho inter-
nacional publico. Finalmente fue aceptado por ambos |paises el
29 de octubre de 1984, con lo que concluyd el conflicto.®

"® Puede verse Uniartei:dorge A., y Pagano, Luz M.: "Mediacidn famillar:
Primeros desasrollos en nuestro dcrccho JA, 21/12/94. |

% Al respecto, remitimos a Sasare LicHrscHein. Domingo: ~“La propuesta de
mediacién del Papa Ju‘m Pablo Il en ei problema de la Zona Austral]. LL, 1984-
D:1072/1091, quien dice que por acuerdo del 8/1/79 se' reconocié al Sumo
Pontifice Juan Pablo 1l 1a facultad de liévar a cabo tal gestion; y estimando dar’
toclo su valor a esta disponibilidad de la Santa Sede, acordaron solicitarle actuara
como mediador con Ja finalidad de gular a los paises en las negoclaciones y
asistirlos en la bisqueda de una solucién del diferendo para ¢l cual ambos
gobiernos habian convenido buscar el método de solucién pacifica mas adecuado.
Ambos gobiemos declararon no poner cbjecién a que la Santa Sede,en el curso
de estas gestiones, manifestara ideas que le sugirieran sus detenidos estudios
sobre todos los aspectas controvertidos del problema de la Zona Austral, con cl
animo de contribuir a un amreglo pacifico y aceptable para ambas partes y
declararon 'su buena disposicién para considerar las ideas que la Santa Sede
pudiera expresar. El Papa reunié a los cancilleres el 12/12/80 en lajCiudad del
Vaticano y les entregé en forma publica su proposicién de mediacién, documento
titulado “Propuesta del mediador - Sugerencias y consejos™.
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4. El Plan Nacional de Mediaciéon del
Ministerio de Justicia

4.]1. Presentacién del Plan

A comienzos de 1991, por Resolucién n?® 297/91 dél Sr.
Ministro de Justicia, se creé una Comisién de Mediacién.”® La
Comision elabord un proyecto que fue entregado al Sr. Ministro

de Justicia en septiembre de 1991 como informe final. Si bien’

la designacién tuvo como objeto principal la elaboracion de un
anteproyecto de ley, la Comisidon completd su actuacién con la
sugerencia de estabiecer un programa o Plan Nacional de
Mediacién.

El Plan Nacional de Mediacién contempla la implementacién,

de programas de mediacién en distintos sectores de la sociedad

" —comunidad, escuelas, colegios profesionales, Poder Judicial—-

y su inclusion en los planes de estudio de las carreras univer-
sitarias. Asimismo se aconsejé la formacién de un Cuerpo de
Mediadores, la creaciéon de una Escuela de Mediadores y la
realizacién de una cxpenencxa pxloto en algunos t_nbunales del
fuero civil. :

El programa estd destinado a:

a) insertar en la conciencia sccial las ventajas del metodo

b) contar con un plantel de mediadores entrenados para
llevar a cabo la tarea.
Este Programa Nacional de Mediacidén confeccxonado por la
Comisién, establecxo la conveniencia de:

1) Elaborar un anteproyecto normativo en el cual se esta- .

bleciera la mediacion para conflictos _]UI‘ISdlCClODalCS y no
jurisdiccionales, proponiendo llevar a cabo una experien-
cia piloto, con carédcter voluntario en la generalidad de. los
casos y obligatorio en el fuero civil respecto de ciertos
reclarnos previamente seleccionados. Esta experiencia

' Formada pbr los jueces Gladys S. Alvarez, Zulema Wilde. Elena L nghtdn
y Luls Mauricio Gaibiois y por los abogados Eduardo Zannoni y Carlos Arianna,
con lo que se combinaba la ‘_spcclahzaclon en las arcas patrimonial y familiar.

Wit - fiae
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comenzaria en los juzgados de primera instancia desig-
nados a estos [ines.

2) Crear un Cuerpo de Mediadores cuyos miembros cum-
- plieran con los requisitos de capacitacién respectivos.
3) Crear una Escuela Nacional de Mediacién con el fin de

entrenar y capacitar mediadores, con especializacién en

mediacién patrimonial y familiar, sin péljuicio de la:

ampliacion posterior hacia otras especializaciones.
4} Suscribir convenios con organismos publicos y, privados
. con el objeto de divulgar esta técnica de resolucién de
- disputas. *

4.2. Capacitacién y difusién de la mediacién
4.2.1. En La CaPiTAL FEDERAL

En noviembre de 1991, la Dra. Sharon Press —directora del
Cenlro de Resolucién de Disputas de Tallahassee creado por un
programa conjunto de la Suprema Corte de Justicia y la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Estatal de Florida— fue
invitada a dictar un curso introductorio de mediacién. Se invité
a este curso cuyo objetivo principal era informativo, a jueces de
diversos [ueros, abogados, miembros del Colegio de Abdgados,
de la Asociacién de Abogados, profesores de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, psicélogos, asis-
tentes sociales y otros profesionales de diferentes areas. Durante

.su estadia, Sharon Press se-entrevistd con los presidentes de

las instituciones invitadas, con miembros de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidn, con el decano de la Facultad de
Derecho, ete. Ello con la finalidad de incluir a todos los sectores
comprometidos con el quehacer judicial en este nuevo movi-
miento. Asimismo se traté de dar la mayor publicidad posible
en diversos medios, radio, televisién, comenzando una campana
de divulgacién y familiarizacidén de la poblacién con esta nueva
forrna de resolver conflictos.

Igual procedimiento se siguid con dos-entrenadores norte-
americanos que tuvieron a su cargo dos entrenamientos suce-
sivos. Aconsejado por la Comisidon de Mediacion, uno de ellos,
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David Jenkins, proviene del sector privado, y con atencién
especial de conflictos patrimoniales multipartes; la otra, Patricia
Roback, mediadora en asuntos de familia, presta servicios en
un Centro Pablico de Mediacién anexo a un tribunal en Los
Angeles, California. De este modo, para fines del afio 1992, ya
el Ministerio contaba con 60 mediadores certificados. También
se convocd, en el ano 1993, a la directora del Servicio de
Resolucion de Conflictos de Richmond, Virginia, Béarbara
Hulburt, quien dio diversas charlas en lugares estratégicos, tales
como la Asociacién de Abogados, la Asociacién de Magistrados
y Funcionarios de la Justicia Nacional, la CAmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil y las Facultades de Derecho, estatal y
privadas. La mediadora volvié en 1994 para realizar entrena-
mientos y evaluar ¢l Centro de Mediacion anexo a los tribunales.

Luego de.estos entrenamientos, los abogados de los Centros
de’ Asistencia Juridica Barriales o Cormupitarios que el Minis-
terio de Justicia establecié afios atrds (cuatro distribuidos en
la Capital Federal) comenzaron a utilizar técnicas de negociacién
y mediacién para conciliar a las partes. Si se hace un convenio,
una de las clausulas del convenio es que cada una de las partes
podrad soligitar la homologacion judicial en caso de que sea
necesario. Estos centros tienden a desalentar todas las ex-

-pectativas litigiosas, haciéndole conocer al asistente cuéles son

sus derechos y obligaciones; ahentan asi sus expectatlvas de
conciliacion.

A partir de noviembre de 1992 la Fundacxon Libra comienza .’

a dictar cursos, seminarios y talleres sobre principios generales
de métodos alternativos de resolucién de disputas, mediacion

y -negociacién (en Buenos Aires, en ‘cl"intcrio‘r_ del pais-y en- -
algunos paises latinoamericanos).y-a presentar temas de me- -

diacidén para programas radiales y televisivos.

En 1994 los docentes de la Fundacién Libra en su labor de
apoyo al Ministerio de Justicia deniro del contexto de la Escuela
de Mediadores, segin convenio suscripto, con la colaboracién
del Caolegio de Escribanos de la Capital Federal y la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, ofrecieron los
primeros entrenamientos de mediadores capacitados por capaci-
tadores argentinos de acuerdo a las pautas oficiales.

—
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4.2.2. EN EL INTERIOR

El Ministerio de Justicia con apoyo del cuerpo dpcente. de
la Fundacién Libra no s6lo se circunscribié al area de la Capital
Federal, sino que llevd el proyecto a gran parte de los estados
provinciales, con respuesta muy satisfactoria. :

En diciembre de 1992 se realizé6 en Buenos Aires un
encuentro federal con todos los presidentes de los superiores
tribunales de justicia de la provincia a los efectos de donformar
un plan con relacién a la reforma de la administracién c}eJusticia
'y se establecieron pautas de cooperacién entre las provmmas
incluyendo la capacitacién en mediacion.

Con ese programa Se empezaron a realizar entrcwstas en
todas las provincias, previo a la firma de convenids que se
realizaron, el Ministerio de Justicia con las tribun!ales. Los
primeros convenios se suscribieron con las provinci'as de La
Rioja. Tucumaén, Salta. Santa Cruz, Santa Fe, Tierra del Fuego
y Santiago del Estero. A raiz de ello se convinieron acEloncs de

capacitacién en las que tuvo directa vinculacion la Dll’CCClOﬂ
Nacional de Capacitacidon y Comunicacion. Y trabaja.r#xos junto
con los profesionales que integran el Cuerpo de Mediadores.

Es asique a raiz de demandas realizadas por las provmmas.
Se comenzaron a preparar cursos de capacitacién en medlacxon
para algunas de ellas, encontrandose con una comunxdad avida
. de soluciones reales para los problemas. o

‘La accidn sechaampliado en 1994, cubriendo gran cantidad
de estados provmcxales ‘

7'5 EL decreto 1480/92 del Poder Ejecutivo
5.1. Dictado del decreto’ *

En agosto de 1992, el Presidente de la Nacion dicté el
decreto 1480/92, que constituye la primera norma juridica
aconsejada en el Plan Nacional de Mediacién, por el cual se
declara a ésta de interés nacional. Ademas, encomendd al
Ministerio de Justicia la elaboracién de un Plan Nacicnal de
Mediacién y dispuso la creacién de un Cuerpo de Mebiadores.‘
de la Escuela de Mediacion y la realizacién de una Experiencia

i




180 " ELENAL HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

Piloto en la Justicia Civil a cuyo fin se faculté al Ministerio para
invitar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

5.2. Declaracién de la mediacién de interés nacional

El art. 1% del decreto declara de interés nacional la
institucionalizacion y el desarrollo de la mediacién ccino método
no adversarial dc solucién de conflictos.

Ello implica una importante declaracién de principios al
accger un método no adversarial de resolucion de controversias,

por oposicién a los clasicos sistemas adversariales hasta en- |

tonces incorporados a la legislacién: el judicial y el arbitral.

A su vez, el Poder Ejecutivo Nacional asume compromisos
en cuanto a la institucionalizacién y desarrollo de la mediacion,
que esté llevando a cabo a través de la accion del Ministerio de
Justicia.

5.3. Principios basicos de la mediacién
segin-el decreto 1480/92

E! decreto senala cbmo principios basicos de la mediacién
en su art. 4°:

1. El procedimiento sera voluntario para las partes

El decreto es claro en cuanto a que el procedimiento es’

voluntario; lo que no podia ser de otra forma dada su-jerdarquia
normativa. T

Si se la .consagrara legislativamente, la comparecencia
obligatoria a una sesién inicial de mediacién por mandato
judicial podria resultar apropiada, cuando existieran mayores
probabilidades de servir a los intereses de las partes, del sistema
judicial y del publico, que con la comparecencia voluntaria. La

" derivacién obligatoria a veces puede significar arriesgarse a

forzar a las partes a participar en un proceso que por una u
otra razén,. puede ser inapropiado. Puede engendrar programas
institucionalizados que ofrezcan justicia de baja calidad, o, en
el peor de los casos, poner obstaculos costosos e innecesarios
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a las partes, quienes preferirian resolver o probablemente re-
suelvan sus conflictos mediante otros medios. En tal supuesto,
debe ponerse especial cuidado en la seleccién de los casos a
derivar y en la constante re-evaluacion de tales programas.!!

De¢ todos modos, la mediacién es voluntaria en ¢l sentido
de que las partes son libres de llegar o no a un acuerdo, por
lo que siempre la continuacién del proceso debe entenderse
como una manifestacion de las partes de que las negocnacmncs
contintian siendo productivas.!?

'
.

2. El procedimiento sera absolutamente in_]"ormal

No obstante que se trata de un método informal, existe una

estructura procesal de la mediacién,!® por lo que no resulta’

adecuado decir que el proceso es “absolutamente” informal. La
terminologia wutilizada en el anteproyecto de la Comisién era la
siguiente: “"Fl procedimiento que s€guiran los mediadores para
la resolucion de los conflictus, no se encontrara sujeto a for-
malidades legales estrictas...”, con lo que se significaba que no
se seguirian las normas de los Coédigos Procesales ni —es-
trictamente— las que se cousignaran en una eventual normativa
especifica.

Mas, como la mediacién es flexible y éste es uno de sus
valoreq st la trata como informal, pudiendo su forma ser maés
0 menos rigida de acucrdo a la situacién y las partes implicadas.

De Lodos modos, aun cuando el proceso fuera el mas {ormal
(dentro de los propics de la mediacién), el clima y estructura
no son los de un proceso judicial. Ademas, es disponible,
pudiendo los intercsados pactar con el mediador cudles van a
ser las pautas procesales a utilizar en su caso, sentando las
bases del acto a llevar a cabo, para el que pueden acordar
algunos aspectos o modalidades. '

"' De las normas recomendadas para programas de mediacién anexos a los
tribunales, Centro'para la Resolucidn de Disputas, Instituto de Administracién
Judicial. EE.UU.

2 De las normas recomendadas. cit. en nota 11.

'3 Ver Capitulo IX sobre ¢l procedimiento de la: mediacion.
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3. Los plazos seran prorrogables -
a juicio y voluntad de las partes

Si ya se han iniciado las actuaciones judiciales, la remision
del caso a mediacidn por acuerdo de partes implica, en principio,
la suspensién de los plazos procesales por el término que
acuerden las partes. Conforme al art. 157 del C4d. Procesal, los
apoderados no podran acordar una suspensién mayor de 20 dias
sin acreditar ante el juez o tribunal la conformidad. de sus
mandantes. Por otra parte, y con relacién a actos procesales
determinados, segan el art. 155 del mismo cuerpo legal, las

partes podrén circunscribir la prérroga a un plazo, si no desean -

suspender todo el procedimiento; o, simplemente, se puede
hacer la derivacién a mediacién —si bien no es la situacién
ideal— sin suspender plazo alguno.

El articulo no dice cual es el término normal que deberia
llevar el procedimiento ante el mediador, para ser éste sus-
ceptible de prérroga (como surgia del proyecto de la Comisién);
con lo que la mediacién en si misma, no tiene plazo, salvo en
su relacién al expediente judicial. En consecuencia, la norma
parece referirse a la eventual necesidad de una nueva sus-
pension de los términos procesales judiciales una vez que se ha
iniciado la mediacion, para poder continuar ésta cuando aparece
como productiva. El tema en realidad, esta regido por el Cédigo
de forma y. conviené que los contendientes expresamente
establezcan o los jueces declaren las pertmentes suspensiones

_a [in de evitar sorpresas.

_El tribunal podria_establecer plazos hrmtes probables para

el procedimiento de mediacion, los que poclran ser prorrogados

por acuerdd de partes si consideraran que la continuacién
contribuira a la resolucién del conflicto.

Si no se han iniciado las actuaciones judiciales, la media-
cién puede llevar todo el tiempo que necesite, mas atn cuando
estamos ante actuaciones por voluntad de las partes. Debe
recordarse, sin embargo, que la presentacion del caso ante un
mediador sin tener iniciada la démanda no produce la interrup-
cién de la prescripcion, por lo que si ésta estd pronta a acaecer,
debera iniciarse la demanda, siquiera al solo efecto interruptivo
de la prescripcidn.

o R T EE e
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4. Las partes deberdn concurrir personalmente a

los actos que integran el procedimiento de mediacior

Los protagonistas del conflicto son las partes, y la media-

cién, dado su cardcter no adversarial y de obtencién de |
solucién & la controversia, necesita que, en principic

a propia
|y salvo’

fuerza mayor, 10s contendientes estén personalmente cara a

cara.
En la mayoria de los supuestos, 1a comparecen

fia a la

audiencia de mediacién requiere la participacién de todos los
implicados en el conflicto, con poder suficiente para transar. No
obstante, se puede admitir que en casos que involucran a
grandes entidades o a muchos interesados, puede no ser factible

contar con la presencia de todas las partes cuyo consen

imiento

sea necesario para llegar a un acuerdo final. En tales casos, se

puede dar la posibilidad de reemplazar la presencia fi
Ja participacién por teléfono.'*

5. Las actuaciones de mediacién seran confidenciales, |

aun para los jueces de la causa

Una de las caracteristicas mas importantes de la m
es la confidencialidad.'s

sica por

i
1

i

ediacion

La confidencialidad en la comumcacion aumenta las
-«perspectivas de ambar a un avenimiento en la disputa, pues

permite instar a ias™partes a hablar con sinceridad ya
exhaustivamente las ‘cuestiones en juego.

.Es, cspccxa]mcnte relevante que el decreto haya in
1osjueces dé.la'cdusa entre las personas que no pueden
el contenido de las audiencias de rhediacién, pues jus

explorar

cluido a
conocer )
tamente

una de las ventajas de la mediacidn sobre la conciliacion|judicial
radica en la posibilidad de hablar libremente sin estar conside-
rando que quien es receptor de ciertas confidencias (o% hechos
y alegaciones diferentes. a los contenidos en la demanda y
conteste] es el que va a resolver el litigio si no se llega a un

'* De las normas recomendadas, cit. en nota 11.
' Ver Capitulos VIII y XV, punto 12.
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acuerdo.'® Y si se pone al juez en conocimiento de lo dicho, se.
pierde este candor en la exposicién y discusion de las partes ante
el mediador.

Lo. puntualizado en el decreto es de avanzada, ya que cn
los paises que ya llevan varios anos practicando mediacién, por
ejemplo los Estados Unidos, se recomienda que se promulgue
la normaltiva pertinente para establecer la confidencialidad, ya
que ésta constituye una regla propia de la mediacién y, en lineas -
generales, estd aceptada jurisprudencialmente, mas se busca
ratificarla con su consagracion legal, situacién que se ha hecho
eflectiva en algunos de los Estados norteamericanos.'? o

Las politicas sobre la confidencialidad del intercambio de
informacién entre el tribunal y el mediador —tanto en forma oral
como escrita— deben ser claramente establecidas. Los media-
dores no deben hacer recomendaciones a los tribunales sobre
el contenido de una causa ni sobre una solucién. Indudable-
mente, el intercambio de informacidn entre los tribunales y los
mediadores concerniente al contenido de la mediacién, y el
ofrecimiento de una solucién recomendada, destruye la
confidencialidad y arruina la integridad de! proceso, sed porgue
desalienta la comunicacién abierta, sea porque pemmite que los
mediadores utilicen la informacién rcvclada en contra de los
intereses de la parte.'®

Sin' embargo, las politicas ‘relacionadas con la conﬁden-
cialidad no deben ser interpretadas como una hmltacxon o}
prohibicidn a la supervisién, investigacion o evaluacién ex;c-'xccs
del programa de mediacién. La investigacion, supervision y
evaluacion eficaces del programa pueden requesir no solo la

‘acumulacién de estadisticas, sino también el acceso a I'CC"IBU'OS :

de casos parliculares y/o la observacién de sesiones de. me-
diacién, asi como también entrevistas con las partes, los-me-
diadores y el personal .del programa de mediacién. Los

'8 Ver Capitulo IV.

' La pretensién de legslar la conlidencialidad ademas de consagrarla, lo
que ya c¢s una realidad aceptada, incluye la nocién de ponerle limites cla.ros
cuando sc le contraponen principios de orden publico.

'8 De las normas recomendadas. cit. en nota 1.
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tribunales deben equilibrar la necesidad de obtener este tipo de
datos con la mecesidad de proteger la confidencialidad.’®

Existen varias formas de lograr este equilibrio. Los dalos
pueden estar a disposicién solamente de aquellas personas a
cargo de actividades de investigac¢ion y evaluacidn autorizadas
oficialmente, Los investigadores y evaluadores mismos pueden
eslar sujetos a las politicas sobre confidencialidad de los tribu-
nales. Se pueden desarrollar protocolos para asegurar que los
nombres sean reemplazados por nameros y que ciertos datos
identificatorios especificos sean alterados para proteger a las
partes. Se pueden disefar procedimientos para asegurar quc las
sesiones de mediacion puedan ser observadas sdélo con el
consentimiento de las partes.?

Dada la existencia de tales protocolos y procedimientos, y
la necesidad de los tribunales de obtener ciertos datos para
cumplit con su responsabilidad de asegurar la calidad, el
suministro de informacién para supervisar los programas,
evaluarlos y realizar investigacién, no debe interpretarse como
una violacidon a las politicas sobrc confidencialidad en la media-
cion.?!

6. La actividad de ios mediadores se desarrollard
respecto de coriflictos judiciules o extrajudiciales

La mediacion preventiva de litigios judiciales es la que
esperamos para el futuro, pues significara que el instituto rinde
sus [rutos en el senlido de lograr evitar que quienes mantienen
una disputa lleguen a los iribunales innecesariamente, con los

consiguientes Loc.‘os en energia, tiempo y -dinero para si y para -

el Estado.

La mediacién de confiictos. Judlcxales puede prescntarsc por
derivacidn del tribunal en las condiciones 1e6a1mente admitidas
o a pedido directo de parte.

© 1% De lasg normas recomnendadas, cit, en nota 11.
2% De las nornas recomendadas, clf; en nota 11.
2! De las normas recorne ndadas, cuL en nota 11.
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7) El rol del mediador se limitard a proponer a
las partes soluciones posibles, quedando en poder
cde las mismas la decision final. El mediador no resuelve
el pleito, sino que coadyuva a que las partes lo hagan

La nocion que sefala la normativa, que el mediador propone
soluciones posibles y que no resuelve el pleito, aparece en el
decreto seguramente con fines pedagégicos. No obstante, el rol
del mediador en realidad se limita a facilitar la husqueda de
soluciones posibles y no a proponer soluciones a las partes.
Dada la novedad de la figura, cabe lamentar el primer concepto
referido al mediador, “proponiendo” soluciones como equivoco,
pues puede dar a entender que en lugar de comportarse como

- un mero [acilitador en la exploracién de alternativas, opciones

y propuestas por las partes, el mediador presenta las f6rmulas,
es decir sugiere cuales deberian o podrian ser los términos del
acucrdo.

8) Quedaran excluidas del ambito de la mediaciéﬁ
todas las cuestiones penales

En nuestro sistema legal esta formulacién es indudable,
dada la indisponibilidad de la accién penal.

El derecho penal regula intereses que escapan a la com-
petencia de las personas privadas. Estas sélo intervienen en la
esfera del derecho penal como sujetos activos o pasivos de los
delitos. Los intereses que atafien al derecho penal son piablicos
y, en caso.de conflicto, su regulacién y la decisién a su respecto

s6lo corresponden a los érgarios del Estado. La Voluntad'de los

particulares nunca puede representar aqui la ley libremente
reguladora del caso. Entre nosotros, la ley puede establecer
delitos y penas, y sélo la justicia puede resolver los conflictos
juridico-penales, los cuales, aunque tengan su causa en el
ataque de un particular a la persona o los derechos de otre
particular,. no se presentan como relaciones entre personas
juridicamente equiparables, sino como relaciones de subordina-
cion entre el Estado y los gobernados. De ello se desprende que
el derecho penal no puede realizarse legitimamente frente a un

PRI
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conflicto en forma privada. En todos los casos el pronuntiamien-
to sobre la situacion creada respecto de la existencia de delito,
la responsabilidad y el castigo del autor, deberd emanar de un
6rgano publico, el que debe ser de orden judicial. La realizacion
judicial de la ley penal no es libre, sino que exige un juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, y la sentencia debe
ser dictada por los jueces naturales del imputado.* |
El derecho penal se vincula con el control social respecto
de comportamientos desviados para les cuales el Estado
amenaza sanciones concretas. Sin embargo, las sociedades
realizan, por medio de 6rganos con competencia para ello y
mediante procedimientos formales, una seleccién de ‘cornpor-
tamientos desviados que serdn objeto del derecho penal. Dentro
de tal contexto, se ha puesto de manifiesto una fuerte tq‘ndencia
racionalizadora del fenémeno penal que reserva el derecho penal
a los casos en que el conflicto social no tiene posibilidades de
ser resuelto por otros medios de politica social. Dentro de este
marco se inserta la despenalizacién de hechos de poca \trascen-
dencia social para reemplazar la represion penal por formas rmas
eficaces, menos costosas y de menos consecuencxas
desocializadoras.®®
Segun los autores abolicionistas, la intervencién que el
sisterna penal realiza ante un hecho que puede ser considerado
delito, implica la expropiacién del conflicto a las personas
originariamente infdlutradas en él. Este proceso de expropia-
cién se realiza mediante procedimientos formales puéstos en-
obra por érganos extraiios a la situacién, capaces de dar
. Tespuestas “incomprerisibles” a quienes son, como autor y.
" “Yictima, los directamente involucrados eni:ia accion defimda
como criminal. Asi se entiende que la victima en un Lasio penal,
en nuestra sociedad, es una especie de perdedor por! partida
~doble: en primer lugar, frente al infractor; y después, frente al

1

1

22 Nonez, Ricardo C.: Derecho penal argentino, t. I, Parte Gencrall Buenos
Aires, 1959, pp. 37/39,

2% BacicaLuro, Errique: Derecho penal, Parte General, Buenos Axrcs 1987.
pp. 28 y 105.
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Estado. Estd excluido de cualquier participacion en su propio
conflicto. El Estado le roba su conflicto.?*

Dentro de esta nueva tesitura, podrian las victimas utilizar
la mediacion como método alternativo de resolucitn de su
conflicto.?

9) Los acuerdos arribados a través
de la mediacion, respetaran en cada caso las
limitaciones que establezca la ley de fondo

No existe duda de que el thediador o la mediacién no pueden
ser modos de violar la ley sustantiva, por lo que la indicacién
de la norma simplemente se limita a reconocer un principio
consagrado. Consecuentemente, si lo acordado esta fuera de
tales limitaciones de la ley de fondo, por méas que haya sido fruto
de la comun veluntad de las partes, no tendrd efecto

En general, al estar los acuerdos sujetos a la homologacién
judicial, se podra mantener incélume lo aqui expresado.

5.4. Creacién de un cuerpo de mediadores

El art. 3? del decreto crea el Cuerpo de Mediadores a
funcionar en el ambito del Ministerio de Justicia, en quien delega
reglamentar la composicién, funcionamiento y designacion de
sus.integranies. E] art. 52 del decreto también se reﬁcw al tema,
en tcmLo mdlca que los media dorPs se a)ustau‘a.n a'las’ reffla-
prol’esional e

El. Cuerpo de Mediadores ya se encuentra en funcxo-
namiento y ejercicio de su actividad, la que se despliega con gran
éxito. Para principiar la ejecucidén, se seleccionaron 10 me-

4 Bowino, Alberto: "La vintima como preocupacidn del abolicionismo penal”.
en Eser. Albin y otros, De los delitos y de las victimas, Buenos Aircs, 1992, pp.
261/279; CuwisTig, Nils: “Los conflictos cormo pertencncia”. en Eser, Albin y otras:
De los celitos y de las victimas, Ad-Hoc, Buenos Aires. 1992, pp. 157/182.

5 Coscia. Osvaldo A.: “Reparacién versus represién. ¢Es posibie mediar en

el conflicto penal?”. Revista Libra, n® 3. pp. 33/39.

T
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diadores entlre los entrenados y certificados por ese organismo
para prestar servicios en un Centro de Mediacion.

5.5. La experiencia piloto de mediacién

El art. 92 del decreto delega en el Ministerio de Justicia
solicitar a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién para que,
por si o por intermedio de las respectivas Camaras Nacionales
de Apelaciones, designen tribunales de primera instancia de
cada fuero, a fin de llevar a cabo una experiencia piloto de
mediacion, considerando aconsejable comenzar por el fuero civil.

En cumplitniento de este cometido, el Ministerio de Justicia
de la Nacion dictd la Resol. n® 983/93 por la cual puso en
ejecucién la Experiencia Piloto en el Fuero Civil.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, por Resoluciéon
n® 62 del 14 de lebrero de 1994 declar6 de inlerés la experiencia

pilolo de creacion de un Centro Judicial de Mediacion llevada ‘

a cabo’ por el Ministerio de Justicia de la Nacién.

Dado que la experiencia se realiza dentro de la estructura
normaliva del clasico Cddigo Procesal aun .o reformado, la
derivacion al Cenlro de Mediacién sblo se produce a pedido de
parte y por invitacion del juez en los asuntos en que ésle
considere ancopiada la mediacién. Si no hay acuerdo, no hay
mediacién. Si las partes piden la mediacion, se suspende el
procedimiento por el término gue éstas convengan, se llena un

formulario de pedido de intervencidon del Centro de Mediacion -

que se remite, quedando el expediente en el juzgado.

La primer actividad que se cumple en el Centro de Mediacién
luego de registrarse el pedido; es entregar a las partes y sus
abogados un instructive acerca del procedimiento de la mediacion,
a fin de que estén debidamente informadas sobre sus caracte-
- risticas, rol del mediador, posibilidad de realizar sesiones con-
juntas o separadas con cada una de ellas, caracter de estas
_sesiones, deber de corfidencialidad y consecuencias de un
acuerdo total o parcial. También se les informa sobre sus derechos,
tales como retirarse de la mediacion cuando asi lo consideren.

Una vez c¢oncluida la mediacién, el Centro de Mediacién
conlunica al juez el resultado, con remision del convenio, en su
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caso. El juez procede conforme a derecho thomologa, da vista
al asesor de menores, etc.).

En el Centro sélo queda el legajo de la mediacién que
contendra:

a) el formulario de solicitud de mediacion:

b) recibo del instructivo;

¢} convenio de confidencialidad; :

d) constancia de las notificaciones a toda persona citada;

e) constancia de las reuniones celebradas y de las personas

presentes;

f) toda otra dllir{encxa realizada y acta de [inalizacién de la

mediacién.

Esta previsto un seguimiento y evaluacion del comporta-
miento de ias partes y sus abogados frente a la mediacion,
durante y con posterioridad a la realizacidén de las audiencias;
asimismo y fundamentalmente, se evaluara tanto las mediacio-

" ries como el desempeno y perfil de los mediaclores.

5.6.-'Encomienda al Ministerio de Justicia
para la formulacién de la normativa pertinente

El art. 22 del decreto encornienda al Ministerio de Justicia:
la formulacidn de proyectos legislativos y el dictado de normas
de nivel reglamentario para la puesta en marcha de la institucion
de la mediacién. A estos fines, el art. 82 crea una Comision a
efectos de formular el Proyecto de Ley Nacional de Mediacion,

- a desempenarse ad honorem.*®

En cumplimiento de tal cometido, el Ministerio de Justicia

dicté resoluciories consistentes en el Reglamerito del Cuerpo'de

Mediadores y de puesta en marcha del Pian Piloto de Mediacién.
La Comisioén colabord en la preparacion del indicado Reglamenio
del Cuerpo de Mediadores.

Asimismo, se entregd el proyecto de ley, sin perjuicio de
considerar que el misma recién debia prepararse definitivamente

% La Comislén estaba formada por los Dres. Gladys Alvarcz. Antonic

Baoggiane. Luis Mauricio Gaibrois, Remo Entelman. Elena Highton de Nolasen y
Mario Ermeste Kaminker.

P
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: \
luego de recogidos los frutos y experiencia del Plan y}Pﬂoto a que
se refiere el art. 92 del decreto.? \
|
' 5.7. Delegacién. en el Ministerio de Justicia de.la
formulacién de un Prcgrama Nacional de Mediacién

El art. 62 del decreto delega en el Ministerio de Justicia la

formulacién de un Programa Nacional de’ Mﬂdn?cmn y su
implementacion, pudler\do a sus efectos celebrar convenios con
entidades nacionales, provinciales o municipales, ya‘sean publi-
cas o privadas.

El programa se encuentra en marcha, habxendose ~mscnpto
varios convenios.

5.8. Invitacién a las provincias "‘
. i

En consonancia con el interés nacional quei motivd la
cuestién de mediacion, ei decreto en su art. 10 invita a las
provincias, y en su caso a las municipatidades, a adoptar en sus
respectivos admbitos normas similares a las contenidas en el
propio decreto.

Varias provintias estdan rcalmmtc interesadas cn el progra-
ma de mediacién v en implementar en sus respectwas_. juris-
" dicciones, planes pilato o proyectos simnilares, para lo\cual estan
preparandose y rcmb‘cndo capacitacién.

6. Primer Encuentro Interamericano sobre ;
Resolucion Alternativa de Disputas?®® i

En noviembre de 1993 se llevd a cabo en Buengs Alrcs el
Primer Encuentro Interamencano sobre Resolucién A\dtematxva

|

7 Cahe sefalar que luego se nomibraron nuevas comisiones pala la reforma
integral del Cédigo Procesal que incluyeron el tema de la mediacion;|y astmismo,
tiene estade parlamentario un proyecto de ley claborado directamente per el
Ministerio de Justicia.

23 5] Encuentro se organizé por Fundacién Libra y el Natxon%& Center for
State Courts. Se han publicado sus esnclusiones en un Reporte llrk\l en espanal
¢ ingiés, bajo el cuidaco de sus organizadores. Estamos organizando el Segundo
Encuentro. el que tendra lugar en Sarita Cruz de la Sierra. BohvnaL en marzo/

abril de 1996.
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de Disputas, con la presencia de representantes de Cortes
Supremas, Superiores tribunales, jueces, miembros de los Mi-
nisterios de Justicia, etc. de 17 paises.

Este Primer Encuentro Interamericano sobre Resolucién
Alternativa de Disputas tuvo maultiples propdsitos.*

—~ Primero, se constituyd en una oportunidad para evaluar
la diversidad de usos novedosos de la resolucion alter-
naliva en nuestro hemisferio.

~ Segundo, facilitd el intercambio de ideas y puntos de vista
que son tan vitales para la reforma y modernizacién entre
los paises hermanos en las Américas.

-~ Tercero, proveyd oportunidades para forjar relaciones
continuas y duraderas entre organizaciones dedicadas al
mejoramiento de la administracién de justicia en las
Ameéricas. -

Se tratd el tema de medios alternativos dentro del Poder
Judicial, en junlas vecinales y el uso de mediacidn escolar, para
crear olra dinamica en la sociedad. Ademdas se tuvo la posi-
bilidad de- discutir la experiencia .en el sector privado.
generandose gran entusiasmo y compromiso en el pais y en el

‘extranjero, especialmente en la tematica de la mediacion.

2 Del discurso de Viswick. Marc,




Capitulo VIII

Presentacwn de la mediacion
y del mediador

SUMARIO: . Conceplo de mediaclén. 2. Aspeclos sallentes y
ventajas de la mediacion. 3. Otras caracteristicas de la medtacién. -
4. La caracteristica definitoria del orlgen del acuerdo. 5. Casos en :
que se recomienda especlalmente la mediacidon. 6. Supuestos en '
que la mediacion no es recomendable. 7. Crilerlos para la
derivacidn judlclal delos casos. 8. Momento procesal para la
derivacton judiclal de casos. 9. La cuestion del equilibrio de poder

entre las partes. 10. La medlacién como una negociacién

colaborativa facilitada por un tercero. 10.1. La negoclacién )
colaborativa. 10.2. La mediacion como negoclacion colaborativa ’)
facilitada. 11. El medlador. 12. Tlpos de tacticas que utiliza un o

mediador. 13. Caracteristicas de un medlador eflciente.
14. Necesidad de entrenamiento. 15. El rol transformador de la

mediacion.
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‘1. Concepto de mediacién

Cuando entre las-personas se suscita un conflicto,
es que acudan-a un meétodo colaborativo para soluc

lo ideal
ionar el

problema lo que no sxempre -es facil pero merece un esfuerzo,

especialmente si la disputa llega a un punto muerto

o si'las

partes deben apoyarse una en la otraen el futuro. Cuando esto

ocurre, la solucién estd en la mediacion.! .
La mediacién es un procedimiento no advcrsarlal e

n el que

un tercero neutral, que no tiene poder sobre las partes, ayuda

"a éstas a que en forma cooperativa encuentren el p
armonia en el conﬂicto.) El mediador induce a las 1
identificar los puntos de la controversia, a acomodar
tereses d los de la contraria, a explorar férmulas de arr

unto de
rartes a
sus in-
eglo que

trascienden el nivel de la disputa, a tener del conflicto una vision

productiva para ambas.?

Mediacién es un término utilizado para describir
junto de préacticas disefiadas a ayudar a las partes
troversia. En lineas generalesyel término se utiliza para ¢
un procedimiento én el cual un tercero imparcial ayu
partes a comunicarse y a realizar .elecciones volun

* informadas, en un esfuerzo por resolver su conflicto.}

El medlador To es’un’ mero oyente amable y pas

asiente con la cabeza para mostrar compasién mien

! Prurtt, Dead G. - KresseL. Kenneth: Introduction: an overview of

un-con-
en con-
lescribir
da a las
farias e

5ivo que
tras las.

med{ation

research, en KresseL, Kenneth; Pr(um' Dean G. y asoc.: Mediation Research, San

Francisco, 1989, pp. 1/2.

? GLosario: Términos técnicos usados en la resolucién alter
conflitos. en Revista Libra, n® 1, pp. 56/57.

* Normas recomendadas para programas de mediacién anexos

nativa’ de

a los tri-

bunales. Centro para la Resolucion de Disputas. Instituto de Administracion

Judicial. EE.UU.
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partes describen sus aflicciones. Por el contrario. es un oyente
activo, modelador de ideas, que mostrard el sentido de realidad
necesario para lograr los acuerdos convenientes. Esto lo hara
a través de una gama de estrategias y técnicas que favorece el
cambio de actitudes.* ‘

La mediaciéon es un procedimiento por el cual el mediador,
como tercero neutral, actia con iniciativa suficiente para instar
y facilitar la discusioén y consiguiente resolucién de la disputa,
sin indicar cual debe ser el resultado. Es un sistema informal
aunque estructurado, mediante el cual el mediador ayuda a los
contendientes a llegar a un acuerdo mutuamente aceptable.
Justamente el mediador es un intermediario; no €s un juez que
decide, ni un abogado que aconseja o patrocina a las partes, ni
un terapeuta que las cura. Su unica funcién es acercar a las

partes. Pero lo hace en un ambiente adecuado, con un

procedimiento de multiples pasos, utilizando sus habilidades
expresamente adquiridas a estos efectos, rompiendo el hielo
enlre los contendientes, sacandolos de sus rigidas posiciones,
abriéndolos a soluciones creativas.

2. Aspectos salientes y ventajas de la mediacion®

El procedimiento es informal, por lo que el mediador no esta

-obligado por las reglas. procesales; y dado su entrenamiento,

puede rdpidamente simplificar el caso y descartar lo irrelevante,

Los contendientes deben legar a un_acuerdo midyarnente
aceptable, y el mediador debe estar en condiciones de reducirle
a clausulas escritas, de modo tal que —de ser necesario— ‘pueda
ejecutarse con posterioridad. Como e! acuerdo ha sido mutuo Yy
voluntario, los contendientes cumplen espontaneamente con mu-

‘cha mayor frecuencia que en los casos de sentencia final en juicio.

En la mediacidn son las partes las que se encuentran frente

a frente, entre si y con una tercera persona especialmente

¢ Manual de mediacién preparado por Fundacién Libra para su utilizacion
en cursos y entrenamientos: Stuiserc, Joseph B.: Counly Cowt Mediafior.” A
Mediator's Manual, Florida, EE.UU., 1989, revisado por Press, Sharon. .
5 manual de mediacién ob. cit. en nota 4; Stulberg, ob. clt en nota 4.
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enlrenada que los ayuda a encontrar juntos una solucién a su
conflicto. El mediador utiliza técnicas especiales y con habilidad
escucha a las partes, las interroga, desbroza el problema, crea
opciones y logra que los contendientes lleguen a su propia
solucion del corylicto. No se trata sélo de partir diferencias; sino
de que ambos ganen. El mediador hace que las partes descubran
cuél es verdaderamente el tema en debate, entiendan la dife-
rencic. entre lo que quieren y lo que necesitan, entiendan los
requerimientos y necesidades de la contraria y consideren las
opciones con realismo. El mediador motiva sin manipular e insta
a lograr un arreglo sin coerclonar. Debe llegar a crear clertas
dudas ¢ inseguridades en cada una de las partes, para que vean
mas endeble su posicién y abran sus mentes al avenimiento y
al compromiso. .

El mediador modifica las relaciones entre los contendientes,
enalteciendo y controlando la cornunicacién entre ellos, modifican-

.do sus percepciones, equilibrando sus diferentes f{ucrzas y de-

bilidades y no proponiendo y defendiendo acuerdos 'espcciﬁcos.(Sl
el mediador es eficiente y logra que las partes participen, hace.que
lleguen a colocarse por un momento en el lugar del otro y vean las
cosas desde el punito de vista de la contraria, ademas del propio.)
A diferencia de otros procedimientos en que se entrega a un
tercero la decision del problema por lo que escapa al interesado
el control del conflicto, en la mediacién son las partes quienes
intervienen en ¢l proceso negociando segan sus propios Inte-
reses y rno delegando el control en un tercero.
{:Nada tienen que perder las partes en la mediacion, pues con
un intento [rustrado, es decir si prucban este acercamiento.y
tras la discusién mediada no:llegan a un pacto, mantienen todos

- sus derechos y oportunidades de proseguir con otro medio de

resolucion de su controversia.}

No es raro que a un mediador, sea en sesion conjunta o-en
sesién privada con cada una de las partes, se le pida opinién
sobre la razén o sinrazdn de la posicion propia o del contrario,
mas el mediador no puede expresar opinién sobre el resultado
del pleito, pues perderia su imparcialidad perjudicando todo el
procedimiento en forma negativa. Su actuacidn nunca puede ser
la de juez ni arbltro.
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El procedimiento de mediacién pone énfasis en el futuro,
pues no se trata de juzgar sobre un pasado a fin de averiguar
quién estaba errado, quién es el culpable, sino de encontrar una
solucioén al problema y diferencias de que se trate.

(Esta forma de resolucién de disputas tiene la ventaja de ser:

1) Rapida: En vez de tardar afos, puede terminarse con el
problema a las pocas semanas de iniciado el.conflicto, a veces
en una sola audiencia de una o dos horas.)Aunque la mayor

- parte de las veces se llega a un acuerdo después de sélo una

audiencia, las disputas complejas pueden requerir sesiones
adicionales. Puede no alcanzar el tiempo de una audiencia-o los |
contrincantes pueden querer consultar a sus conyuges o socios
antes de aceptar la propuesta, pero la solucion llega luego casi
inmediatamente. Por comparacién, uno de los inconvenientes
mas graves del sistema judicial, no sélo de la Argentina sino de
todo el mundo, es la tardanza, de modo tal que, a menudo,
cuando llega la sentencia, ya es larde.

”2) Confidencial: Una de las caracteristicas mas 1mpormntcs .
del proceso mediado, es la confidencialidad. No hay mayor
obligacion para el mnediador que el deber de preservar el secreto
de Lodo lo que le sea revelado en la o las audiencias.)Sin este
deber la mediacién no {uncionaria, porque las partes no se
sentirian libres de explorar honestamente todos los aspectos de
su disputa y.posibles caminos para un acuerdo. Las partes
deben estar seguras de que nada de lo que dicen serd usado
en su contra para el caso de que falle la médiaciéon y deban
recurrir a' un tribunal, Por ello, .las sesiones de mediacidon son

‘siefripre sa puertas cerradas; todo lo que se habla y se dice en

las audiencias es confidencial, no se transcribe en un expedlentc
ni puede’ filtrarse a la prensa. El mediador tampoco- puede
difundirlo porque una de las reglas basicas de su oficio es la
confidencialidad. Por comparacion, las constancias de un litigio
ante la justicla dentro de sistema formal, més aun si el pro- -
cedimiento es publico y oral, carecen de toda conflidencialidad
y las partes estin expuestas a los medios masivos de comu-
nicacién. ('La mediacién siempre es estrictamente privada. Inclu-
sive si no se logra el acuerdo, el centro de mediacidn o el
mediador puede hacer saber al juzgado interviniente en el pleito
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que la mediacidon no tuvo éxito en el sentido de haber logrado
acuerdo, pero no puede informar sobre 10 dicho nt; sobre lo
revelado por las partes.

3} Ecpndémica: Los servicios se dan a cambio de contnbu-
cioncs minimas, especialmente si se las relaciona con.el costo
de litigar dentro del sisterna de tribunales formales. .

4). Justa: La solucién a toda controversia se adapta a las
necesidades comunes de ambas partes, pues son ellas las que
la encuentran.

5) Exitosa: Una vez que el programa. se pone en marcha de

-acuerdo a la cxpencncxa de paises que han 1mplementado la

mediacién, el resiiltado es estadisticamente muy saLgsfactorio )

3. Otras caractenstlcas de la mediacion ',
Ademads de los car'lctcres gcnerales que hacen al |concepto
de la mediacién, hay otros especiales que pueden daJse
a) La mediacion pucdc ser solicitada u ofrecida. )En el pri-
nier caso, que suele ser menos {recuente, alguna o ambas
partes en una controversia requieren a un tercero que
medie entre ellas para lograr zanjar la dlsputa El otro
caso se da cuando, por el contrario, la iniciativa de mediar
surge del tercero quée  pretende coadyuvar é. que la
" cuestién suscitada entre dos o mas personas o Estados
" sea soluciondda pacificamente; también puede ser
ofrecida por un tribunal.
ib) Segun el namero de mediadores, puedc asumir\el cardc-
te_:_r de_51ngular o colectqu)llmnada ésta co- medi}acnon en
.Cuyo casd es muy ‘efectiva cua.ndo se la’lleva a cabo en
. forma multidisciplinaria. -~ |

4. La caracteristica definitoria
del origen del acuerdo ¢
{El acuerdo debe provenir de las partes.

s Girroro. Donald G.: Leéal negotiation. Theory and applications, St. Paul.
Minn.. 1989, p. 206. o i : | :
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Si el facilitador hace fuertes sugerencias y explicita propues-
tas, si ingresa en los aspectos propios-del contenido sustantivo
del convenio a negociar, virtualmente se convierte en adjudicador
o arbitro y deja de ser mediador. El acuerdo probablemente no
satisfard los intereses de las partes y cualquiera de ellas puede
intentar obviarlo, con Ja sensacién de que le fue tmpuesto.’
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5. Casos en que se recomienda
- especialmente la mediacidon’

De acuerdo a la experiencia de los que hace tiempo estan
en la actividad, la medlacxon ha dernostrado mayor éxito en
c1ertos Casos como: oo v

-~ Cuando hay dos 0 maés partes que tienen una relacion que
se perpetna en el tiempo, por lo que quieren terminar con

el problema pero no con la relacion .

- Cuando las partes quieren conservar el control sobre el

resultado de su conflicto. .

(:— Cuando las partes comparten algin grado de responsabi-
lidad por el estado del conlflicto.}

— Cuando ambas partes tienen buenos argumentos y existe
una variada gama de posibilidades de solucidn del contlicto

y de prevencién de litigios futuros. ,

{~ Cuando la ley no provee la solucién quc desean las partes.®

~ Cuando la disputa no convxenc a nadie'y ninguno realmente
desea entablar juicio.

(— Cuando se desea mrantener una situaciéon de anonimato,
privacidad y conlidencialidad.

- Cuando no existe gran de_seqmlibrio de poder.

~ Cuando la causa del conflicto radica en una mala comunica-
cién previa. ' o

- Cuando las partes necesitan, mas que nadc... una oportu-

nidad para desahogarse.

Cuando estén en juego cuestiones tecnicas muy complejas
(-— Cuando se quieren niinimizar los costos.
(-~ Cuando se quiere. resolver ¢l conflicto rapida.mcnte)

En cuantc a la materia y contenido de los conflictos, en
principio no existen lirnites, salvo el orden quhco. Inclusive,
segun los paises, ademas de cuestiones civiles o de derecho

! Los conceplos que siguen estan tomados del Manual de mediacién, ob. clt
en nota 4. Ver también Lovensem, Peter: Medlate, don't litigate: ‘how to resolve
disputes quickly, privately, and inexpensively without going to cowrt, Nueva York,
1989, Capituls Il Aciand, Andrew Floyer: Cémo utilizar la mediacion para résolver
conflictos en las crganizaciones, Barcelona, 1990. pp. 51/52.

® Por cjemplo. en cuestiones de familia o entre vecinos en gue no hay
reclamos legalmente fundados, sino controversias por desconfilanza mutua,

o '-\.\;‘,

o

£
Neast
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privado, puede tratarse de casos penales menores, ademéas de
disputas priblicas como cuestiones de medio ambiente Yy enfren-
tamientos raciales 0 religlosos.

6. Supuestos en que la mediacion
no es recomendable ®

La mediacién no es una panacea universal.

( Existen algunos casos en que la mediacién no es recomen- .-
dable, pues no ‘dard satisfaccién al interés real de alguna o -

ambas partes. Entre ellos, pueden mencionarse: .

- Cuando alguna de las pa.rtes quiere probar la verdad de
hechos.

- Cuando algina de las partes tiene una cuestidn fun-
dameéntal de principios e innegociablé de la que no puede
salir por propia voluntadz

— Cuando alguna de las partes tiene un interés punitivo o
una nocién de justicia retributiva que desea ver reco-
nocidos en una décision emanada de un juez.

{- Cuando lo que se desea es sentar un preccdente legal).

(- Cuando una de las partes estd ausente o incapacitada.)
~ Cuando una de las partes no tiene interés en llegar a un
acuerdo.
~ Cuando. ninguna de las partes estd en cnnd1c1oncs de
considerar la posibilidad de una avenencia.
~ Cuando la lentitud del procedimiernito judicial favorecerd
‘mucho por lo.menos a una de las partes.
- T:Cuando el actor quiere: obtencr —como, si se Lrata:a de
“tina’ loteria ‘con ‘premio— sumas colosales
~ Cuando la controversia involucra un delito de accién
piiblica o violencia o malos tratos @ menores.

? Los conceptos que siguen estan tomados del Manual de mediacion, ob. cit.

en nota 4. Ver también Lovennem, Peter: Mediate, don't litigate: how to resalue
- disputes quickly, privately, and inexpensively without going lo court, Nueva York.
1989, Capitulo II: Peacrey, Dean E.: What people want from mediation, en Kresset,
Kenncth: Prurtt. Dean G., y asoc.: Mediation Research, San Francisco, 1989, pp.

_300/321.
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~ Cuando esta involucrado el orden publicoy lajurisdiccién

de un tribunal es esencial.

Si el facilitador detecta que la mediacién no puede lograr
el objetivo que se busca o es inadecuada al caso, dadas sus
propias limitaciones, debe reconocerlo y recomendar se radique
la causa en un tribunal ¢ se busque a un tercero que decida
sobre la legitimidad de las pretensiones y los reclamos.

7. Criterios para la derwacwn Jjudicial
de los casos'®

Cuando corresponde a los tribunales s€leccionar cuales son
los casos o categorias de casos para las cuales se ofrece la
mediacién debido a la falta de recursos, tal seleccién debe
realizarse sobre la base de criterios claramente establecidos.

{ Dichos criterios pueden incluir lo siguiente::

a) Existe un alto grado de probabilidad de que la mediacion
tenga éxito en los casos en particular o en categorias de
casos/ en cuanto a la cantidad y la calidad de los

acuerdos. ‘

b} Aun cuando la probabilidad de éxito de la medxacion no
sea alta en un caso en particular o en una categona de
casos, @a continuacion del proceso judncxal podria perju-
dicar a terceros, o la disputa afecta a importantes re-
laciones continuas, o la causa, en taso de no ser sometida
a mediacion, podria llegar a requenr de una participacxon

__prolongada del tribunal.?

(Las siguientes. consideraciones pueden influir en conLra a
fin" de “considerar el caso madecuado para ser derivado a
mediacién:

a} Cuando existe la necesxdad de sancién pubhca de una

‘conducta.

b} Cuando reiteradas violacwnes de leyes y 1eg1amenLos

requieren ser tratadas de manera colectiva y juniforme.
1

19 Normas recomendadas, cit. en nota 3.
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c¢) Cuando una parte o las partes no pueden negoclar de
manera eficaz por si mismas o con asesoramicnto legal)

8. Momento procesal para la
derivacidon judicial de casos!'!

Aun cuando el tiempo para la derivacion a mediacién.
pudiera variar segun la clase y las necesidades del caso en
particular(la derivacién debe realizarse lo antes posible a partir
de que las partes puedan realizar una elecmon informada sobre
su participacidn en la mediacion.

Los tribunales deben brindar la oportumclad de manera
ininterrumpida, para que tanto las partes como los jueces
puedan determinar el liempo apropiado de derivacion de un caso
a mediacion.

Si un caso ha sido derivado a mediacién con cardcter
obligatorio. las partes pueden hacer consideraciones sobre el
momento en que la causa debe ser sometida a tal procedimiento,
pero es el tribunal mismo quien debe hacer la determinacién
final sabre cudl es el Yempo apropiado para tal decvacion.

Los Lribunaies deben establecer plazos limites probables
para el proceso de mediacién, los que puedzn ser prorrogados
por el tribunal si las partes demuesiran que la continuacion del
procedimiento contribuird a la resclucién del conflicto.

9. La cuestidn del equilibrio de
poder entre las partes'?

(Las partes a veces llegan a la mediacién en situacisn de
desigualdad relativa de poder, pudiendo entenderse que no debe

'

' Normnas recomendadas, cit. en nota 3. '

' Davis, Albie M.; SaLem, Richard A.: “Dealing with Power {mbalances in the
Mediation of Interpersonal Disputes™. en Mediation Quarterly n? 6. San Francisco,
1984 (cl trabajo esta traducido bajo el titulo de “Tratamiento de los deszquliibrios
del poder en la mediacion de disputas interpersonales” en Revista Libra, n* 4,
pp. 35/44. con una presentacian de Awvarez, Gladys Stella: La rediacién. wia
Jorma de nivelar el poder de lus partes; también tratan ¢l tema Loventeim, Petern
Medliate, don’t litigate: how to resolve disputes quickly, privately, and
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iniciarse o, én su caso, continuarse con la mediacién, si las
fuerzas no estan equilibradas o no son equilibrables.)

{El tema preocupa profundamente a los profesionales me-
diadores y hay dilerentes opiniones sobre cémo tratarlo, ya que
algunos piensan que intentar mediar con uno de log oponentes
demasiado pobre o débil es como llevar a un cordero al sacrificio;
para otros, por el contrario, la mediacidn tiene una amplia
proteccién para la parte méas débil: la voluntariedad que hace
que cualquiera de las partes pueda levantarse e irse-si no se
siente adecuadamente posicionada; la posibilidad de que un
letrado vea €l acucrdo antes de firmarlo la parte; o la eventua-
lidad de que quien asi lo desee pueda acudir a la audiencia
acompanado por un amigo, un famihar u otra persona de
confianza; entre otras.) -

Por cierto gue las diferencias en el poder relativo de las
partes podrian impactar negativativamente sobre la calidad del
procedimiento y la dei acuerdo. Sin embargo, hay quienes
recorpiendan especialmente a la mediacién como un método
para resolver coaflictos que tiene particular eficacia en casos de
desequilibrio de poder por su propia potencialidad igualadora:
aungue en casos extremos, el mediador debe considerar dar por
finalizade su cometido cuandc una parte se ve intimidada o tan
desinformada que puede llegar a aceptar cualquier propuesta.

El mediador no 'puPde perder su neutralidad -favoreciendo
a la parte que advierte en desventaja, por lo que su modo de
mantener un ambiente adecuado, en el que se pneda arribar a
un acuerdo justo, podra ser acovsejando a ambas partes que
se asesoren juridica o técnicamente, indicandoles que busquen

mas informacién factica o recomenddndoles acudan con patro-

cinio letrado si no. lo tienen.
Obviamente, existen ciertos limites, ya que una diferencia

_no balanceada puede levar a que la parte débil acepte acuerdos

extremadamente injustos. Ademds, debe cuidarse la seguridad

inexpunsively without going ta court, Nueva York, 1989, Capitulo I1; y Bush. Robert
A. Baruch - Fawazr. Joseph P The promise of mediation: Respondling to conflict
through empowerment and recognition, San Francisco, 1994, pp. 20722, 79/104.
191/208 y 228/258.

[
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de los participantes si el desequilibrio de fuerzas es fisico y existe
violencia y estado de peligro personal. Los mediadores deben
estar especialmente capacitados para detectar los casos exire-
mos y poder trabajar sin riesgos, cémoda y responsablemente
con y dentro de estos conflictos, debiendo tener estricto control
del proceso. Si establecen las reglas bésicas, pueden ser impar-
ciales ante las partes y, al mismo, tiempo condenar les actos
de violencia y declarar que la seguridad fisica n1o es negociable.
" No puede decirse que la cuestion del desequilibrio de poder
esté definitivamente resuelta y archivada. Debe ser encarada en
cada mediacién. Afortunadamente, y desde cierte punto de vista,
la mediacién, quizas més que cualquier otro modo de resotucién
de conflictos, estd adecuadamente equipada para manejar los
desequilibrios de poder, pues constituye una opcién que permite
dar poder al mas débil, por lo que debe estar disponible para

el mayor numero posible de personas.
En definitiva, la mediacion ofrece, mas allda de los remedios

' léga,les, la posibilidad de que las’'partes recuperen su poder y

construyan un modele propio de resolucién de conflictos; mas,

" si no puede lograrse una virtual equiparacién, debe suspenderse

el procedimiento.

»

10. La mediacién como una negociacién
colaborativa facilitada por un tercero'

10.1. La negoclacién colaborativa'

En principio, la negociacién colaborativa se compone de
cinco pasos..

12 Los conceptos que siguen estin tomados del Manual de mediacidn, cit.
en nota 4. . }

' El método es creacién de la Escuela de Negociacién de Facultad de
-Dereche de la Universidad de Harvard. Su expresién basica sc encuentra en el
trabajo dec Fisiier, Roger: Urr. Willilam: Getting to yes: negotialing agreement
without giving in, publicado por primera vez en Boston! en 1981, Fisner, Roger;

. Urv. William; Patron, Bruce: Gelting to yes, 2* ed., EE.UU.. 1991, En version

espaficla aparecid comne Fisier. Roger; Uasv, William: Si.. jde acuerdo! Cémo
negociar sin ceder, Colombia. 1985. Ha sldo seguido y difundido por gran
cantidad de autores. pudiéndose mencionar como obras principales: Ury, Williain
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Quienes llegan a una instancia de negociacién, generaJmen-
te tienen posiciones o posturas asumidas respecto a como
quisieran que se resolviera ese conflicto. :

Sibien las posiciones son, en parte, -reflejo de sus ihtereses
no coristituyen.sus intereses, sino més bien el lugar desde donde’
cada uno piensa que puede protcderlos o defendexlos mejor.

Ademds, como en.una situacién de negociacion se presu-
pone ‘que hay un chogue. dé voluntades, las situacfones de
negociacién generalmente se realizan dentro de un eSQuema
competitivo, en-los lérminos ganar-perder, pensando | ‘que sélo
se puede ganar ¢ 'wanzando tomando lo que el otro pretende
haciéndolo perder.

Esta- doble asuncion, que las personas nedoc*an desde
posiciones y que se manejan dentro.del esquema ganar-perdex
son el punto de partida de la teoria de la negociacion colabora-

Atwa que contrapone a la negociacidén basada en posncmncs la

negociaciéon basada en intereses.. . - |
El 'método puede dividirse en tres grandes etdpas
1) La primera etapd. es de ampnauon del campo de neoocxa—-
cidn. Comprendc los dos primeros pasos:

a) El'primer paso, es lograr -pasar de las pooxcmncs a los
intereses reales de las partes. Los intereses son mucho
‘mas amplios que las posiciones, por lo que s@ trata de
explorar cuales son y trabajar sobre ellos para enten—
derlos. . |

_b) Una vez que Ios mtcreses emergen y se han analizado
exhaustivamente, hdy una-serie de metodos para ge- -

_.nerar opcxones El mas cornin-¢és. el del “torbellino dc
'.‘deas -El objetivo es que, sobrelabase de los ‘mterescs
se ‘puedan generar distintas aproxxmacfones a una
‘solucmn al prohlema .

i
4

L.: Brerr, Jeanne M.. y Goupnerg,. Stephen B.: Getting Dlspute.. Resolved.
Designing systems to cit the costs of conflict, 1988. Ury, William L.:!Setting past
No: negotiating with difficult people, 1991, Fisnek. Roger: 13rown. Sjcott Gelting
together: Building relationships as we negotiate, 1988. La adopcién en materia de

mediacién puede encontrarse en Golbarzrc, Stephen B.: SANDER. ank E. A
Rrouu Nancy H.: Disptite Resolution, 3992: Sicer. Linda R.: Settling Disputes.
Canﬂr :ts Resolution in Business, Famdies and the Legal System, 1990

|
j
i
1
|
i
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2} La segunda etapa consiste en fijar los limites del campo
' que se ha abierto y abarca los pasos tres y cuatro.
T ¢ Encontrar standards o criterios objetivos, indepen-
\ ’ dientes de la voluntad de los individuos: (valor de
‘ : mercado, estadisticas) a {in de poner litnites externos
al campo de la negociacion.
b d) Encontrar la “mejor alternativa al acuerdeo negocxado .
B (MAAN), .es decir, la mejor solucién que cada uno tiene - -
fuera de la negociacién, para la preservacién de sus
intereses si no llega a un acuerdo. Esa alternativa
importa un limite subjetivo, pues obliga a cada uno a
reflexionar sobre qué va a hacer en el .supuesto de
levantarse de la mesa de negociacion.
3) Una vez que se ha ampliado.en lo posible el campo-de la
negociacién —porque se han contemplado los intereses
. © y generado opciones— y luego de establecidos los limites
co objetivos y subjetivos de cada una de las partes, es
v posible generar propuestas para lograr un acuerdo.

- Si no hay acuerdo, cada parte recurrird a su mejor
- alternativa. Si el acuerdo se logra, lo que cada parte
T obtiene debe estar por encima de esa alternativa para que
‘ EAEEY la negociacién sea ventajosa.
\

En sintesis, quien pretenda tener éxito en una negomacxon
" debe poder:

— separar las pcrsonas del problema;
~ centrarse en los intereses y no en posiciones;
. trabajar junto al otro para crear opciones que puedan
satisfacer a ambas partes;
negociar con gente gue tiene més poder, que no acepta
las reglas o que recurre a trucos.sucios.
Tengamos presente que existen lnterescs opucstos comu-
nes y diferentes.
(I ; . — Intereses opues(cs, son aqguellos en los que todo lo que
P se lleva uno, lo pierde el otro, y la Gnica manera de

‘congeniar las aspiraciones de las partes es partiendo las
diferencias;'®

.. —_

. 1% Por ejemplo la cantidad de dlncro a dar y recibir en una operacién de
\ ER compraventa.
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~ intereses comunes son aquellos que ambas partes com-
) parten y en los que coinctden que son objehvos a alcanzar
‘para ambos frente a! conflicto:'®
intereses diferentes son aquellos que se apoyan en visio-
nes, expectativas, deseos 6 modos de encarar la realidad
que son propios de.cada una de las partes en un conflicto
¥y que- responden a su pcrsonal y Gnica vivencia de la
realidad.!”
Desde un punto de vista estrictamente analitico, todo
acuerdo negociado s¢ basara en la potenciacién de los intereses
comunes, en la transaccién sobre los intereses opuestos y en

lograr la mayor satisfaccién .posible de los intercses dy’erentes
que cada una de las partes tiene.

- I® Por ejeruplo llegar a un acuerdo, no Ir a juiclo. proteger los Interescs de
ur; rt:rc:ro preservar la imagen de ambos, etcétera.

11 A uno le interesa la tmagen, a otro ¢l dinero; uno qulere a.horrax tiempo.
cl otx:o qufcrt: pagar menos. etcétera.
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10.2. La mediacién como negociacién
colaborativa facilitada :

En general y salvo casos especiales, colaborar o cooperar
se torma dificil para las partes en- conflicto, quienes repiten
conductas y actitudes competitivas, evasivas y hasta acomoda-
ticias, antes que colaborativas.

Aparece, en consecuencia, la necesidad del mediador, ter-

cero que —cuando debidamente entrenado en técnicas de ne-
gociacidén colaborativa basada en ios intereses-— puede interve-
nir durante todo el procedimiento para generar una conducta
colaborativa entre las partes.

De ahi que pueda caracterizarse a la mediacidn, en tales
casos, como una negoclacién colaborativa basada en los inte-
reses, facilitada con la ayuda de un tercero, que como método
de resolucidn alternativa de disputas procura, en general. el
mayor gradc de satisfaccidon de los intereses y nccesidades de
todas las partes involucradas en un conflicto.

Es importante sefialar que los conceptos que se utilizan en
el ambito -de la negociacién son aplicables al trabajo del me-
diador, cuya tareca ccosiste en hacer de “facilitador” de la
comunicacidn y la ncgbciacién entre las partes en conflicto. Esto
quicre decir que el medjador tratarda de ayudar a que los

“involucrados en una disputa’ se conviertan en negociadores

reflexivos y razonables y puedan intercambiar datos e ideas
sobre la base de sus intereses, comuniciandose sin inter-
ferencias. :

Los mtercses son’ aquellas cosas que les unporl.:m a las
personas e involucran no so6lo aspectos cuantitatives, moneta-
rios, materiales'y practicos, sino también cuesliones de imagen,
prestigio, temores, expectativas y de relacidon. Elementos-de
seguridad, reconocimiento, pertenencia, bienestar y control,
subyacen, generalmente por deba;o de las posturas de cada

.parte.

El mediador utxhzara diversas tacticas para hacer emerger
€s0s intereses, pero basicamentc sera mterrogando con'elrecur-

'S0 a preguntas abiertas y el planteo de situaciones hipotéticas.

Las partes deberan sentirse escuchadas y entendidas para podcr’
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mostrar cudles son sus verdaderos intereses en el conflicto en
cueastion.

Una vez identificados los mtereses se podra ir haciendo una
lista decreciente, de mas importante a menos importante —si
es posible, junto con la parte— a fin de explorar cuil es la
relacion de esos inlereses con las posiciones adoptadas, in-
duciendo a cada participante a mirar “desde afuera” el problema
y a reflexionar sobre €l como si fuera de otro.

Probablemente, las partes advertiran que las posiciones
expuestas al inicip no expresan adecuadamente la defensa de
sus intereses mas vitales; o que han puesto demasiada energia
en reclamar por intereses que estidn en niveles inleriores de
-importancia.

El mediador intentard también que cada parte entienda y
pueda evaluar correctamente los intereses de la contraria. La
técnica mas usual es inducirla a ponerse en los zapatos del otro
y —desde esa posicidon— hacer una lista de sus intereses,

11. EL mediador's

Si bien se habla en singular del medlador no existe un solo
tipo de mediador. En el milo de la mediacion, hay un mediador
genérico, aunque con diferentes caracteristicas y estilos. En
realidad, la comunidad de mediadores esti {ormada por di-
versidades, pues los mediadores no consmuyen un grupo
homogéneo.

(No obstante, se ha llegado a la conclusxon que existen tres
tipos bésicos de rnediacores:

1) Quienes actiun como promotores pablicos y constructores
del area: Se trata de quienes son publicamente conocidos por
la promeoecién de la mediacién como sistema para resolver
conflictos. Estos mediadores escriben y hablan de la mediacidn,

con llegada a grandes auditorios, por lo que son los voceros del

método, de sus propdsitos y su justificacién) Promueven a la

% Kous, Deborah M.. y asoc.: When talk works: profiles of mecliators, San -

Francisco, 1994, pp. 453/465.
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mediacién como alternativa legitima y creible, por ser menos

costosa, mas eficiente, equilibradora de -pader, transformadora
de las relaciones personales y solucionadora de problemas. Sus

puntos de vista y su ubicacién en las primeras [ilas ante los

terceros justifican el trabajo de los demas mediadores, por lo que

contribuyen en forma significativa a la expansion del area. Su

funcidén principal es “vender” la mediacion a los potenciales

usuarios que originariamente. puedan ser escépticos y hasta

hostiles. )

(2) Quienes practican y efercen la mediacién como forma de
vida de tiempo completo: Se trata de profesionales que se ganarn
la vida como mediadores, sea en una practica publica o privada.)
Aunque ocasionalmente hablan o escriben sobre su experiencia,
su preocupacion se centra en las cuestiones relativas al campo
laboral, conseguir clientes ¢ su imagen en ¢l mercado. Los que

_¢jercen en privado, deben legitimarse y ser creibles, “venderse”

a si mismos, al misma tiempo que a sus servicios: al contrario,
los que ejercen en contextos institucionales tienen mas casos
de los que pueden manejar y su -preocupacién inuchas veces
ronda por interrogarse sobre si a alguien le importa realmente
lo que hacen. Todos enfrentan el desafio propio de la préctica,
-especialmente el de llevar a las partes recalcitrantes a un dificil
acuerdo, y hay gran debate sobre cémo debe hacerse la tarea.
(3) Quienes ofician de mediadores pero sin.considerarse ni ser
profesionales de la mediacion: Existen quienes median desde
afuera de la profesién; Son abogados, funcionaries, politicos o -
diplomaticos que utilizan y practican nuevas formas de
fagilitaci6én. Utilizan ciertas técnicas y dan nuevo lustre a la

‘profesi6n, ‘al servir propésitos nobles como la paz mundial y la

armonia social) Ello aprovecha a los mediadores comunes, pero
a la vez trae cierta conlusién, pues estos interventores en los
conflictos llevan su propia agenda, ademas de atender a las de
las partes, al estar interesados en desarrollar las instituciones

'y ciertos mecanismos y ambiciones de propia imagen vy afir-

macién de autoridad que excede la de un mediador profesional.
De ahi que los ajenos muchas veces queden desilusionados con
actuaciones que no siempre pueden calificarse de esfuerzo
colaborativo o que a menudo carecen de efectos concretaimente
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vislumbrables: Si estos facilitadores fracasan, puede producirse
un impacto negativo sobre la profesion; si tienen éxitos. ro-
tundos. esto se refleja con energia favorable y da a todos un
sentido de trascendencia.'®

12. Tipos de tacticas que utiliza un mediador?®

{Las tacticas a utilizar por el mediador son de diversa indole.

Se las ha identificado como de tres tipos:

1) Reflexivas: Se refieren a la orientacion del mediador hacia
la disputa y a crear las bases de su concreta actividad en una
determinada disputa. Entre ellas se cuentan, por ejemplo, tratar
de hablar el mismo lenguaje que las partes; crear el clima
adecuado y de buena imagen del mediador; permitir que los
intervinientes ventilen emociones; mantener la discusién en-
focada en los temas relevantes; o evitar aparecer como parcial
hacia alguna de las partes, especxalmente en las audiencias
conjuntas. :

2) Sustantivas: Se refieren a las cuestiones contenidas en

el fondo de la disputa. Entre ellas se cuentan, por ejemplo, la

posibilidad de sugerir algan punto de acuerdo; tratar de modifi-
car las expectativas de los participantes; tratar de que las partes
entiendan que estan fuera de la realidadj lograr situaciones en
que las partes puedan maqtqner la propia imagen no obstante
estar haciendo 'imbortantes concesiones; hacer surgir argu-
mentos que permitan a los participantes presentar los posibles
acuerdos a sus’ supenores o familiares; o intentar sacar a las

. partes de poswcxones ‘en gue se encuentran enqulstadas

(3) Contextuales: Se refieren a la facilitacién del proceso de
resolucidon de la disputa. Entre ellas se cuentan, por ejemplo,
crear un clima de confianza con el mediador y entre las partes;
usar el humor para alivianar las tensiones; clarificar los inte-

' Por ejemplo, el Presidente de una Nacién quc esté oﬁcxando ide mediador
en conllictos internacionales entre otros paises o comunidades o quxcn prctenda
moedificar la forma en que los que viven en las calles Interactian jentre si.

20 CarnevaLe. Peter J. D. - Lim. Rodney G. - McLauchun, Mary E.: Contingent
mediator behavior and its effectiveness, en Kresser, Kenneth: Prurrt, Dean G., y
asoc.: Mediation Research, San Francisco, 1989, pp. 213/223.
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reses y necesidades de cada parte} clasificar los temas de
coriformidad a prioridades; dejar traslucir agrado cuando las
partes progresan,; intentar obtener acuerdos parciales sobre
cuestiones menores; o simplemente, dar a los interesados la

impresién que se puede liegar a un punto muerto, a fin de
instarlos a llggar a compromisos.

13. Caracteristicas de un mediador eficiente %!

El mediador perfecto deberia poseer relevantes cualidades
a fin de poder adoptar conductas adecuadas.
(Las principales cualidades gue se predican del mediador
son:

1] Neutralidad: La cualidad mas importante de un me-
diador eficaz es su capacidad de mantener un papel imparcial
y neutral en medio de una controversia.

2) Capacidad para abstenerse de proyectar sw propio juicio:
El rol del mediador es ayudar a nue las partes lleguen a un
acuerdo cuyos térmirios sean aceptables para ellas, aun.cuando
el mediador esté en desucuerdo con la sabiduria o con la justicia
de la solucion.

3} Flexibilidad: Debe estimular la fluidez en las comuni-
caciones. : . i

4) Inteligencia: Las partes buscan un mediador que les
facilite el camino de la resolucion, con una-mentalidad agil y
eficaz)Debe ser capaz de ver las cuestiones en mﬁlt.iple_s‘ niveles,
de tratar hechos complejos y de analizar los problemas. -

{ 5) Paciencia: Es impartante que el mediador pueda esperar
los tiempos necesarios segin lo requieran las partes. |

- 6) Empatia: El mediador debe de ser capaz de valorar las
percepciones, miedos e historia que cada parte revele en la
discusidn. La conflianza se instala a partir de esta corriente

personal. :

! Manual de mediacion cit. en nota 4; StuLsere: ob. cit. en'nota 4, revisado
por Press, Sharon; Lovenxem, Peter: Mediate, don't litigate: how to resvive disputes
quickly, privately, and inexpensively without going to cowrt, Nueva York, 1989,
Capitulo I

it ki
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7} Sensibilidad y respeto: E! mediador debe ser respetuoso
con las partes y sensible a sus fuertes sentimientos valorativos, -

mcluyendo sexo, raza y dilerencias culturales.
; 8] Oyente activo: Las partes deben sentir que el mediador
ha vido las respectivas presentaciones y dichos.
9) Imaginative y habil en recursos: Es import'mte que el
mediador tenga capacidad de aportar y generar ideas nuevas.
10} Enérgico -y persuasivo: A través de la conduccion del
proceso, el mediador debe intervenir eflicazinente péra lograr
flexibilidad en las partes, aunque debe dirigir la dmamxca y
controlar la audiencia sin ser autoritario.
11) Capacidad para tomar distancia en los ataques Si al-
guna de las partes hace un comentario despectivo o agresivo
hacia el sistema dg mediacign o hacia el mediador, es conve-

niente no actuar a la defensiva, de lo contrapo se establccena

una nueva disputa. o e

12) Objetivo: EY merhadox sera mas cfectivo si pcrmanccfc

desligado del aspu,td Jemocional de la disputa' :
13} Honesto: No Li(‘LL plometer a las pzutes algo que no
pueda curnplir. | i
14} Digno de corzﬁah a para guarclar confidencias: Debe
guardar confidencialidad Yilas partcs tienen que estar con-
vencidas de gue ello serd asi. ;
15) Tener sentido del humor: Es necesario para aﬂojar
tensiones y crear un clima favorable.
" 18) Perseverante: Cuando las partes llegan lentamente al
acuerdo, el mediador dcbe soportar la espera y la ansxedad que
esto provoc.a) B
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14, Necesidad de entrenamiento.

El mediador no se improvisa.(Quien Intente conducir un
proceso de resolucién de conflictos como el de mediacion, debe
capacitarse para ello. : *

Aun quien tenga condiciones personales, como ser aptitud
para comunicarse, habilidades naturales para la negociacion,
capacidad para reducir la tensién empcional, paciencia, actitud
escucha, disposicién abierta para aceptar diferentes estilos de
vida, u otras muchas, debe capacitarse con la ayuda de entre-
nadores, a {in de incorporar una variedad de técnicas, destrezas,
habilidades e informacién adquiridas' y desarrolladas por
quienes tienen experiencia debido a sus vivencias anteriores.)

No es nada facil ser mediador. La mediacién involucra

mucho mas que solamente juntar a las personas y hacerlas o

hablar sobre su problema. por lo que se requiere de un adecuado
adiestramiento para dominar Jas reglas y técnicas de la facilita-
cién, para conocer las propias fuerzas y flaquezas, desdrrollando
los aspectos positivos y superando los negativos, experimentan-
do conductas {El mediador debe motivar sin manipular, halagar
sin coercionar, debe tratar de crear dudas en la mente de cada

' parte a fin de que ésta pueda ver las debilidades de su propia

posicién para abrirse hacia un acuerdo y para todo esto debe
aprender a escuchar activamente, a interrogar, a parafrasear,
a transformar. el languaje en neutral, etcétera)
El mediador trabaja para ayudar a las partes a:?
- descubrir los verdaderos temas involucrados en el con-
flicto; .
'~ entender la' diferencia éntre lo que quieren-y lo que
necesitan; v
- entender los déseos y las necesidades de la otra parte;
- considerar realisticamente las opciones posibles.
En el entrenamiento se ensena a resolver algunos de los
problemas frecuentes que se le pueden presentar al mediador
en el transcurso del procedimiento, por ejemplo, cémo actuar .

cuando siente que puede haber perdido la neutralidad y se ve

22 [ oveNHEM, ob. cit. en nota 21.
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en situacion de estar aconsejando a alguno. cuando se siente
atraido por una de las partes, cuando las partes le estan
exigiendo que defina las cuesliones sin participar activamente
por si mismas. cuando se encuentra actuando conlorne a su
propio esquema de ideas personal sin tomar en cuenta la visién
de las partes, cuando aparece un desborde de las emociones y
sentimientos de las partes, cuando las partes atacan al media-
dor, cuando se nota a si mismo mas preocupado por legar
rapidamente a un acuerdo en lugar de gque sean las partes
quienes exploren y clarifliquen los asuntos a fin de llegar a
resultados mutuamente satisfactorics, etcétera.
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15. El rol transformador de la mediacién®®

La mediacion liene la potencia de transformar a las partes
en conflicto y a la sociedad, llevando hacia un mundo en que
la.vida de la cormunidad sea mas rica.

‘La premisa del valor . transformativo de la mcdxacmn le
otorga a este método de resolucion de disputas una funcién
originadora de crecimiento moral en las perscnas y en la
poblacién en general. Mis alld de satisfacer los intereses y
necesidades. de las partes individuales en conflicto, o de. que
¢stas arriben a su propia justicia para el caso, la mediacién logra
que las personas segpan encarar mejor sus problemas y los
aprendan a resolver de un modo creativo y pacifico, por lo que,
consecuentemente, no sélo cambia la situacién particular de las
personas, sino a las personas mismas. Bajo estos parametros,
la meta de la mediacién es la de lograr un mundo mejor:

Por ello, el uturo de este mode de resolver controversias es
promisorio, no sélo para los concretos particulares en conflicto,
sino también para la sociedad toda.

?? Bust, Rebert A, Baruch - Fouser, Joseph P.: The promise of mediatior:

Responding "to conflict through empowerment and recognition, San Francisco.
1994, pp. 20/22. 79/104. 191/208 y 229/254.

igmblin.




Capitulo IX

Lineamientos de procedimiento
en la mediacion

SUMARIO: I. Las ventajas de una estructura en el procedinitento
de la mediacidn. 2. El significado de la pulabra “procedimtentc™ en
mediaclén. 3. El control del procediruiento. 4. La mayor o menor
informalidad en la mediacidn. 5. La agllidad y rapldez del
procedimiento. 6. La actividad del mediador segin los diversos
montenitos del prucedimiento. -7. Tareas a desarrollar por el
medlador. 8. Distintos modelos y enfoques para encarar la
mediaclon. 9. Roles del mediador. 10. Variables que Influyen en la

- actividad del mediador. 1_.1.;,D::tcm11naxclén'dcl cometids del

mediador, 12. Finallzacién de la medlacién.
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1. La's'uent.ajas de una estructura en
el procedimiento de la mediacién

~ (No obstarite que se trata de un método informal, existe una
estructura en el procedimiento de la mediacién. Es importante
para el mediador sefalar las reglas a que se ajustaran las partes
y él mismo, para luego seguirlas y cumplirlas) Muchas veces,
le serd necesario recordarias a los intervinientes, cuando ello
convenga para calmar los &nimos y prevenir la escalada en el
conflicto. El propio procedimiento funcionard entonces como
una herramienta mas en manos del mediador.

La medijacién brinda un escenario donde las partes pueden
relatar los hechos tal como los ven, presentar su posicion,
expresar sus sentimienlos, intercambiar informacién, comu-
nicarse y arribar a un acuerdo, todo ello en presencia de un
tercero neutral quien escucha atentamente y participa de
acuerdo a su papel. El procedimiento brinda una forma or-
denada y contenida para satisfacer estas necesidades y esta
disefiado para lograrlo.

{En el procedimiento se reconocen diversas etapas, fases o
estadios. Cudles son las etapas y qué contiene cada una no es
algo fijo, pues cada mediador estructura el procedimiento a su
medida, utiliza los pasos con los que se siente comodo. No
obstante, una vez establecidas las reglas de actuacién, las
cumple —y las hace cumplir por las partes— estrictamente en
ciertos aspectos como por ejemplo, la necesidad de dejar hablar
y no interrumpir debido al tratamiento que merecen y deben
darse las partes, ¢l pasaje de las [rases hirientes a lenguaje
neutral, etcétera.}

Como el mcdlador no tiene poder sobre las partes, el

procedimiento es su unica arma; y a ella debe acudir cuando
los 4nimos se caldean.
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IEI proceso de la mediacién mantiene una secuerncia, en
Lanto cada paso lleva al préximo; asi es que el proceso es ciclico
y se va reforzando a si mismo.’

Por ello, el reconocimiento de la existencia de etapas no
quita que el mediador pueda volver atras y repetir o modificar

ciertos pasos, ya que la flexibilidad de la mediacién lo permite.)

Las circunstancias determinan si es necesario utilizar todas las
etapas, cudnta dura cada una, si se replten 7y el orden en que
deben sucederse.

El procedimiento mismo de la mcdlacxon es xmportante y
caracteristico de la institucién, porque esta disefiado (o cada
mediador lo disefa) teniendo en cuenta el modo de garantizar
la participacién igualitaria de las partes, de permitirles expre-
sarse y defender sus intereses sin poner en peligro los de los
demas, debiéndose a estos efectos establecer una relacién de
respeto y comunicacién suficiente como para posibilitar una

solucién verdaderamente aceptable _para todos los intervi- -

nientes.

Inclusive, cabe aclarar qué el objetivo primordial de la
mediacidén no es el acuerdo, sino brindar un proceso en que las
partes puedan comunicarse, explorar el conflicto y darse cuenta
de las distintas opciones para solucionario, si es que éstas
existen. Lo merios que habran logrado del procedimiento de
mediacién habra sido comprender mejor su conflicto. Ademas,
aunque el resultado del acuerdo no sobrevenga en tal momento,
quizd pueda llegar despues a lo que habra contribuido la

mediacién.’

“procedimiento" en mediacion?

Los mediadores utilizan la palabra * procedmuento con dos
significados diferentes:

' Rocers, Nancy H.; Saem. Richard, A.: A student's guide to Mediation and
the Law. Nueva York. 1887, pp. 7/39.

? AcLanp. Andrew Floyer: Cémo utilizar la mediacién para resolver conflictos
en las organizaciones, Barcelona. 1990. pp. 193/194.
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a} para indicar la serie o conjunto de.actos o de fases en
la evolucién de la mediacién, hasta llegfar, a su culmina-
cién;

b) para indicar el caracter, los medios. y el metodo icon que

~ esos actos se llevan a cabo.

Este segundo significado reviste la mayor. importancxa en la
mediacién, pues el mediador tiene la responsabilidad de la
conduccién del procedlmxento en cuanto a:

- cémo se comunican los protadomstas

- cémo se expresan; ‘ ‘ :

- ‘cémo abordan los problemas ' : B

~ c6mo se tratan entre ellos; ‘

— c6mo presentan nuevas 1deas

~ c6mo_elaboran propuestas;

— c6mo llegan a un-acuerdo.’

Resulta claro, en consecuencia, que la riocion de "procedi-
miento” excede de la clasica que, en principio, se refiera a actos :

o fases hasta llegar a la culminacién de un proceso.) Y

3. El control del procedimiento

(E] motivo .por el que, participa el mediador es justamente
para ayudar a las partes a discutir sus problemas.)La discusién
de los problemas es propia de los protagonistas. La forma en
que se discuten —como. se. discuten— es de incumbencia dcl
mediador y forma parte del procedlmxento

Por ello,{en tanto en la negociacion las partes controlan el pro'_— .
cedimiento y la solu¢ion; en la mediacion mantienen el control de i
" 1a’solutién, perocederi al miediador el.gontrol.del procedimiento®s

4. La mayor o menor informalidad
en la mediacién

(La mediacién es flexible y este es uno de sus valores Por
cllo la medlamon puede ser:*

* Gowpaers. Stephen B.; Sanper., Frank E. A.: Rocers. Nancy. H.: Dispute
Resolution, 1992, pp. 3/86.
! AcLanp: ob. cit. en nota 2. pp. 42/43,

S
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a) Formal: Por ejemplo, para resolver una disputa entre dos
hombres de negocios o una compleja controversta entlc
‘muchas partes.

b) Menos formal: Como un método para discutir problemas
conflictivos dentro de una organizacion o una disputa
vecinal en una comunidad.

¢} Informal: Como un medio cotidiano de afrontar los
problemas de las personas, discusiones de poca monta
en la oficina o disputas familiares.)

El grado de formalidad sera determinado por la situacién

y las partes implicadas, las que para una mediacién formal
pueden, inclusive llegar a suscribir un acuerdo de mediacion,
sentando las bases del proceso a llevar a cabo, para el que las
propias partes pueden acordar algunos aspectos o modalidades.

De tados modos, aun cuandec el proceso fuera el mas formal,

el mediador no debe lograr un clima similar al de un tribunal
de justicia, sino crear una atmoésfera adecuada para la nego-
ciacién y para motivar en las partes una intencién favorable a
la resolucién de su conflicto.’

5. La agilidad y rapidez del procedimiento

{Cuando hablamos de un procedimiento, para mas dividido en
etapas, no debemos imaginar algo parecido al juicio ante un
trbunal, ya que todas las etapas pueden cumplirse en un solo
dia; inclusive en un par de horas; o a lo sunio, en pocas semanas.)

La concreta dimension del. término de una mediacién.dependerd
. de la envergadura del caso, cantidad. de partes o urgénéia que

tengan en resolverlo, pero el tiempo stempre serd hreve.

La mencidn de las fases de la mediacién se hace en base
al conocimiento de la dindmica del conflicto y de una neggciacion
exitosa, por lo que las etapas se van sucediendo ininte-
rrumpidamente en una continuidad que las hace parte de un

" todo- Unico.

{En definitiva. la mediacién siempre constituye un proceso
rapido y continua.)

$ Sanper, Frank E. A.: Harvard Law School, “Mecdliation Workshop™, 1993.
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6. La actividad del mediador segun los
diversos momentos del procedimiento

El'mediador debe estar atento a la dindmica del conlflicto
que tiene ante él, pues los diversos estadlos de la mediacion y
el disefio de sus intervenciones deben ser adecuados al estado
de desarrollo del conflicto; muchas veces es dificil identificar la
fase en que se encuenira la disputa, pues la interaccion es
continua. No obstanle, se entiende que el desarrolla de las
negociaciones y su consecuente facilitacion por el mediador

-sigue un- esquema de movimiento de acuerdo a situaciones

criticas que, -en concordancia a la observacién de los investl-
gadores, los contendienies experimentaran.s

{Pese a que la clasificacidén en etapas es variable, las tareas
del mediader pueden dividirse en dos categorias bAsicas:

1) el trabajo de prenegoclacién y preparacién gue realiza -

antes de reunirse con las partes en sesién de mediacién,
Yy
2)ta ax_vandad a desplegar una vez que el medlador ha
entrado forrnalmente en la mediacion.
Para algunos,” los estadios de la mediacion son tres, aunque
luego se subdividen: ’
- FEsladio I — Montaje del escenario:
a} clarificar. las reglas de juego;
b) recolectar informacién, y
¢) ejercer control social.
~ Estadio 2~ Solucién de problemas (problem soluu‘xg)G
a) plantear los puntos a discutir;
b) generar alternativas, y
¢) tratar ‘dec ejorar el clima interpersonal.
-~ Estadio 3 -—'Logro de un acuerdo viable:
) instar al acuerdo; -

® Mooke. Cristopher: The mecliation process, San Francisco, 1986, The
National Judicial College, Dispute Resolution, 1991.

¥ Prurrt, Dean G.; Mc GrLucuooy. Neil B.: WeLron, Gary, L.; Ricirry, Willlam:
Process of mecliation in dispute settlement centers, en Kressel., Kenneth; Prurr,
Dean G., y asuc.: Mediaticn Research, San Francisco, 1989, pp. 376/384.

¢ El lenia es equivalente a la nocién de negoclacléon colaborativa.
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b} insistir en el atuerdo, y.- :
¢} sugerir métodos de- 1mplementac1or1
Llegado el momento, el mediader disenard una hlpOLCSlS de
trabajo, utilizara ‘estrategias apropiadas y ejecutara los movi-
mientos especificos que correspondan. Los ‘movimientos del
mediador tiérien una secuencia y desar_r_ollo y el objeto de sus
intervenciones es asistir a las partes a que cumplimenten-tareas

~especificas en tiémpos prefijados del proceso de negociacion. Si

una tarea a realizar por las partes —solas o con ayuda del
mediador— queda incompleta, las mas de las veces apareceran
serlas dificultades para proseguir y pasar al estadio siguiente
de la negociacién. Aunque los mediadores efecttian una variedad
de intervenciones para ayudar a las partes a progresar en la
negociacién, sus movimientos no seran idénticos en todos los
casos; aunque hay comportamientos y movimientos habituales,
el mediador tendra que modificar su actividad de acuerdo a las
variables que presente cada caso.®

{En lineas generales, en el proccdlmlento de la medlacion

- pueden encontrarse los siguientes pasos:

-~ Paso 1: Preparacién de la mediacidn.
~ Paso 2: Presentacién de las reglas a que se sujetara la

mediacién. .
— Paso 3: Narracién de hechos e 1dent1f1cac10n de proble-
‘mas.

- Paso 4 Deteccidn de intereses_ y necesidades.
- Paso 5. Replanteo. | = .
. = Paso 6: Generacién de opciones.

-~ Paso 7: Seleccidn de opmones

~ Paso 8:° Propuestas

- Paso 9: Convenio.

- Paso 10: Seguimiento y evaluacién de la mediacién.

A efectos didacticos y de comprension del procedimiento,
puede dividirse éste en cuatro etapas, de acuerdo al siguiente
esquema:

® Moore: ob. cit. en nota 8.
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ETAPAS
 DELA | | .
- MEDIACION

EtapaI:
Organizar la mediacién

1

Etapa II:

Comprensién de la Perspectiva de las Partes ‘
Clarificacién de Intereses y Necesidades

EtapaFIII:‘ TR
3 "™ Replanteo
Generacion de Opciones

Etapa IV: |

Lograr un acuerdo

. . ‘ ®
FUNRACION LIBRA. Quedan reservados todos los derechos de autor. A

58




232 . © ELENA L HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

Lo importante es el esquerna y la nocién de que se trata de
un procedimiento flexible aunque estructurado, que va avan-
zando hacia la meta en forma planificada y no necesariamente

- la exacta determiinacion de las etapas. Ello, en tanto hay

. mediadores que dividen a cada una de las indicadas ctapas en

‘ ! : varias y otros que las unifican para considerar dos o mas
. conjuntamente como una sola; o que, siguiendo distintas

‘ . metodologias y escuelas, saltean ciertos pasos o agregan otros.

7. Tareas a desarrollar por el mediador

La tarea cornprende innumerables aristas, habiéndose
identificado como situaciones criticas a ser resueltas:'®

f 1} Contactos iniciales con las partes en conflicto:
- tomar contacto inicial con las partes;
~ ganar su confianza;
.— establecer con ellas una relacion armoniosa;
- Instruir a las partes sobre el proceso;
~ promover Su compromiso con el pro(,edxmlento

i '2) Seleccién de una estrategia para conducir la mediacién:
- ayudar a las partes a evaluar diversos modos de .
aproximarse al' manejo y resolucién de su disputa;
Lo ~ ayudar a lds partes a seleccionar un rnodo dc, resolu-
( o cion de su disputa;

~ coordinar los mbdos de aproxiracion al manejo de su
‘ d:sputa clegidos por cada parte.

’ ' 3) Recolecczon 7} analisis de antecedentes
n ‘ - recolectar y analizar datos relevantes sobre las:per-
: sonas, la dindrpica y la sustancia del canflicto;
l o - verificar la correccién de los datos;
) .7 - minimizar el impacto de datos incorrectos o no dis-
\ o poniblcs

19 Mooge: ob. clt. en nota 6.
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4) Diserio de un plan detallado de mediacion:

identilicar estrategias y consecuentes movimientos no
contingentes que pemntxran a las partes avanzar hacla
un acuerdo; :

identificar movimientos contingentes para responder a
situaciones peculiares al conflicto en particular.

5) Promocién de la conﬂanza yla cooperacton

preparar psicolégicamente a los contendientes a par-
ticipar en negociaciones ‘sobre temas de fondo;
manejar emociones [uertes;

controlar las percepciones y minimizar el efecto de las
opiniones preconcebidas;

obtener reconocimiento de la legitimidad de las partes
y de los asuntos en juego;

ediflicar la confianza;

clarificar la cornunicacion.

6) Comienzo de la sesion de medincion:

abrir las negociaciones entre las partes;

establecer un tono abierto y positivo;

senlar reglas basicas de actuacién y patrones de
comportamiento;

.ayudar a las partes a expresar sus emocjones;

delimitar las dreas.y cuestiones a discutir;
ayudar a las partes a explorar sus compromisos,
prejuicios, temas relevantes e influencias reciprocas.

" 7) Deftriicion de las cuestiories y establecumento de un pro-
grama:

identificar global'nente los temas que preocupan a las
partes; '
obtener acuerdo sobre los puntos a discutir;,
deterrninar la secuencla en que se van a encarar los
temas.

8) Descubrimiento de los intereses ocultos de las partes:

identificar los intereses sustantivos, procesales y psico-

logicos de cada una de las partes;
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- obtener el reconocimiento de cada parte acerca de los
intereses de la contraria.

8) Generacion de opciones para un acuerdo:
- desarrollar en las partes el reconocimiento de la necesi-
dad de encontrar opciones; '
- alejar a las partes de sus posiciones o de una unica
alternativa;
~ generar opclones, sea por medio del regateo o de una
negociacién basada en los intereses.

10) Evaluaciéon de opciones para un acuerdo:
- repasar los intereses de las partes;
- evaluar como los intereses pueden sahsfacerse con .
las opciones disponibles:
- evaluar los costos y beneﬁcxos de la séleccion de
opciones i

11) Negociacién Jinal para lograr algiin avenimiento:
- por la’via de mayor convergencia en las posiciones:
- por el acercamiento hacia- acuerdos globales:
- — por el desarrollo de férmulas de consenso;
- o siquiera, mediante el establecimiento de mctodolo-
gla para arribar a un acuerdo futuro. ‘

12) Obtenabn de un aclierdo formal
" - i{dentificar los pasos de procedm:nento para hacer
operative el acuerdo;
- establecer 'un procedimiento de evaluamon y
_monitoreo del cumplimiento;
- 'formalizar el acuerdo y crear un sistema de garantia
'y gjecucion.

Este detallado accionar no es Gnico ni universal, sino que
proviene de la observacién de distintos mediadores que, segan
su estilo, practicardn unas actividades u otras, delegaran ciertas
tareas o simplemente las gbviaran. Asi, por ejemplo, hay quienes
no toman ningan centacto personal con las partes hasta estar
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frente a las dos en conjunto en el momento de la mediacidn;
otros que no dejan espacio para expresar las emociones o las
minimizan en lo posible, etceteral) -

8. Distintos modelos 'y enfoques
para encarar la mediacién'!

{No hay una sola, sino diversas formas de practicar una
mediacién y los especialistas entienden. que cada una de ellas
puede producir .resultados unicos, segin las categorlas de
partes involucradas.

Los modelos varian, pero tienen caractenstlcas comunes.
Asi, siempre la tarea del mediador serd lade crear una atmésfera
adecuada al trabajo en comun) Este cometido, aparentemente
simple, puede no serlo tanto, pues para cuando llegan a la
mediacién muchos de los contendientes ostentan tal pesimismo
que creen que, para ellos, los obstaculos son insuperables.

Independientemente del enfoque, (los - mediadores deben
COmMeEnzar por ofrecer ciertas esperanzas a los protagonistas, Io
que ocurre cuando éstos desde un primer momento advierten
que pueden ver las cosas desde otras perspectivas, que son
tratados con respeto y que cada parte queda legitimada en sus
necesidades e intereses.

Al comienzo de la mediacién, todos los mediadores tienen
un pequeno. espago..un<corto momento en-el cual:lograr la
confianza y el respeto de las partes, y generalmente ganaran la
partida si muestran a los participantes que existe una oportuni-
dad _q; tener exito Tienen que utllear este tiempo para vender-
ver dlplomas colgades dc 1a pared, relatando buenos resultados
pasados, describiendo en forma simple Ia facilidad de los acuer-
dos, o mostrando las desventajas de la falta de avenimicnto)

‘Los enfoques y modos de aproximarse a la mediacién
pueden variar en todas dimensiones: en cuanto a los roles del

'Y SciweeeL, Andrew I.; Garery. David W.; Renner, MAUREENA ‘A.; MILBURN.
Thomas W.: “Divorce mediation: Four models and their assumptions about change
in parties’ positions”, Mediation Quarterly, vol. 11, n? 3, 1994, pp. 211/227.

359
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mediador, la cantidad y duracién de las sesiones, los temas a
incluir, el orden.en que los temas deben ser considerados, como
manejar las emociones, si deben participar los nifios, la cantidad
de mediadores y entrenamiento requerido, el papel que juegan
los abogados y cudl es el camino a seguir ante la falta de
avenimento.

Sin embargo.x':hay una variable que es clave y esta dada por -
la “presuncién central” sobre qué es lo que provoca el cambio.

De acuerdo al enfoque, habra un distinto modo de provocar el
cambio, medificar las posiciones y lograr el acuerdo

Hay modelos gue:

— privilegian lo legal y el procedimiento méas estructurado
y formal a fin de instar la cooperacién, partiendo de la
presuncion que las audiencias bien organizadas crean las
condiciones que permitiran a lau partes trabajar efi-
cazmente;

—~ promueven un regateo en base a los propios intercses de
las partes, partiendo de la presuncion que los acuerdos
mutuamente aceptables y justos nacen de una discusion
de igual a igual entre quienés tienen los conocimientos
y las habilidades para ello;

~ incluyen una intervencion psicoldogica u otras aproxima-
clones terapéuticas,'? partiendo de la presuncion que
cuando los contendientes no pueden participar efectiva-
mente para resolver sus problemas, es porque existen
factores intrapersonales o interpersonales que mtcr—
fieren;

— proveen una apertura interdisciplinaria legal- psncologma
partiendo de la presuncién que si las partes tienen
disponible informacién suficiente sobre comunicacion,

. asistencia legal, estrategias para prever lo que-deben.

esperar del future, y la intercambian durante las au-
diencias, surgiran acuerdos justos y mutuamente
aceptables. .-
En cada modelo, el rol del mediador sera diferente y también
lo sera el procedimiento.)

'2 Especlalmente en cuestiones de familia.
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9. Roles del mediador'?

’Durante el curso de la mediacion, el mediador desempenia
varios roles, en los que debe:

facilitar la discusién;

abrir los canales de comunicacién;
traducir y transmitir informacién;

distinguir posiciones de intereses;

crear opciones; )

ser agente de realidad.} |

10. Variables que inﬂuy'en en
la actividad del mediador

(A efectos de estabiecer el plan de accién, el mediador debe
tener en cuenta ciertas variables del caso:*

El nivel de desarrollo d«l conflicto y determinacion del
momento 6ptime para que el mediador inlervenga en el
mismo}scgﬁn cuyo estado puede ser necesario comenzar
por utilizar estrategias para restablecer .el clima de
confianza 'y cooperacion, asi cuando las partes ya han
cstado negociando largamente, se han visto impotentes
para hacer progresos y el conflicto ha escalado, por lo que
ya se sienten frustradas y al borde del fracaso.

'La mayor o menor capacidad de las partes para resolver

su problema y lograr su propia solucién; asi cuando las
partes no tengan experiencia en negociacion y resolucidn
de sus conflictos o estén experimentando fuertes .emo-
ciones. ) _ ’

La relacidn de poder entre los contendientes y el rol del
mediador corno nivelador y agente de equilibrio de pode-
res; asi cuando una parte se vea débil e influenciable por
la otra. :

3 Sanper, Frank E. A.: Mediation for the professional Training Manual,
Harvard Law School. “Mediation Workshop™, 1993. - .
' Moorg: ob. cit. en nota 6.




i e

e

N

N

238 ELENA 1. HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

- La complejidad del caso y los temas involucrados: asi
cuando el caso verse sobre cuestiones dificiles de dilu-
cidar, muy controvertidas y con multiples partes. ]

- El rol y las tareas del mediador de acuerdo a lo

mutuamente acordado con las partes.)

Segiin la valoracidn que haga el mediador de cada elemento,
sera diferente su consecuente conducta. Dirigird su accionar
hacia definidas y diversas metas segiin el casc, considerando
los factores en juego.

11. Determinacion del cometido del mediador

La definicién sobre cualés son lds movimientos que debe

hacer y los pasos que debe tomar ¢l mediador para acercar a

las partes hacia-un acuerdo depende sobre la visidn que tenga
de su propio rol.'s |

Para una escuela, el mediador dcbc conoccr con pLofundl-
dad el tema de fondo que se discute, pués su calidad de tercero
neutral no le impide’ trdbaja.r con las partes directamente
ayudandolas en las cuestiones sustantivas, a fin de lograr un
avenimiento justo que cste de aruerdo con la Ascala de valores,
del mediador.

. Para otro rrrupo dc pensamiento el enf'ms del mediador
debe estar puesto en el procedn’mento ya que las partes conocen
el tema de fondo mejor que nadic, pucden'y deben ascsorarse
sobre la matera en discusién y estdn suficientemente infor-
madas sobre lo sustantivo del conllicto, por lo cual'lo vinico que
necesitan es una facxhtacion procesal para conducir las nego-

ciacxones) Ellas son las que ‘deben encontrar su propxa conve- -

niencla y acuerdo y si el mediador sélo participa para ordenar
el procedimiento, serg mas clara su pommon unparcnal lo que
insta a la confianza. .

Dependiendo del rol que se asigne a si mismo, o que le

- asignen las partes, el mediador decidira el nivel yla enver gadura

de su participacién, el objetivo de su cometido, el enfoque v la

intensidad de su intervencién.

* Moore: ob. cit. en nota 6.

1
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{Por nuestra parte, estimarnos que el rol es el de conductor
del procedimiento, aungue no cabe duda que su conocimiento
sobre la materia de fondo le permitira asentar su credibilidad
y obtener el respeto y confianza de 1as partes y sus profeslonales
comprender mejor las posiciones de las partes, parafrasear y
retraducir las pretensiones a lenguaje simplificado y ‘neutral,
advertir cuando alguna de las partes esta absolutamente
desinformada y en 1nfe*‘10ndad indagar sobre los vcrdaderos
intereses y necesidades y, en fin, lievar a buen pucrto Ta
negocxacxon}l"ero a veces este conocimiento puede obrar en
formma negativa, ya que pucde tentar al mediador poco experi-
mentado o apresurado a expresar sus opm:ones y a imprimir
ala ncgociacxon y al acuerdo su impronta personal a instarlos
hacia “su" solucién (la del mediador), en vez de conducirlos hacia
la solucidn de las partes. Insistimos en que, de acuerdo a
nuestro criterio, el mediador no debe influenciar ni mampulal
el contenido de la solucidn. i

La base de la mediacidn es la negociacidon entre las partes
v la tarea del mediador consiste en intreducir algunas carac-
teristicas especiales para modificar el enfoque basado en la
confrontacién, que plantea la negociacién como un campo de
batalla y orientarla hacia la solucién del problema.' El mediador
ayuda a las personas a dialogar y comunicarse, evitando generar
o logrando superar malentendidos, establece relaciones de
trabajc cooperatwb“ :&clara los problemas y busca que las partes
arriben a soluciones aceptables para ambas.{El papel del
mediador es ayudar a’que las partes lleguen a un acuerdo cuyos
términos sean aceptables para ellas, aun cuando el mediador

_ esté en desacuerdd ‘con la sabiduria o con la justicia de la
solucién, por lo que debe abstenerse de proyectar su propio
juicio, inclusive aunque las partes parezcan —o insistan en—
pedirselo.!” Las partes son las que deben asumir la responsa-
bilidad de sus decisiones y controlar el resultado, con'madurez

'y libertad.>

¢ Aciann: cb. cit. cn nota 2, p. 32.
T Las personas raramernte tomardn una decisidn. st pueden evitarlo. dice
Ganper: ob. cit. en nota 13.
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12. Finalizacion de la mediacién

"~ { La mediacion puede [inalizar, bien sea porque la gestién
obtiene el éxito de un acuerdo o, en caso contrario, sin haberse
llegado al avenimiento. En la primera de ambas hipotesis, lo mas
corriente es que se deje constancia de ello mediante un acto
escrito, donde se suele indicar el resultado obtenido. En el
segundo caso, en general se- levanta también acta cond las
constancias de la comparecencia y falta de acuerdo.

Aun en estos supuestos, puede medirse el éxito de la
mediacion. Si las partes han logrado mejor comunicacién y ha
existido intercambio de informacién en un ambiente de mutuo
respeto, el procedimiento habrd sido iructifero, si bien no
definitivamente conciliatorto.)
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1. El acercamiento de las partes ‘a la mediacién’ .

Para quienes consideran que la mediacion siempre beneficia
a las partes en conflicto; resulta dificil creer que una de las
mayores dificultades esta en lograr que se.pongan de aguerdo
en acudir a la mediacion, es decir en acercarlas ala mesa de
la negociacmn facilitada. :

Las personas pueden llegar a la mediacién’ por:

- contacto de una parte con un mediador o un’centro de

mediacién que a su vez contacta a las restantcs partes;

—~ derivacién judicial; -

~ propuesta de un mediador;

- obligacion legal de mediar.

Fl modo de preparar la estrategia de la mediacién sera
distinto segiin el caso, pues indudablemente, si ambos conten-
dientes en un conflicto ya vienen voluntariamente y convencidos
de que quieren probar resolverlo por mediacién habra un gran
camino recorrido en relacién a los supuestos en' que hay
abligacién o prcsmn para mediar, mdcpcndxenterncnte de no
haberla para Ile a n acuerdo

2. Convocatorid a las partes
2.1. Nécesidad “de 13" citaci6n  ~
Salvo que ambas partes se acerquen en conjunto y se

notifiquen de la fecha de audiencia, sera necesario convocarlas
a la sesion de mediacién, previa explicitacién de .las cdrac-

! Rocers. Nancy H.: Satem. Richard A.: A student's guide to Mediation and
the Law, 1987. Nueva York. pp. 7/39.




244‘ ' S . ELENA L. HICHTON - GLADYS S:-ALVAREZ

teristicas del procedimiento, la que debera ofrecerse aun cuando
ya se hayan puesto en conocimiento de los interesados por otra
persona o por otros medios.

Segun las posibilidades de comunicaciéon y prelerencia del
mediador, la convocatoria se hard por carta o por teléfono.
Inclusive, se podria pensar para algunos casos en la presenta-
cién personal en el domicilio de la parte.

2.2. Importancia de la imagen que
se presenta a las partes?

Es especialmente importanie y delicado el tenor y modo de
la convocatoria, cualquiera sea el medio que se use, pues va a
ser la primera presentacién de la mediacién o del mediador a
las partes. Son muchos y dificiles los vericuetos para llevar a
los protagonistas del conflicto a la mesa de las negociaciones

hasta llegar a comenzar el proceso de mediar entre ellos. En este

primer momento debe establecerse la aflinidad con el mediador
y la mediacién y hacer surgir la necesidad del proccso facilitador
en las condiciones ofrecidas. R

2.3. Forma de la citacidén

2.3.1 CITACION POR CARTA

Cuando se lleva a cabo la citacién por medio esgrito,
conviene utilizar un sislema con el que se pueda conocet-si la

misiva fue recibida por el destinatario, pues de lo cgntrario .

—si no comparece— sera dilicil saber si no concurrié porque no
queria -0 simplemente porque no se. enteré que lo estaban
convocando. v e

- La carta debe contener una breve explicacion del cometido
de la mediacién, consignando datos de quien pidié la resolucion

.del conflicto e invitando a obtener mayor informacién en forma

personal.

? Jenuns, David: Mediando casos complejos de partes multiples, San l"ran-
clsco 1992,



MED!ACXON PARA RESOLVER CONFLICTOS o 245

2.3.2. Crracion PoOR TELEFONO®

Comienza ¢l proceso en una fase de comunicacién directa
con la parte, sea del mediador o de un delegado y la impresion
que se cause es crucial,

El contacto telefénico se constituye en una oportunidad
para averiguar somcramente las necesidades de la parte, sus
vivencias de!l conflicto o elementos.que ayuden a organizar el
esquema de la disputa y al mismo tiempo, convencerla para
acercarse a la mediacion y conseguir su acuerdo a estos efeclos,
para lo cual es menester establecer un clima de confianza y
afinidad. Carresponde preparar al convocado para la mediacién,
asegurarse de que venga con suficiente informacién sobre el
proceso a llevarse a cabo y sobre el contenido de su caso, y con
poder suficiente para resolverlo. Ademas deben.proporcionarsele
los datos sobre la .gratuidad o pago que deba efectuar el
convocado a fin de que esté debidamente prepamdo

En la convocatoria telefdnica hay un ritmo propio del medio

utilizado quz debe pulsarse y medirse adecuadamente, pues la
comunicacién no debe reflejar ansiedad ni desinterés: quien
convoca dzbLie responder a todos los interrogantes con buena
disposicién de animo y preocupacion  por las inquietudes y
necesidades quie surjan, las que debe tratar de identificar,
comprendiendo el territorio de cada parte. Necesila experiencia
para dirigirse a las necesidades de quien tiene un problema por
via telefénica y poder responder dandole las bases més evidentes
del procedimientc de mediacion. Es necesario trabajar para
establecer la confianza y alinidad, satisfacer las preccupaciones,
elegir las palabras y organizar las frases apropiadas para
dirigirse al citado. Y, ademas, estar atento a sus reacciones.

Son compornentes relevantes de la buena comumcacxon la
graduacion de:

- el tono de voz; ,

- el ritmo de las. oraciones;

- la inflexién;

- la diccidn;

* Jenwns: ob cit. en nota 2.
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- la entonacién, y

- el control de la respiracién.

No debe olvidarse que los mensajes pueden significar una
cosa a nivel de la palabra y comunicar algunas veces algo
distinto a otro nivel; y que las palabras, dichas cn un contexto
y ambiente, pueden interpretarse diferentemente seguan el
comportamiento y ambiente del receptor. La comunicacién se
puede frustrar principalmente porque no se comprende que el
citado vive en un mundo perceptual diferente.?

2.3.3 CITACION PERSONAL

Puede ocurrir que el interesado comparezca personalmente
a la oficina del mediador, sea porque es el peticionante del
servicio o por cuante alguna de las partes le ha informado de
la futura intervencion. En casos excepcionales, podria el média-
dor ir al domicilio u oficina del convocado y presenlarse a
hablarle del cometide que le ha sido encargado. :
En este caso, la impresion es mas fuerLe por cuanto a 1a
voz y el oido se agregan los demas sentidos. El cliente tendrd
a la vista la recepcién y sala de espera con lo que ‘tomara una
apremaclon mas verdadéra (o por lo menos, mas directa) de'lo
qué esta por pasar en la mediacién y, nuy especialmente, se
formara opinién sobre las personas que 1o atiendan observando
su lenguaje ne solo verbal, sino también gestual Récordemos
que la comumcacxon humana se efectiia mas mediante gestos,
posturas posmlones y distancias relativas que por cualquxer
otro método. La mayona de los investigadores coincide en que
el canal verbal .se- usa pnncxpalmente pard ‘proporcionar in-
formacién, mientras que cl canal no verbal se usa para expresar
las actitudes personales, y en aldunos casos, corno sustituto de
los mensajes verbales.5

4 HaL., Edward T.: £l lenguaje sx!encuoso México, 1990. pp. 7/8: Hawl: La
dxmensxﬁn oculta, México. 1985, p. 11.
S Pease, Allan: E! lenguaje del cuerpo, Buenos Aires, 1992, pp. 9/13.
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3. La derivacién judicial como modo

de llegar a la mediacion®
3.1. La mediacién en relacién con los tribunales

La mediacién tiene relacién con los tribunales, cuando se
trabaja por derivacion judicial. Cabe dar relevancia a este modo
de acceso a la mediacion, ya que entales programas el juzgado
—sea por mandato o por invitacién del juez a las partes— deriva
€asos.

3.2. stpombxhdad de la mediaci6n

Cuando. la medxacmn estd en condxcmnes de ofrecerse en
forma generalizada, estbs servicios deben estar disponibles de
la misma méanera que cualquxer otro servicio brindado por el
tribunal. Para garantnzar que las partes tengan acce<o igualitario

~alamediacién, quienes tengan a su cargo la seleccion y decisién

sobre los casos a derivar deben responder a poiiticas, procedi-
mientos y critérios claramente cstablemdos por escrito para
guiarlos en tal derivacién.

3.3, Grado de control del.t-ribunal

‘El grado de responsabmdad de un tribunal en cuanto a la
actuacién de los miediadores y desarrollo de los programas de

‘mediacién’ dependera de si el ‘mediador es un empleado o

depénde del Poder- Judlcxal o si el programa recxbc casos
derivados del tribunal, o si las propias partes lo han elegido.

Si el tribural controla el programa o'si el'caso proviene de
un tribunal y la tarea se hace a través de un mediador que no
pertenece al tribunal, el programa o el mediador individual
tiénen la responsabiliddd ‘de informar al' tribunal, a los efectos
de posibilitar-la- supervxslon y la evaluacwn

® Los criterios han sido cxtractados de las Normas recomendadas para
programas de mediacidn anexos a los tribunzles. Centro para la Resolucién de
stputas Institutoe de Administracién Judicial, EE.UU.
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3.4. Informacién sobre la mediacion

Corresponde se tomsn oportunamente las medidas nece-
sarias para asegurar que los litigantes que actiian sin- patrocinio
letrado realicen una eleccidén informada sobre la mediacion, es
decir que acudan a ella conociendo de qué se trata, sus

beneficios y sus eventuales desventajas; ademas, la informacién.

sobre la organizacién de la mediacién debe ser ampliamente
difundida. Inclusive, deberd suministrarse orienlacién y capa-
citacién a abogados, personal judicial y poblacién en general,
concerniente a la disponibilidad, naturaleza'y u*xlizaclon de los
servicios de mediacién. -

Antes y durante la tramitacién de un' litigio, los tribunales
deberan proporcionar a las partes y a sus abogados informacién
a fin de que estén al tanto de la disponibilidad de la mediacién.

‘Los tribunales, en colaboracién con los abogados y organi-
zaciones profesionales de mediacion, son responsables de infor-
mar al publico, a los abogados, a los jusces y al personal de los
tribunales respecto de:, :

- el procedimiento de mediacién;

- la ‘'disponibilidad de programias;

- las dilerencias entre rediacidn, proceso judicial y otros

procesos de resolucion de disputas;
"~ la posibilidad de ahorro de costos y tiempo, y-

- las consecuencias de la participacién.

- Los tribunales debern proporcionar la siguiente informacion:

a) A IOSJueces al personal de los tribunales y a los abnd’xdos

acerca de: -

~ I} los objetivos y limitaciones del o de los pr00ramas

dentro de la jurisdiccion;

2) los fundamentos para la seleccién de casos:

3) la forma en que funciona el programa; .

4) la informacién que debe suministrarse a abogados y
litigantes..en cada causa en particular;

5] la forma en que interactuan el proceso judicial y el de
mediacion;

6) la ejecucién de los acuerdos, y

7) leyes y normas aplicables a la mediacidn.

Cw 2.
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b) A los usuarios (partes y abogados) ademds de la informa-
cion requerida en el apartado a):

mformucu. v general:

1; temas aptos a ser tratados en mednacion

2) posibles mediadores y cémo seran seleccionados;

3} eleccién de rmediadores a cargo de las partes, si
correspondiera;

4) honorarios o derechos a pagar,

5) funcionaruiento del programa, incluyendo lugar, hora-
rios, procedimientos de admisidon, persona a cargo,

"6) disponibilidad de servicios especiales para personas que
nc hablen el idioma del pais o lengan discapacidad
motriz, de comunicacién, u olro tipo de discapacidad, y

7) positilidad de ahorros o gastos adicionales de dinero o
tienypo.

Informaciton sof)re el procedimiento:

1) naturalera y propdsito de la mediacién;

-2) conlide .c..xic‘-ad del proceso y de los registros:

3) rol de las partes y/o abogados en la mediacion;

4) rol del m»dnadox, .rmluycndo falta de autoridad para
11’11[)01)81' una SO".!CIOI]

5) aceplactdn volurdaria de toda resolucién. o acuerdo

6) ventajas v desventajas de la partic1pacnon en la
determinacién de soluciones; - '
7) ejecucidon dc acuerdos;

8 posibilidad de recurrir a la sentencia judicial si no se
logra e implementa una solucién o un acuerdo;

'9). la fonua en que interactian los procesos judiciales y
de mnediacion, incluyendo el intercambio de informacion
permitida entre mediadores y tribunal, y

10) veniajas y desventajas de la ausencia de expedientes
formales.

El tribunal debe estimular a los abogados a que informen

a sus clicutes de la disponibilidad de programas de mediacion
anexns a los tribunales.




—~—

s

wgd. s
L o

N Y

250 ELENA I. HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

4, Presupuestos de la comparecencza
obligatoria a la mediacién’

La comparecencia obligatoria a una sesién inicial de me--
diacién puede resultar apropiada, pero sélo cuando el mandato
tenga mayores probabilidades de servir a los intereses de las
partes (incluyendo a las no representadas por un asesor legal),
del sistemajudlcnal y del publico, que la comparcccncxa volun-
taria.

Los tnbunales deben tmponer la cornparecencia obhgatona
s6lo cuando:

a) el costo de la medidcién se cubra con [ondos publicos y
sobre bases comparables a los de la adrmmstrauon de
justicia;

b} no exista coercién inadecuada para lograr un acuerdo, ya
sea bajo la forrna de informes al juez, o penas pecuniarias
si se decide continuar el juicie, ¥y

¢ los mediadores y programas de mediacién. de alta calidad
1) sean de (acil acceso; ‘

2) permitan la participacién de las paﬂes

3) permitan la partncnpacnon de abogados cuando asi lo
deseen las partes, y. . !

4) brinden mformacmn clara y complcta sobxe los proce-
dimientos.

Los tribunales pueden utihzar una variedad de mecanismos

. para seleccionar casos para su derivacion obligatoria a wme-

diacién. Todo mecanismo que haya .sido seleccionado. debe
proveer una evaluacién de cada caso en partmular para
determinar si es apto para su remisién a la mediacion, en cuya
caso debe tomar en consideracion el conocimiento relativo de las
partes, su’experiéncia y sus recursos.

Todo sistema de derivacion obligatoria a mediacién debe ser
evaluado en forma periédica, a través de encuestas a las partes

_y de otros mecanismos, con el objetivo de corregir deficiencias

7 Normas recomendadas. cit. en nota 6. e Informe de lu Comisién Directiva
de la Socledad de Profesionales én Resolucién de Disputas sobre Participacion
obligatoria y apremlio para llegar a un avenirniento.



62

MEDIACION PARA RESOLVER CONFLICTOS 251

en el mecanismo de implementacidn seleccionado, y para deter-
minar si el mandato tiene mayores probabilidades de servir a
los intereses de las partes, al sistema judicial y al pubhco que
la comparecencia voluntaria.

5. Comparecencia personal y. reunién de las partes

-Aunque el ideal es la reunién de las partes y el mcdiador'

cémodamente sentados alrededor de una me a, no siempre la
mediacién se realiza asi.
En la practica, puede reahzarse de dxversas maneras:
a) por teléfono: . ,
- cuando se trata de una sntuamon sencilla que se puede
resolver facil y rapidamente;®
- cuando no obstante tratarse de una cuestion comple-

ja. alduna de las partes relevante para la negociacion '

estd en olra ciudad o inchusive en ofroc pais.®
b) Con el mediador actuando como puente de la comunica-
cidn entre los interesados, sin que éstas se retinan. El
mediador va y vuelve suceswamente de una parte a la
otra:!® .
- cuando la hostilidad es tal que las partes no aceptan
verse frente a frente;

— cuando por exxshr antecedentes de violencia, una de

las pdrtes’ corre riesgo;
- cuando ésta es la Gnica forma de contrarrestar el
desequilibrio de poder por.la influencia psicolégica que
. ; ejerce una parte sobre la-otra;

® Este tratamniento se ve aveces en programas para los consumxdorcs Ver
HigrroN, Elena L. y Auvarez, Gladys S.: "La Resolucién Alternativa de Disputas
(RAD) ¥y el consuinidor. El consumidor-ante el conflicto, ¢qué modos tiene de
vesalverlo?”, Revista de Derecho Privado y Comunitario. n® 5 “Consumidores”,
Santa Fe.. 1994.

¢ Esto puede ocuiTir en importantes asuntos internacionales, como hemos
tenido oportunidad de observarlo personalmente en los Estados Unidos, en una
mediacién en que uno de los interesados estaba en Paris, llevandose el proce-
dimiento a cabo con é! mediante conferencia telefénica.

1 En el contexto internacional. se designa a esta forma como shuttle
diplomacy.

L
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- como método clegido por alguna escuela de mediado-
res, por lo menos hasta el final en que recién se reune
a las partes.
c) Cara a cara, con la presencia personal de todos los
protagonistas del conflicto con poder suficiente . para
resolverlo

6. Estilo personal del mediador y
preparacion de la mediacion ,

Insistimos en que no hay un eriterio Gnico para llevar a cabo
la mediacion. Hay distintas escuelas y distintas personalidades,
pues se trata de un arte y una técnica que va variando de
mediador en mediador. Un mediador se senlird mas comodo con
ciertas formas de mediar que con otras, con cierta srganizacion
del procedimiento que con otro, con cierta modalidad de trabajo
y de preparacion del espacio fisico que con otros.

Mas alla de las destrezas requeridas para la mediacidn

efectiva, el desarrollo de ciertas caracteristicas personalés es
. importante. Cada mediador tiene estilo propio y distints de

mediacién. Su tono de voz, su apariencia fisica., la rmanera
normal de dirgir sus asuntos personales, serviran para delinir
su estilo propio de [acilitacion., Esta gama de estilos enriquece
el proceso de mediacion y constituye una de sus fucrzas
dominantes y de su éxito paxa ayudar a resolver los Htldms entre
las persopnas.!! S

7. Comunicaciéon verbal y no verbal'?

(Muchos profesionales, especialmente si son especialistas en
derecho, tienden a concentrarse en las precisas palabras

"' Stuieere. Joseph B.: County Cowrt Mediation A Medlator's Masutal,
Florida, EE.UU., 1989, revisado por Press, Sharon.
v 12 Bastress, Robert M.; HarsaucH. Joseph D.: Interviewing, counseling and
negotiating. Skills for effective representation, Boston, Toronto. Londres 1990, pp.
131/144.

e T
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intercambiadas, sea entre ellos, sea con los clientes. Gran parte
de los abogados creen que lo-que se dice en una entrevista es
mucho mas importante que cémo se dice, por cuanto han sido
entrenados para ostentar precisién en la seleccion y uso de las
palabras. Los juristas son producto de un modo de aprendizaje
que ignora las circunstancias no verbales que rodean al discurso

y pone énlasis en el lenguaje utilizado por las partes. Creen que
1as palabras constituyen el ntcleo de una dlsputajurxdlca y del
ejercicio de la abogacia.

Sin embargo..profeaonales de otras ciencias han descu-
bierto diversas formas de comunicacién no verbal, a la que
atribuyen un papel importante en crear una relacion.

La comnunicacion no verbal se integra con tres canales de
expresion

- Proxemia: Referxda a la relacién en el espacio.

- Kinesia: Referida al movimiento (o falta de movimiento)

del cuerpo.

- Paralingtislica: Se reliere al ritmo, Lono o volumen de la

voz, independientemente del contenido de lo que se dice.

Con todo ello se crea una impresién global sabre el “escu-
cha” de la comunicacién no verbal. Ninguno de los niveles
prevalece sobre otro, pero pueden variar en importancia segin
el caso. La combinacion de los tres canales constituye una
fuente muy rica de informacién y las variaciones se funden
simultineamente para llegar a los sentidos como mensaje
compuesto. '

Para enviar y recibir adecuadmnente la comunicacién no
verbal, deben conocerse sus .componentes a fin de apreciar s
significacién) En la mayor parte de los individuos estos canales
operan espontédneamente, de manera involuntaria y subcons-
ciente, mas el mediador debe estar al tanto de lo que pasa y
controlar estos mecanismos, especialmente para no ser
incongruente entre su mensaje verbal y no verbal.(Aunque todo
tipo de inforrnacién puede fluir por medios no verbales, se
expresan especialmente actitudes y sentimientos, én particular
los negativos que por cortesia tienden a suprimirse en el trato
social.) '

’
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8. Percepcién del espacio'®
8.1. El modo de relacionarse de las personas

Para.entender al hombre y a su modo de relacionarse, todos
y especialmente el mediador debe saber algo de la naturaleza
de sus sistemas de percepcién y de cémo la infermacion recibida
a través de ellos se modifica por la cultura, - ’

El aparato sensorial del hombre se divide en dos categorias
que, aproximadarnente, pueden clasificarse en:

a) los receptores de distancia, relacionados con el examen

de los objetos distantes, o sea los ojos, los oides ¥ la nariz;

b) los receptores de inmediacion, empleados para examiuar

lo que estd contiguo o préoximo, o sea el tacto, las
sensaciones que se reciben de la piel, las muccsas y los
misculos. : '

Sin embargo. no todo es tan nUro ya que no obstante que
la piel es el érgano principal del taclo, es tarnbién sensible al
aumento o la disminucién del calor, ya que lo detecta. Por esa,
la piel es tanto un receptor de distancia como de inmediacién.

8.2. Diversos modos de tecoger informacién

Es dificil de calcular la ¢antidad de mformacnon recogida por

la vista, pero-si-Se toma en consideracion el tamadn de los”

nervios gque comunican con los centros cerebrales, serd de 18
veces méas que el oido; aunque se cree que en SLI_]CEOS normal-
mente v1g11a.ntcs podria ser hasta 1.000 veces més eficaz la vista
que el oido; ya qué €l espauo que €l oido puéde ocupiren la
vida cotidiana es en extremo limitado. A 30 metros ¢s dificil 1a
comunicacién, en tanto que la vista tiene un alcance facil de 100
metros y puede’ legar a los 1,5 km.™ Ademas, las ondas sonoras
viajan a 335 metros por segundo y la luz a 30C0. OOO km por:

Y Haw: La dimensidn..., ub cit. en nota 4, pp- 56/96; Hawl: El lenguaje...
ob cit. en nota 4. pp. 173/195.

" Asi quien no advertiria a distancia la presencia de un muro por ¢! oido,
lo percibiria por la vista.
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segundo, a lo que se agrega que la informacién visual tiende a -
ser menos ambigua.'®

La percepcién del espacio no es sélo lo que puede percibirse,
sino también lo que puede eliminarse, y las personas que se han
criado en diferentes culturas, aprenden de nifos, sin darse
cuenta de ello, a excluir cierto tipo de informacion, para atender
a otra. Por ejemplo, los japoneses se conforman con paredes de
papel para la eliminacién acustica, pero los alemanes necesitan
paredes gruesas'y puertas dobles para eliminar los ruidos.

En cuanto al aparato olfative, varias culturas occidentales
lo tienen subdesarrollado. El uso de desodorantes y la supresidén
de los olores da por resultado una pobreza olfativa, un ambiente
soso al respecto; siendo que el olor es uno de los medios rnhas
antiguos y fundamentales de comunicacion, que permite la
identificacién no sélo de los individuos, sino también de su
estado emocional. Por ello, da incomodidad un fuerte perfume
masculino o el aliento en la cara, que en otras culturas con
practicas diferentes produce otros efectos.

8. 3 Diversos modos de sentir el cspacio

Hay también diversos conccp;os respecto dei espacio y el
modo que tiene la gente de sentirlo. La cantidad de niveles, de
escaleras, de espacios circulares, tipicos de algunas culturas,
no lo son de otras:Ura eficina norteamericana, por ejemplo, se
limitara al eapacio que requiere estrictamente el empleado para
desempenar su..trabajo y todo lo’ que pase de la necesidad
minima se considera’ superﬂuo El Gnico ‘criterio que determina
la ubicacién de las cosas es que se' pueda hacer el trabajo sin
tropezar con nadie, lo que no ocutre en culturas onentales

En el ernplco del espacio interior, los japoneses dejan
despejados los rincones de las piezas porque todo sucede en el
medio, en tanto .que los europeos tienen tendencia a llenar los
rincones poriiendo muebleés pegados a las paredes.

‘s Salvo en una persona ciega que aprende a atender selectivamente las
audiofrecuencias. lo que le permite inclusive lacalizar los objetos situados enuna
habitacidr.
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8.4. La recepcion a distancia

La informacion recibida de los receptores de distancia tiene
un papel tan importante en la vida diaria, que nos olvidamos
de que la piel es un 6rgano principal de los sentidos. Sin
embargo, la capacidad de apreciar el calor y el frio es relevante;
también se han descubierto algunas notables propiedades tér-
micas de la piel, que tiene capacidad de enviar y descubrir el
calor radiante, pudiendo el hombre emitir mensajes relativos a
su eslado emocional por medio de cambios de temperatura en
la piel de diversas partes del cuerpo; como por el enrojecimiento
del rostro como senal visible, o cambioc de coloracién hacia la
mas oscurd por la hinchazon de los vasos sanguineos de la
frente. La parte in{larnada esta a mas grados que e resto del
cuerpo, lo que se puede observar por el tacto. -Asi también
pueden detectarse olros estados de animo como el sudor frio gque
denota miedo o nerviosismo.

El aumento de calor en la superficie del cuerpo de otra
persona puede descubrirse de tres modos: par los detectores
termales, si las personas estan suficientemente cerca: por la
intensilicacion de la interaccién olfativa, ya que la locién o el
perfume pueden olerse a mayor distancia con el calor; y por cl
examen visual.

La mayor tcmperaiura hace que las personas se sientan mas
apretadas. Para conservar el mismo grado de comodidad .o

ausencia de participacién, una multitud en un ambxente cahente

requiere mas espacio que en un lugar frio. Asi, en un aeropucrto

0 en una cola, las personas se sienten mas_)untas e 1mplicadas .
si no hay aire acondicionado. Hay culturas que aoeptan el.

hacinamiento méas que otras.
Hay también relacidén entre lo visual y lo tactil, 10 quc se

advierte en los nifios pequedos que se llevan todo d la™botd,.

hasta que aprenden que la experiencia debe pasar por lo visual;
por lo que existen quienes, como los japoneses, no s6lo producen
belleza visual, sino que toman en cuenta la textura, y es la
meroria de las experiencias tactiles la que nos permite apreciar
la textura desde lo visual.
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8.5. Las distancias de interaccién

Las distancias de interaccién también son importantes,
inclusive obligan a hablar de modo distinto. Si las personas
estan muy cerca, deberdn utilizar un susurro, si estan media-
namente cercanas, una voz suave; si estan mas lejos, una voz
mas alta. Hay distancias privadas y pablicas, intimas y neutra-
les, pero también serdn diversas las que cada uno considere
apropiadas segin la cultura. Asi, en Latinoamérica, la distancia
de interaccién es mucho menor a la de los Estados Unidos y
las personas no hablan a gusto a menos que se encuentren mas
cerca de una distancia que, en los Estados Unidos, motiva el
alejamiento o incomodidad del interlocutor.

En definitiva, la sensacion que el hombre tiene del espacio
estd condicionada por su sensacién de si mismo que es producto
de la tramsaccion con su medio. El hombre tiene aspectos
tactiles, visuales, térmicos y de movimiento muscular —respecto
de su propia persona— que pueden ser inhibidos o favorecidos
en su desarrollo con el medio. Mas, debe tenerse en cuenta que
no hay dos personas que registren exactamente la misma cosa
cuando emplean sus sentidos, ya que no todas las personas se
relacionan del mismo modo con el mundo que las rodea.

8.6. Aprovechamiento de los conéeptbs por el mediador

Estos principios pueden ser aprovechados bor el mediador

¥ lo son, en tanto la mediacién, en gran parte, se basa en ello.

La percepcion del mediador debe ser amplia y no soélo en
cuanlo a lo visual, sino que debe ser especialmente un escucha
activo y estar atento al lenguaje del cuerpo. Pero también debe

aprovechar los conocimientos sobre el espaclo para preparar

adecuadamente el ambiente en que se va a realizar la mediacion,
El hombre ha desarrollado su territorialidad hasta un punto
increible y tiene distintas distancias y sensaciones que se
pueden motivar a través del adecuado arreglo del espacio [isico,
ya que los cambios espaciales matizan la comunicacién, la
subrayan y, a veces, incluso sobrepasan la palabra hablada. El
movimiento y la variacién de la distancia entre las personas,
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cuando interactian, es una parte integrante del proceso de la
comunicacién que debe ser especialmente considerados por el
mediador.

9. La preparacién del lugar del encuentro
9.1. Eleccién del lugar

Un mediador privado puede tener que elegir el lugar del
encuentro especifico para cada caso, pues no siempre contara
con su propio estudio, especialmente si debe trasladarse a otra
ciudad, lo que ocurre habitualmente con los mediadores de
renombre y prestigio. Es conveniente que el lugar de reunion
no sea la oficina propia de ninguna de las partes, sino un lugar
neutral, pues siempre favorecera el clima de equilibrio que uno
de los contendientes no actiie de “local” y el otro de “visitante”.
Si ambos son extrarios, tienen ya algo en comun.

Un mediador perteneciente a un Centro de Mediacién
generalmente tendra una sala de audiencias para mediar dentro
de la institucién. No obstante, podria ocurrir ‘que para una.
mediacién multiparté muy numerosa tuviera que buscar otro
local mas espacioso, €l que podria estar dado por una institucién
deportiva, un hotel, un teatro o el atrio de una iglesia. El
mediador debe preocuparse de que se trate de un lugar neutral
para no afectar la sensibilidad de las partes y no ver ténida su

propla xmpa.rciahdad :

9.2. Requisitos minimos del lugar
' - Eléspacio fi sico adecuado constltuye elerncnto fundamental I
para el éxito de las mediaciones.’

Se requiere, al menos:

- Una sala de recepcidn y espera donde deberan estar las
partes antes de la mediacion, con la posibilidad de que
no estén juntas si existe un alto nivel de carga emocional -
en el conflicto.

— Un ambiente principal para realizar la mediacién.

- Uno o mas ambientes secundarios para separar a las
partes durante las sesiones privadas.
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Los ambientes deben ser calidos ¢ invitar a la distension,
con musica, juegos, café, television, revistas, etc., en la sala de
espera y sin elementos que interfieran en las salas.de mediacion.

9.3. Muebles y iitiles de trabajo'¢
9.3.1. UBICACION DEL MEDIADOR

El mediador debe asegurarse que la sala de mediacidn esté.
preparada de la manera que considere mas conducente para

" llevar a cabo una audiencia positiva.

Qué requiere la sala?

Lo principal es que el mediador pueda estar ubicado en el
“medio”, para que las partes hablen entre ellas a través del
mediador, cuando por el clima de ira o de emociones, ello fuera
necesario.

9.3.2. UBICACION Y TIPO DE MOBILIARIO

El mobiliario debe disponerse a fin de asegurar tal ubicacién

Debe haber: : .

1) Una mesa, cuya forma se seléccionara cmdadosamentc

segun ciertas pautds:

- Rectangular .Esta mesa tiene un lugar de preéminencia
en la cabecera.~.Ademas. es casi inevitable que quienes
se sienten a- los lados de la mesa queden frente a frente,
cada uno mas alejado que el otro del lugar de preeml-
' nencia. ’

Enuna reunién de persona de igual status, la que se
ubica en la cabecera tendra la influencia mas fuerte,

" siempre ‘qué no dé la espalda a la puerta. Si a8i fuera,
seria la del lado contrario la maés fuerte.

- Cuadrada: Esta mesa no tiene un lugar prevaleciente,
aunque generalmente en ella no se logra.ubicar a mas
" de cuatro personas, salvo que su tamiafio sea muy grande.

18 StuLeera: ob cit. en nota 11. revisado por Press, Sharon; Pease, Allan: El
lenguaje del cuerpo, Buenos Aires, 1992, pp. 144/153:
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y se puedan acomodar ccho. En tal caso, salvo la
inexistencia de cabecera. tiene limitaciones sxmllares a
las de la mesa rectangular. .
Cuando se trata de dos personas solamente, la mesa cua-
drada crea una relacién de competencia o una actitud de
defensa, por lo que se tiende a conversar poco sobre algan
tema determinado o a crear la relacion superior-subalterno.
~ Redonda: En esta mesa no existe un,lugar de autdridad
y preeminencia y puede acomodarse a la gente a distan-
cias regulares, segin cuantos sean, con mayor 0 menor
espacio intertedio. Su forma permite acercamientos mas
faciles a medida que se trabaja’y no da u las personas
‘sensacion de estar enf{rentadas.

Una mesa redonda crea una atmosfera de informatidad. y
tranquilidad que es ideal para las conversaciones entre personas
de-un mismo status y cada persona tiene derecho a una misma
cantidad de territorio. Sin embargo, si el status de una persona
es mas alto que el de las demads, altera 2l poder y autoridad en
la mesa, translormandola enlas relaciones en algo similar a la

_mesa rectangular. ”o

2! Suficientes sillas cérmodas, pero que no mvxten a rcpaml-
garse demasiado, las que no deben difecir en tamano o importan-
cia. No puede sentarse a uno en un sillén biando y bajo mientras
que a otro le toca una alta e incomoda silla de madera o un
banquito sin respaldoe. La influencia de las sillas en el aumento
o disminucién del status y el poder depende de varios factofes
como el tamafio de los asientos y sus accesorios, la altura de
la silla tomada desde ¢l suelo y la ubicacion rclatlva rbspccto
de las otras personas.

.9.3.3. OTROS UTILES NEGESARIOS | ' ; '

oQué otros detalles debera revisar el medlador‘?

V7 Por ejeiuplo. el rey Arturo utilizaba una mesa redonda para reunir a los’

caballeros con la idea de confertrles la misina autoridad y posicidn social. No
obstante. como el rey detentaba el podcr méxinio. les conferia en lorma no verbal
més pocer a‘los sentados a su lado. mas que nadie al que estaba a su derecha;
y la autoridad iba disminuyendo a medida que los asientos se alejaban del que
ocupaba cl rey.

iy
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Si se puede fumar en la sala deben cxlstir ceniceros

suficientes.

Debe disponerse de papel y lapxz para que cada parte pueda
escribir sus anotaciones respecto de lo dicho por la contraria
o ideas propias que quieran comparticr con el mediador sin
olvidarlas mientras el otro tiene la palabra.

Debe haber luz y ventilacién adecuada.

La sala debe estar limpia 'y ordenada

Conviene ‘que exista un pizarron o un rotafolio para. poder
consignar en forma visible para todos y a medida que se van
descubriendo en coman, los intereses, opciones, alternativas y
propuestas de las partes, y por altimo, las’ pautas del acuerdo.

También es importante tener. mformaclon sobre la posibi-
lidad de usar fotocepiadora, maquina de escribir, teléfono, lax
y acceso a los sanitarios, aunque debe cuidarse que el teléfono
no suene dentro de la sala, salvo ¢uando sea para una comu-
nicacién telefénica propia de la mediacién, con algin ausente
que por este medio participe en ela.

10 La vestimenta del medzador“‘

No hay ningun . codlgo de vestlmenta oﬁclal" para los

mediadores, pero hay algunos prmciplos que deberian guiar su
" actitud al respecto.
' Primero, el mediador debe cstar confortablcmcntc vcstido
Es dificil hacer sentir comodos a.los demads si el propio mediador
estd incémodo con lo que lleva puesto. St se pone traje y corbata,
cuando la temperatura dentro del edificio es de 30 grados y no
hay aire acondicionado, se traslucira que.. estd molesto y
transmitird el disgusto a los demas.
Segundo, debe vestirse con el atuendo que usaria nor-
. malmente. No debe tratar de ponerse ropa demaslado vistosa ni
provocatlva ni de expresa ultima moda o muy costosa para
Hlamar la atencidn. Su meta es ayudar a las partes a resolver
su problema, no lucirse.

' Stuneers: ol cit. en nota 11.




R

~

262 ELENA I. HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

La regla basica para recordar es simple: la manera en que
el mediador se presenta a una audiencia marca el grado de
respeto que muestra hacia los problemas de las partes'y hacia
€llos como individuos, y debe tratar a las partes y a sus
problemas con dignidad.

11. Preparacién del mediador para la audiencia!®

Si bien cada mediador tiene su estilo y hay dquienes no
desean saber nada del caso ni de sus protagonistas hasta
tenerlos delante, otros prefieren prepararse, a'cuyo fin deberian:

1) Revisar la documentacién e informacién escrita que
posean, a fin de tomar contacto con quiénes son las partes en
conflicto 'y los temas involucrados. Esto no significa que con
tales elementos el mediador deba dar por conocidos los hechos
ni el estado de la sitnacién, pues ésta puede haber variado y
ademas, el mediador no debe posicionarse al xespecto de an-
temano con preconceptos.

Los datos minimos que el mediador debena tener sobre la
situacién a mediar son:

- nombre y domicilio de las partes

- la ndturaleza de ja demanda;

- vinculo existente entre las partes.-

También convendria que conaciera: :

- 'cuanto es el tiempo transcurrido entre el 1nc1dentc en

~disputa y la fecha de la audiencia;

~ el tipo de compensacxon remedlo o satxsfaccxon que sé

©  pretende. ...

" El' personal administrativo quizas pucda darle al medlador
mas inferrnacién, como por ejemplo que el demandado lamé por
teléfono después de recibir la notificacion de la audiencia y adujo
que también feniia reclamos que formularle al actor. El mediador

~ debe tener presente que la mayoria de las veces, leda la

'* Sanper. Frank E. A.: Mediation for the professional Training Manual,
Harvard Law School. "Mediatlon Workshop™. 1993; StuLserc: ob. cit. en nota 11,
revisada por Press, Sharon; Manual de Mediacion preparado por Tundm ion Libra
pira su utilizacién en curso y entrenamientos.
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informacién contenida en el archivo proviene de la parte que
inici6 el proceso, por lo que es parcial, aunque puede proporcio-
nar alguna idea sobre lo que ha ocurrido, cémo ha sido la
relacién entre las partes y dénde han ido previamente para tratar
de resolver la cuestién.

2) Cerciorarse quiénes son.los que tienen el poder de deci-
sién para resolver el conflicto y si van a estar presentes; en su
caso, senalar audiencias adicionales para incluir a todas las
partes necesarias y limitar la audiencia del dia a los temas o
aspectos preliminares que pueden decidir los presentes.

3) Considerar el rol que se dara a los abogados de las partes,.

los que se les explicaran, a veces previamente antes de la sesién.
Si los profésionales insisten en representar a su cliente, con-
siderar preguntas directas para hacerle a la parte, a fin de
involucrarla personalmente en el proceso. :

4] Familiarizarse con el lugar fisico y organizar la sala,
acondicionarla de la mejor manera para una.buena comunica-
cién, cuidando que no haya lugares ni muebles preferenciales.
Cada mediador, segin su estilo, eligird la ubicacién y distribu-
cién que mas lo satislaga, mas debe preverla antes.

5) Cambiar ideas con el co-mediador en la hipétesis que la
mediacién se hiciera con otro. a fin de intércambtar mutuas
impresiones sobre el caso, acordar dénde se va a sentar cada
uno, las partes y sus profesxonales anticipar —aungque ello no
s:gmﬁque ngidez sino. un plan general— cuéles son los proble-
mas o dificultades$ qué pueden irse presentando en la mediacién,
convenir alguna division de tareas o aprox1macién a las partes,
quién y cémo va a hacer las presentacxoncs

-4

12 Modo dé"ubicar d las partes en el espaciofisico 20

12.1. La 1mportancia de plamﬁcar la ubicacién

Ublcarse estrateg camente respecto de los demas €s una -

manera efectiva de obtener su cooperacién. .

* StuLBERG: ob. cit. en nota 11, revisado por Press, Sharon: AcLanp, Andrew
Floyer: Como utilizar la mediacion para resolver conflictos en las organizaciones,
Barcelona, 1990, pp. 202/204; Pease. Allan: El lenguaje del cuerpo, Buenos Alres,
1992, pp. 144/153.




264 ' ‘ " ELENA 1. HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

Hay diversos esquemas para ubicar a los presentes en una
mediacién y el mediador debe planificar, elegir uno y no dejar
que las partes o sus prolesionales al entrar se sienten en
cualquier lado. Cortésmente y con seguridad, el mediador debe
dirigir el proceso en el momento de sentarse los protagonistas,
quienes deben hacerlo dénde éste les indica.

Cuando el mediador invita a las partes a pasar a:1a sala
debe decirles donde deben sentarse, ya seca verbalifiente o
dirigiéndolas a un grupo particular de sillas a un lade de la
mesa. No debe permitir que las partes simplemente entren a
paso lento y se sienten en cualquier parte que les guste. El
mediador estd tratandoc de estructurar un proceso clare de
comunicacidn,; si una parte se sienta a la mesa y la otra en un
rincén, el proceso ya queda desviado.

12.2. Ventajas y desventajas de las diversas posiciones
en que se¢ pueden ubicar las personas

Dentro de este contexto, ¢! mediador debe asegurarse de.que
su silla'y sus materiales estén situados de mariera qut; desde
la perspectiva de las partes, esté “en el medio”. Los abogados,
testigos y amidos u observadores deben sentarse cerca de las
respectivas partes, o donde el mediador lo considere apropiado.

La colocacion de las sillas y la de la mesa debe ser tal que
el mediador sea el que esté mas cerca de la puerta.

Considerando una reunién de dos, las persénas pueden
adoptar cuatro posicignes relativas basicas rcspecto Lada una
de la otra:

1) Posicién en angulo: Las personas se acomodan cerca  de
una esquina de la mesa, una a cada lado del angulo recto.

Se comparte comtnmente por quienes conversan de manera
amistosa e informal. Esla posicién permite el contacto visual
ilimitado .y proporciona la oportunidad de usar. numerosos.
gestos y observar los gestos del otro. El costado de la mesa o
" escritorio a su vez, constituye una barrera parcial si una de las
personas empieza a senlirse amenazada, y esa posicion evita la
divisién territorial encima de la. mesa.

2) Posicion de colaboracion: Las personas se acomodan jun-
tas, una al lado de la otra, del mismao lado de la mesa o escritorio.

cationr b SSRGS
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Se comparte cuando dos personas se llevan bien, pilensan
de igual manera o realizan juntas algan trabajo. Es una de las
posiciones mas estratégicas para que se tenga en cuenta lo que
dice el otro. Es importante que quien llega al lugar tome esta
posicién sin que el otro se sienta invadido en su territorio.

3) Posiciéon competitiva-defensiva: Las personas sé acomo-
dan enfrentadas, a ambos lados de la mesa o escritorio, con éste
de por medio.

Sentarse [rente a una persona con la mesa de por medio
crea un ambiente competitivo y sugiere que sc esta a la
defensiva, lo que puede llevar a cada participante a afirmarse
en su punto de vista porque la mesa es una barrera sélida entre
los dos. También la adoptan las personas que se hacen repro-
ches una a la otra. Establece una situacién de superioridad
cuando las entrevistas se realizan -en la oficina del que esta
detras del escritorio. La posicién competitiva no cumple la
finaulidad que el otro se sienta cémodo y tranquilo. Las conver-

saciones son mas cortas y mas especificas en esta poslcion con -

relacion a otras. Cuando dos personas se sientan enfrentadas,
inconscientemente dividen la mesa en dos territorios iguales.
Cada una posce un territorio y resiente el avance sobre él.

4) Posicion independiente: Las personas se acomodan sin
querer interacciéon con la otra, como en un banco de plaza o en
una biblioteca o restaurante.

Sentarse de esta manera indica falta de interés y si una
traspasa la barrera terrilorial hacia la posicion de-la otra, se
manifestara hostilidad. Esta claro que debe evitarse esta posi-
ciéu cuando se desea una conversacxon franca.

1?.3. Posibles modos de ubicacién en la mediacién

Posibles modos de ubicacion de las partes cuando no hay
abogados presentes, obviamente buscando una tercera posicion
para el mediador:

- enfrentados;

- en angulo recto;

- uno al lado del otro.

Posibles modos de ubicacion cuando hay abogados pre-
sentes:
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I

‘el mediador entre los abogados y las partes;

las partes entre el mediador y los abogados;
los abogados entre las partes y el mediador;
cada abogado en una segunda linea, atras de su parte.

ETAPA I
ORGANIZAR LA MEDIACION

UBICACION DE LAS PARTES Y MANEJO DEL
__ Nivhurg

Comodidad (Luz - Temperatura)

Buen contacto visual y' auditivo
ASegurar la intercomunicacién

- .Clima~'favorable'pa‘ra la interaceién:

AU U S A

" Actitud y control del mediador

FUNDACION LIBRA, Qu;dan reservadas todos los derechos de auter. :

-~



MEDIACION PARA RESOLVER CONFLICTOS 267

13. La disposicién del ambiente ‘

debe adecuarse al estilo de cada mediador

Cada mediador debérd actuar conforme a su propia co-
.modidad y experiencia, mas teniendo en.cuenta a las partes de.
que se trate y el tipo de mediacién o la estrategia que utitizara.
Obwviamente, también los medios con que se cuenta, que no
siempre serdn l0s 6ptimos.

Por ejemplo, si la mediacién es de tipo famihar o de otro
tipo en que deben prevalecer y son importantes las relaciones.
entre las perspnas, el.ideal es un espacio mas pequerio sin llegar
a ser intimo y una mesa redonda, .de tamaiio razonable, con
sillas iguales alrededor a fin de crear un ambiente de tranqui-
lidad y trabajo, sin posiciones preeminentes y que permita el
acercamiento cuando haya llegado —si llega— el momento.

Si la mediacién es de tipo patrimonial y multiparte, el
ambiente debe ser més amplio por la cantidad de personas -
involucradas y porque las distancias entre quienes séla piensan
“hablar de negocios” en un estilo mas cercano al regateo, deben
ser mayores, Por ello es conveniente que se tenga una sala mayor
de reuniones con una amplia mesa rectangular que pueda utili-
zarse para mediaciones multiparte o que requieran de alguna
estrategia especial. ' '

En general, cuando hay abogados, si se los coloca entre el
mediador y la paste, ‘tenderan a hablar ellos excluyendo al
cliente, por lo que aparece como mas adecuado colocar a los
protagonistas entre el mediador y los profesionales, a fin de
conservar su papel protagénico. De todos modos, los abogados
podran hablar cuando sea: necesario y--para ellos la.mayor
distancia no-impedird la comunicacién. pues estdn acostum-
brados a distancias mas publicas y neutrales, :

Si el local tuviera mucho ruido proveniente del exterior,
deberia intentarse amortiguarle por medio de alfombras d pa-
neles apropiados, pues la menor interferencia mejorara el clima
de calma y tranquilidad.

Puede convenir que el lugar esté pmtado y decorado con
mobiliario modermno y de colores claros para dar una idea de
optimismo, informalidad y libertad. Normalmente los muebles
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grandes y antiguos, las cortinas pesadas, los paneles oscuros,
parecen aplastar a los participantes o darles una idea de
formalidad mavor que puede entorpecer la confianza y es-.
pontancidad de la comunicacidn.

La luz debe ser suliciente y estar bien distribuida sin que
encandile 0 moleste a alguna de las partes.

En definitiva, lo importante es conseguir un ambiente calido
y apropiado a la comunicacién, sin que llegue a-invadir:a las
personas, donde las partes y todos los intervinientes se sientan
cémodos y listos para hablar y negociar con sinceridad y
apertura. El mediador es un facilitador de esta comunicacion
y de la negociacién, pero vera enormemente [lacilitada su tarea
si cuenta con un lugar adecuadamente dispuesto segun las
cxrcunstancias '
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Capitulo X1

Actividad introductoria
a la mediacion

SUMARIO: . Las seslones de mediacion. 2. Ingreso a la sala de
audtienclas. 3. Las presentaclones. 4, Toma de notas por el
mediador y por las partes. 5. La postura y el lenguaje del
medlador. 6. Negalva de una parte a contlnuar con el
procedimiento. 7. Contenido de la sesiéon conjunta infcial.

8. Importancia del discurso iniclal del mediador. 9. Preparacion y
practica del discurso del mediador, 10. Puntos a lener en cuenta
en el discurso del mediador. 10.1. Aulopresentaclon y declsidén
sobre el modo de dirigirse a las partes. 10.2. Aclaracién sobre la
imparclalidad y asentanlento de credenciales. 10.2.1. La
imparclalidad. 10.2.2. El asentamiento de credenclales.

10.3. Explicacion de! papel del mediador y del concepto de
mediaclon. 10.4. Explicacion del procedimienio a segulr.

10.5. Explicacidon de la regla de conlidencialidad. 10.6. Conlestaclén
de preguntasy aclaractones.’ 1. Modelos de discurso de apertura.
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1. Las sesiones de mediacién

La mediacion puede llevarse a cabo en una o méas audiencias
de duracién variable, tiempo gue puede oscilar entre una o
varias horas, a uno o varios dias.
) Normalmente, las partes se retnen en sesién conjunta.
Pueden o no utilizarse reuniones en privado (o por separado) con
cada una de las partes. Habra supuestos en que solamente se
utilizardn reuniones privadas. Todo dependera de cada media-
dor y de las circunstancias del casc y caracteristicas de las
partes.! S

Lo habitual es comenzar por una sesién conjunta inicial,
cuya primera parte es introducteria al procedimiento de me-
diacion.

Ingreco a la sala de audiencias?

Llegado el mnmentn de comenzar la mechacmn es el propio
medxador quien “atie Ta Duerta, sale, € invita a las partes a pasar
a la sala de audiencias. En principio, las.partes deben pasar
conjuntamente, por lo que si alduno no ha arribado la audiercia
no empie7a 3 .

! Ver Capxtulo IX sobre procedimiento.

? StuLsera, Joseph B.: County Court Mediation. A Mediator's Manual, Flo-

rida, EE.UU..- 1989, revisado por Press, Sharon; Manual de mediacién preparado
por Fundacién Libra para su utilizacién en cursos y entrenamientos;

* Salvo que el mediador tenga una estrategia especial por la cual tratara
a las partes por separado desde un principio, sin reunirlas. Mas, sl no es asi y
hace pasar a uno primero sin tener al otro, guien llegue después puede femer
que el mediador ya haya tomado partido por su contrario. al no saber qué se
habié,
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Recordamos que es el mediador quien ha preparado todo
e indica —cortés pero firmemente— a las partes dénde sentarse.*

Corresponde hacer pasar a todos los que se hayan presen-
tado, aun cuando no estén sélo los protagonistas, sino también
sus acompanantes. Justamente ésta es una de las diferencias
con el proceso judicial en que Gnicamente se permite compa-
recer a las partes. Es importante dar seguridad a quien tiene
miedo o desconfianza, a quien cree que necesitara consuItar a
alguien antes de arribar a un acuerdo, por lo que si una de las
partes llega acompanada, debe aceptarse su situacién. Sin
embargo, deben excluirse los testigos, salvo que sejustifique su
presencia.

En caso que deban estar presentes observadores corres-
ponde hacerlo saber a las partes y pedirles su consentimiento.

El mediador debe asegurarse de que todos los presentes

estén en condiciones de comenzar a participar en una negocia-
cién facilitada provechosa.

Si las partes ingresan en actitud hostil recxproca o se
agreden, es necesario utilizar recursos para calmarlas, ya-que
no sera posible comenzar la mediacidén en tal clima alterado.

Si uno de los protagonistas presenta un impacto emocional
marcado, llanto o profunda depresidn, hay que tranquilizario e
infundirle confianza sin.dar lugar a.pensar que serd protegido
por el mediador, pues ello dard imagen de parcialidad. .

Si una de las partes aparenta estar bajo la mﬂuenma de

estupefacientes o bebidas alcohdlicas y sin dominio de si mismo,

debe suspenderse la audiencia hasta nueva fecha.

. Corresponde al mediador dar una imagen de autondad
(aunque no autoritarismo)'y seguridad, por lo que debe conducxr
el proceso con firmeza. Si bien debe ser flexible, también debe
ser.claro en cuanto a las pautas del procedimientq. y.a.las
decisiones que tome respecto ala evéntual necesidad de pos-
tergar la sesion.

1 Ver Capitulo X.
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3. Las presentaciones $

Una vez que estdn todos ubicados, el mediador se presenta
nuevamente con su nombre y apellido, reiterando que es el
mediador designado o elegido para el caso.

Luego pide a las partes que se presenten con su nombre
y apellido y ubicacién relativa o papel que juegan en el conflicto.
El mediador debe asegurarse de saber escribir y pronunciar bien
el nombre de cada unc.

4. Toma de notas por el mediador
y por las partes ®

El mediador no debe confiar exclusivamente en su memoria,’

por lo que es importante gue tome notas. Ademaés, las anota-
ciones le serviran como guia cuando deba decidir el rumbo que
seguird si se estanca el procedimiento, le'ayudardn a identificar
los temas que necesitan profundizarse o a cerciorarse de cuales
son aquellos puntos sobre los que ya hubo acuerdo.’

Desde el comienzo, debe tener rente a si una hoja de papel-

en la que pueda escribir lo que considere necesario. Segin su
costumbre y el tipo de caso, serdn diversos los datos que
consignard, recordando que los apuntes del mediador no tienen
como propodsito ser una transcripcién completa de la audiencia.
Hay mediadores que consideran que debe anotarse todo, sin
descansar la mano, pues puede omitirse algo importante,
Otros piensan que cuanto menos se anote, mas se puede
mirar directamente a las partes, con lo cual se oblendra una
mejor comunicacion. COIlSldCl”lﬂ que hay dos grandes pehgros
en tomar voluminosas notas:
- Las partes se cuidan mdés de lo que dicen por temor al
registro que quede de ello, a pesar de lo que prometa el

$ StuLsera: ob. cit. en nota 2, revisado por Press, Sharon: CoLeman, Susan:
Habkilidades de la meciacion para los negocios, Nueva York, 1992.

§ StuLsera: ob. ¢it. en nota 2; Coteman: ob. cit. en nota 5; Sanper, Frank E.
A.: Mediation for the professional Training Manual, Harvard Law School.
“Mediation Workshop™ 1993; Jernwns, David: Mediando casos complejos de partes
mdiltiples, San Francisco. 1992; Manual de mediacién preparado por Fundacién
Libra para su utilizacidon en cursos y entrenatnicntos.

-
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mediador, con lo que se sofoca la espontaneidad y el ntmo
de la presentacion.

~ Al tomar demasiadas notas, el mediador muchas veces

tiene que mirar lo que escribe, en lugar de dedicar su
mirada, preocupacidn y atencién a la persona que expone
el problema, lo que atenta contra la comunicacién pér-
sonal que debe cuidar el mediador.

En definitiva, qué y cuénto se anota depende del estilo de
cada mediador.

No debe olvidarse registrar con exactitud los puntos que las
partes quieren tratar; luego aquellos hechos que aparezcan
como importantes.

Es operativo dividir el papel de anotaciones en dos co-
lumnas, trazando una.linea vertical por el centro. Usando la
izquierda para lo dicho por el demandado y sus acompafantes,
y el de la derecha para la otra parte. :

Conviene tener la hoja dividida por zonas de antemano a

fin de facilitar el ingreso de informacién, para no confundir la

perteneciente a cada una de las partes. También se recomienda
al mediador hacerse su propia taquigrafia, con flechas, circulos,
triangulos, u otros simbolos, para indicar elementos recurren-
tes. Inclusive, es . posible dejar constancia con enos del tono o
disposicion de las partes.

"Puede_comenzar por anotar el nombre de las partes y los
roles de cada uno. Para recordarlos, le servird. tener preparado
un diagrama con la ubicacién de las sillas a fin de ayudarse
escribiendo quién se sienta en cada lugar. Asi en forma inme-
diata, el mediador se puede dmgn’ a cada uno por. su, noinbre, °
1o que facilita la comunicacién y evita el lenguaje adversanal
(actor-deniandado). -

También dard una o.mas ho_;as de papel a Jas pcurtes pa.ra
que ancten cualquier duda o pregunta que tengan, explicitando

.que lo deben hacer en lugar de interrumpir’ a quien esté en el

uso de la palabra.

Debe aclararse que las notas del mediador y de las partes
seran destruidas al final de la mediadidn pues sélo se toman
a electos de las audiencias, no para un acta ni como pruecba.
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En suma, lo que las partes deben saber respecto a las notas
es que: -
-~ son para tener presente y poder seguir el ritmo de lo que
"'se va diciendo durante la sesion;
- serdn destruidas al final de la mediacion;
- no quedaga registro alguno de ellas.

5. La postura y el lenguaje del mediador’

Si bien la neutralidad absoluta no existe, pues todos es-
tamos inmersos en un mundo donde hemos vivido, hemos
tomado posiciones y hemos tenido experiencias respecto de
diversas situaciones, la postura y el lenguaje del mediador deben
reflejar imparcialidad.

No sélo hay que ser imparcial, sino que hay que parecerlo.
Encontrar las "palabras exactas” para decir lo que se debe decir
es parte del adiestramiento del mediador.

Hay que ser sensibles a las ansiedades y miedos que las
partes traen, sus esperanzas y sospechas sobre las posibles
alianzas que puedan hacer ellas mismas o la contraria con el
mediador, y también respecto de sus intentos de lograr o evitar
las preferencias hacia uno de ellos. '

En .consecuencia, el mediador debe actuar -con mucha
cautela y cuidar sus gestos y lenguaje, para .no provocar
situaciones adversas especxalrnente frases o declaraciones tales
que puedan ser interpretadas por las partes como que ya tiene
un juicio formado respecto del conflicto. Es peligroso menear la
cabeza afirmativamenté cuando tina’ de las partes expong su

- opinidn; pues’ “esto pucde hacer creer que da la razén a- éste.

E! mediador debe mirar equilibradamente a los O]OS a todas
las partes y no hablarle “a una sola”.

Debe acentuar para-ambos que si tienen mterrodantes sobre
los procedimientos o acerca de la funcién que va a desempenar
el mediador, no deben vacilar en preguntarlo. Debe asegurarse
que’nadie sienta “que se queda afuera”, porque no entiende qué

7 Stuwaera: ob. cit. en nota 2; Sanper: ob. cit. en nota 6.
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es lo que estd ocurriendo. Explicitard que se tomara el tiempo
que sea necesario a estos fines, aunque se requiera luego de otra
sesibn para cumplimentar la mediacidén, y tratar sobre las
circunstancias que los traen a ella.

Ademas, la.actitud del mediador qué va a ayudar a las
partes a resolver un problema, no puede reflejar superioridad.
Si el mediador da idea de que la disputa es trivial o que. esta
por debajo de sus habilidades, o que advierte diferencjas.entre
las respectivas situaciones o status propio con relacién al de las
partes o aiguno de los participantes, su mtervencxon habra
perdido toda utilidad.

MEDIACION

lU\«A NUEVA FORMA DE RESOL
LOS CONFLICTOS

Manejo del Espacio Escucha meafrasea

»

_ SESION. .
\ CON}LINTA INICIAL

-+ Discurso Inicial
" ode Apertura.

Actitud del Mediador - A

Presentaciones
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6. Negativa de una parte a continuar
~con el procedimiento .

Antes de empezar la audiencia, puéde aclararse —o por lo .

menos el medjador debe tener en cuenta— que el procedimiento
€5 voluntario, en el sentido que nadie esta obligado a llegar a
un acuerdo.

Segun como se lo haya legxslado cada parte debe por lo
menos:

- haber tenido una reunidn informativa sobre la mediacion

- haber escuchado el discurso de apertura y sabido sobre

el conlenido y las reglas de la mediacidn;

- haber proseguido todo el procedimiento de mediacion de

buena fe.

Sin embargo, parece claro que el mediador no tendré poder
para retener a ninguna de las partes.que desee retirarse,
cualesquiera sean las consecucncxas legales de su alejaniento
de la mesa de negociacion.

Por cllo conviéne ‘que el mcdlador expllcile que el proceso
es voluntario y que cada uno es libre de retirarse en cualquier

momento, instdndolos a que se esfuercen al maximo de sus-

posibilidades por quedarse a {in de resolver el problema dentro
del tiempo asxgn,ado

7. Contemdo de la sesxon coryunta tmcxala

En Ia sesion, conjunta inicial existen dos partes diferencia-
das. Si bien nio hay una clara linea’ demarcatona entre ambas,
ya que se llcvan a cabo sin solumon ‘de continuxdad ‘aparecen
dos momentos diversos:

- el discurso de apertura o e‘cposmlon inicial del mediador,

introductorio a la medxaclon. .

- el relato y participacidn: de las partes, con que empieza

la sesién conjunta propiamente dicha.

8 SanpeR: ob. cit. ¢n nota G.
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8. Importancia del discurso inicial del mediador®

Durante el breve periodo introductorio de la sesién de
mediacidn, el mediador intentard lograr tres objetivos:-

~- dar informacién a las partes y onentaulas acerca del-

procedimiento;

~ lograr la conlianza de las partes: :

~ obtener informacidn acerca de la dlsputa Yy las personas

" involucradas en él.

Al comenzar a hablar durante el discurso de apertura queda
abierto el proceso formal de mediacién. La hora siguiente sera
desaliante, exasperante, estimulante o.frustrante pero, jes muy
improbable que sea aburridal

Aungue segin cémo se presenten las partes quuas haya que

- improvisar algo diferente en cuanto a cdmo empezar a dirigir la

audiencia, es menester hacer una exposicién inicial formal para
describir las responsabilidades del mediador; su actitud y las
reglas a seguir para conducir la audiencia. Es esencial que las

partes entiendan claramente el papel propio y el del mediador.

Cada mediador debe encontrar una manera de comunicar
la informacién en sus propias palabras y en $u propio estilo.
Un discurso de apertura efectivo es importante por cuanto:

— establece las reglas basicas y el rol del mediador en la

audiencia;
-asienta el control de la audiencia por parte del mediador;
sirve para que los presentes se sientan cémodos; .
comunica a las partes la sensacién que el medlador tiene
seguridad y estd adiestrado, invitandolos por ello a
confiar tanto en el mediador .ccmo en el proced\mmnto
“pérmite a las partes reconocer y aceptar la discordancia
entre lo que creian poder obtener a través de la medlacxon '
y la realidad.

El discurso de apertura dcbe ser claro y conciso. No debe

utilizarse vocabulario especializado y dificil de entender. Esta

‘exposicién inicial es valiosa y debe ser lo suficientemente larga

® Jenwins: ab. eit en nata 2; Stueera: ab. cit. en nota 2, revisado par Press,
Sharon; CoLEman: ob. cit. en nota 5; Sanper: ob. cit. en nota G.
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como para tratar el tema, aunque lo suficientemente breve como
para mantener la atencién y el interés de las partes.

9. Preparacién y practica del
discurso del mediador '°

Pronunciar “el; discurso de apertura es dificil. Hace falta
encontrar las palabras justas para expresar en vocabulario
adecuado la mformacxon necesaria de una manera imparcial, y
encontrar el propio’ lenguaje corporal para hacerlo, y al mismo
tiempo estar observando, analizando y estudiando el lenguaje
corporal de los presentes; todo lo que implica la necesidad de
memorizar las palabras para poder atender a- los restantes
elementos.

Por ello, el proplo dxscur 0 exige practica y ensayo. pre-
ferentemente delante del espejo o ante familiares de confianza.
por 4o menos, deben ensayarse las palabras en voz alta. Pueden
tenerse los puntos principales escritos como apuntes en tarjetas
en el momento de hablar, pero no puede leerse el discurso, sino
que hay que decirlo mirando a las partes. No debe subestimarse
la Importancia de .comenzar la audiencia en forma art:culada.
inforthativa y tranquila. '

No existe una manera detertninada para pronunciar un
discurso de aperturé; yaque el gbjetivo es que el mediador cubra-
todos los puntos con su estilo particular. Pero cada mediador
debe tenerlo preparado de aciierdo a su propia personalidad.

10. Puntos a terer en cuenta en
el discurso del mediador !!
Para formula.r de manera precisa la exposicién 1mc1a1 debé

tenerse en cuenta que el dxscurso de apertura tiene varios
componentes :

' STutserG: ob. cit. cn nota 2. revisado por Pm:ss JENKINS ob. cit. en nota
6; Coteman: ob. cil. en nota.6.

'! StuLeeRG: ob. cit. en nota 2. rcvxsadc por Pm:ss JENKJNS ob. cit. en nota
6: Coteman: ob. cit. en nota 5. y SanDER: ob. cit. en nota 6.
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10.1. Autopresentacién y decisién
sobre el modo de dirigirse a las partes

Esto parece simple, mas antes de hacerlo, el mediador debe
decidir cémo quiere que las partes se dirijan a él, pues asi se
presentard:

- cor: el nombre de pila solamente;

--con el apeilido solamente; - R

= con el nombre y apellido conjuntamente -

- con el titulo universitario o tratamiento acadermco

- con el caracter de funcionario.

La opcidén que elija el mediador servird para establecer el
tono o clima de Ja audiencia y lambién el tenor en que luego

"~ se dirigird a las partes.

No obstante, al principio, el mediador oxempre se dxrigxra a
cada uno de los presentes como "sefior” o *serora” (y “doctor/a”,
"licenciado/a”", o lo que¢ corresponda, a los profesionales) no por
sus nombres o apeliidos directamente, salvo que se trate de nifios
pequenos a quienes conviene llamarlos por sus nombres de pila;
y en gencral, es ronvcmcnle mantener una atmoésfera de calidez
y de respeto, por lo que debe observarse en qué medida el trato
menos formal no hace que las personas se sientan invadidas, Las
distancias que deben mantenerse y que cada und tiene como
burbuja a su alrededor, no sélo son fisicas, sino también de trato
y de mayor o menor formalidad, mas aun en el idiqma CSpanol
que —a diferencia de otras 1enguas»— tiene dos formas basicas muy
diferenciadas de dirigirse a otro, a través del tratamiento de. uotcd
o del tuteo (mcluswe el voceo en la Argentina).

S

10.2. Aclaraci6n sobre la imparcialidad y
asentamiento de credenciales

. T e ed s
- Procede que el mediador haga ciertas aclaraciones a efectos

-de poner a la vista, frente a los interesados, la imparcialidad que
-lo guia en el caso y que asiente suficientes credenciales corwo

para inspirar la adecuada confianza.
Uno de los objetivos principales del mediador en esta etapa
inicial es el de obtener la conflanza de las paries, ya que éstas
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—al estar enojadas entre si— desconfian una de la otra y del
mecdiador. Por ello, cualquier esfuerzo en este aspecto no cons-
tituird gasto innecesario de energia, ya que sin confianza, los
presentes no se arriesgaran y probablemente la sesién no
resultard en un acuerdo.

10.2.1. LA MPARCIALIDAD

La aclaracién en cuanto a que no existe parcialidad alguna
por parte del mediador tiene Gn doble ob_]etivo El mcdiador
quiere asegurar a las partes que:

- es neutral;

- estd preparado para resolver sus problemas.

La credibilidad depende del hecho de que el facilitador de
la. negociacién no aparezca como predispuesto hacia algun
resultado predeterminado en favor de una de las partes. es decir,

‘que sea ncutral e imparcial.

¢Coémo hace para asegurarles eso a las partes?

Puede explicitar que no ha conocido antes a ninguno de los
presentes, o que no ha hablado con ninguno sobre las cuestiones
a resolver. Aunque es probable que las partes presten poca
atencién a lal enunciacion, resultara atil para traerlo a colacion
cuando, durante la audlenma dlguna parte lo acuse de no ser
imparcial.

Obviamente, si el mediador conoce a alguna de las personas,
no debe ocultar sino revelar tal informacién, sea para. que otra
persona pueda servir. de mediador, sea para que las partes
conozcan el hecho a [lin de considerarlo. Si para él, el conoci-
miento previo no le impedird ser objet;ii'o asi debe decirlo, dando
oportunidad a las partes para clerta oposicién. No se trata de
un proceso formal, sino de ver si las partes se sienten cémodas
luego de estar al tanto de la circunstancia:.’ .

En realidad, cabe reconocer que no existe una asepsia y
neutralidad absoluta, pues el mediador tiene su propia per-
sonalidad que le provocara reacciones tanto positivas como
negativas frente a las partes. No obstante, es de suma importan-
cia para la ¢licacia de la mediacion que las partes mantengan
confianza en que cl mediador tiene habilidad suficiente para ser
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justo' y comportarsc con xmparcxahdad 0 para asegurarles un
espac¢io neutral.!?

10.2.2. EL ASENTAMIENTO DE CREDENCIALES

Las partes no solamente quieren saber que el mediador es
imparcial, sino también que es competente para ayudarlos. No
.- quieren escuchar toda su biografia y curricuwlum vitae, pero
ayuda a establecer credibilidad el informar que se es. un me-
diador entrenado, certificado y con experiencia.

©10.3. Explicacién del papel del mediador
y del concepto de mediacion

Resulta relevante la explicitacién del papel del mediador, del

concepto de la-mediacidn y de las difererncias entre mediacion
y otras formmas de resolucién alternativa de conflictos.

El mediador debe informar brevemente a las partes sobre
qué rol desempefard durante la audiencia; y debe hacerlo
aunque todos los presentes ya hayan sido informados por quien
remiti6 la causa, o por los empleados administrativos de recep-
cién, o por un video explicativo o cualquier otra forma de
divulgacién del método de resolucion de conflictos. Ni siquiera

- debe saltearse esle paso aunque las partes hayan intervenido

en otra mediacién diferente por otro problema. Jamas debe
presurnirse que todos hayan entendido lo anterior ni que lo
recuerden. La explicacion del rol del mediador y del proceso debe
hacerse en palabras facilmente comprensibles, con descrip-
ciones simples y graficas, cvntando el vocabularib y clasificacio-
nes jundmas y técnicas.

Dira que su tarea consiste en escuchar, en cerciorarse de

" haber entendido la situacién en su totalidad desde el dangulo de

cada uno de los protagonistas, para luego poder determinar con
ellos como pueden llegar a resolver su problema. Aclarara que
no es su propia opinién la que vale, sino la de las partes, que
€l no es parte, sino intermediario para explorar opciones.

‘2 Ver Capttulos I1, IIl y XV. v




+1

MEDIACION PARA RESOLVER CONFLICTOS 283

Jamas debe dejar de recalcar que no es juez y que no tiene
autoridad para imponer una decisién, ya que ésta solamente
puede provenir de los interesados; y que su rol consiste en
considerar y evaluar, junto a las ‘partes, diferentes posibles
opciones y soluciones a la situacién:

También puede ‘aclarar que si después de'la discusién las
partes coinciden en.lo que haran, se escribird el acuerdo, lo
firmardn y cada uno se llevard una copia; en su caso, que el
acuerdo sera sometido al tribunal.

Debe también describir qué pasa si la mediacién no resulta
en un acuerdo, para gue sepan que nada pierden y pueden
acudir a otro sistema, especialmente el judicial.

10.4.4E:'zp1icaci6n del procedimieni:o a seguir -
" Es menester que quede muy clara la explicacién de los
procedimientos que gobernaran la conduccmn de ld audlenma

-en lenguaje sencillo y didactico.

Recordamos que si bien las- partes son las duenas del
acuerdo, el mediador es el duefio del procedimiento, en el
sentido de establecer las reglas basicas sobre como se llevara
a cabo ‘la audiencia. El mediador debe dar a las partes
lineamientos c)aros acerca, de la manera en que conducird la
sesién.’? M

En genera) conwene ir recoglendo el asentimiento, S]QUIC-
ra implicito, de Ias partes -a las reglas. a med\da que se van
explicando.

Para ello, urja” vez mas, debe encontrar f'rases y palabras con
las que se encuentre cémodo, aungue es prccxso que abarque
los siguientes ‘puntos:

_~ orden de la.discusién;

~ no interrupcion;

- respeto mutuo;

‘- si se permite fumar o no;

- margen de tiempo con que se cuenta para la sesion;

‘¢ Ver Capitulo IX, sobre el procedimiento y la toma de decisiones respecto
del mismo. .
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- toma de notas o apuntes y clarificacién de su destino
después de la audxenc:a
— privacidad;

- rol de los testigos, peritos, etc., en los pocos casos su-

puestos en que paiticipen;
— uso de la sesion privada o individual.!*

10.5. Explicacién de ia regla de confidencialidad -

La explicacién de la regla de confidencialidad es definitoria
para la mediacién. Si existe en la legislacién, se la hard saber
‘de acuerdo a la normativa respectiva. En caso. contrario, se
firmara un convenio de confidencialidad. :

Es importante que las partes confien en la habilidad del
. mediador para mantener absoluta reserva sobre todo lo. dicho
i durante las audiencias. Esto significa no hablar con nadie [uera
b del contexto de la mediacién y no compartir la informacion
confidencial de una parte con la otra parte.

La- regia de la confidencialidad permitird a cada parte
involucrada en un' proceso de mediacion, regarse: a revelar e
impedir que cualquier otra-de las personas intervinientes revele
informacién obtenida durante-el procedimiento.

La confidencialidad tiene varios a.pectos y direcciones e
implica que: - L.

1) Respecto .de quienes intervienen en la. mcdlamon

~ el mediador no hara saber a la contraria lo gite una
parte le confie en una scsién privada, salvo autori-
. zacion. o
e 2) Respecto de terceros ajenos a la mediacion: .
: - ¢l mediador no dwuldaua el contenido de la medxacxon
fuera de las sesiones con las partes;
o ¢ - el mediador no'saldrd de testigo en favor o en (-orm‘a
i A de ninguna de las partes;

¥ Llamada caucus cn inglés. palabra que a veces se transcribe o utiliza
directamente en obras en espaioi.

's Ver Capitulos VI y XV sobre la confidencialidad.
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- las partes sec comprometen reciprocamente a respetar
el deber de conflidencialidad.

Existen excepciones a la confidencialidad, por lo que se
deben tener en cuenta a fin de indicar a las partes que cl
privilegio:

- no se extiende a la informacién referida a la comisién de

un crimen o a la violencia sobre —o abuso de— menores;

- no impide utilizar datos que surgen de las reglas de

prueba, es decir, que de otra manera podrian ser objeto
de prueba. Dicho de otra fnanera, los datos que s¢ puedan
obtener por otros medios independientes no quedaran
protegidos sdlp por haber sido mencionados durante la
sesién de mediacion.

10.6. Contestacxén de: preguntas y aclaraciones

El medmdor ha dado .0 -ratificado mucha informacion en
poco tiempe, por lo que antes de comenzar con el caso y con
caracter previo & que las partcs empiecen a hablar sobre su
problema en concrelo, debe preguntarles st tienen dudas acerca
de los -respectivos roles, los posibles resultados o 1os
procedumnntos o de cualquier otra indole.
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11. Modelos de discurso de apertura

A continuacién transcribimos los discursos de¢ apertura
provenientes de los mediadores estadounidenses David Jenkins,
Sharon Press y Susan Coleman, los que se insertan en distinto
tipo de letra a fin de poder apreciar comparativamente las
diferencias. Se trata de meros ejemplos, que deben: adaptarse
al vocabulario y a la idiosincrasia argentina y al estilo de cada
mediador.

David Jenlicins
Sharon Press
Susan Coleman

“Buenos dias. Aprovecho esta oportunidad para darles la
bienvenida a la mediacion de hoy. Mi nombre es
............................ eernr Y SOY su mediador.”

“Hola. Mi hombre es Sr. ..., y yo seré el
funcionario de la audiencia-de esta noche”.

“Buenas tardes. Es un gusto saber que ambos decidieron
intentar la mediacion. Mi nOmMbBre €8 ....ooveenreeeeeeeeeeevin,
Permitanme asegurarme de tener los nombres de ambos y
de que estin escritos- corre tarnente 4. i se
pronuncia asi? Bien. jBstén cémodos en sus asientos? Bien.
Bueno, ahora 'vayamos a los negocios. "

Vamos a comenzar presentandonos Pre.sent nsé Uds. mis~
mos y después a su cliente. A continuacivn les explicaré el
‘procedimiento de hoy y contestaré cualquier pregunta que Uds.
guieran hacerme.”

“Sra. Z, Sr. X, ¢podrian revisar esto para asegurainos de que sus
nombres y sus domicilios actualizados estén escritos correctamente?”

“sAlgunc de Uds. ha recurrido. a la mediacidn. para
resolver una disputa en el pasadc? Bien, permitanme ex-
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plicarles el proceso entonces. Parte de lo que voy a decir podréa
parecerles repetitivo, pero guiero- asegurarme de que todo
quede claro, ya que es importante para tener éxito.”

"Todo lo que se diga aqui sera confidencial. Las anotaciones que
haga son para mi, para clarificar y explicar temas que surjan durante
la sesion. El Unico registro resultante de esta audiencia sera el acuerdo,
si es que lo logran. No estoy autorizado a compartir ningydnd: infor-
macion que reciba aqui ni con el juez ni con ningln otro. Hay sGlamente
dos excepciones a este reglamento: : o -

1) yo no puedo garantizar que la informacién acerca de un crimen
o de un fraude serd protegida.

2) Ademas, la informacion que se pueda obtener por medios
independientes no quedara protegida sdio por haber sido mencionada
durante esta sesién." '

“Casi siempre me gusta comenzar la reunién conjunta hacien-
do que toclos los participantes firmen una copia del acuerdo de
confidencialidad. Este convenio sirve para subrayar lo que uste-
des probablemente ya hayan comprendido, es decir que yo no
podreé revelar a la contraria nada de lo que me digan en confianza

" mientras nos encontremos en audiencia privada, a menos que

Uds. lo autoricen expresamente. Ademdas, confuma el acuerdo
entre todos Uds. en cuanto a que nadie pueda obligarme a hacer
tal revelacion. en ningun otro procedimiento’ adjudicatorio
subsiguiente si no logramos resolver el caso por medio de- estas
negociaciones mediadas.” .

" "Antes de empezar a debatir el problema que los ha traido aquf,
permitanme explicarles como funciona la mediacion y lo que nosotros-
esperamos lograr agui esta noche.” -

“La mediacion es una negociacién asistida. Esto significa
que voy a ayudarlos a que resuelvan el conflicto que existe
entre ustedes. Yo no voy a ser el que toma las decisiones
en este proceso, pero contribuiré en todo lo que pueda y por
supuesto, los ayudaré a que piensen en posibles soluciones.
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No obstante, la decision final acerca de si adoptar una
determinada sclucidén o no, es unicamente de ustedes.”

“Nuestro-propdsito es hablar sobre las preocupaciones que los tra-
jeron aqui. Traten de identificar la razén o las razgnes, que los motivaron
y vean si tienen sugerencias acerca de como resolver el conflicto.”

“Mi objetivo es prestar mis servicios como tercero
neutral, no el de tomar partido por alguno de ustedes. Si en
algin momento ustedes no confian en mi imparcia.lidad deseo
que me lo hagan saber.”

“Mi funcion consiste en ayudarios a alcanzar algun tipo de solucion
aceptable para ambos, para finalizar de esta forma la disputa. Yo no
soy juez y no puedo forzarlos a que hagan nada ni imponerles ningln
tipo de pena. Espero poder ayudarlos a alcanzar su propia resolucién
del conflicto.”

“El fin hacia el cual nos dirigimos aqui hoy, es lograr
una solucién que resulte favorable para ambos. No siempre
_es posible encontrar una solucién que satisfaga plenamente

a ambas partes, aunque por supuesto, esto ocurre a veces.-

Sin embargo, es posible, por cierto, idear la mejor solucién
para ambos. Nosotros apuntamos a una solucién ‘ganar-
ganar'. Probablemente hayan oido a otras personas hablar
en estos términos.”

“Después de la suscripecion de este acuerdo —y generalmente
comenzando por el actor— me gusta oir un brebe resumen, en que

~cada parte o su repreSentante relate c6mo ve su posicion en esta.

disputa y los fundarnentos que invoca, concentrandase en lo que
cada uno considera como el resultado mas apropiado ... técnica-
‘mente hablando, ésta es la declaracion de la posicion negociadora
de cada uno. Aunque, yo las insto a poner suficientes datos sobre
la mesa como para resultar convincentes, las partes estdn facul-
tadas para retener cualquier informacioén concreta que crean que
no es de su mejor interés revelar frente a los demds parttmpantes
durante la sesion corjunta.”

“Conversemos un poco acérca de la estructura general de
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la sesién. Hemos programado el dia de hoy y el de mafiana
para esta mediacién. Esperamos con optimismo, haber resuel-
to los puntos centrales del conflicto dentro de este plazo, o
al menos, muchos de ellos. gExiste algin motivo que pueda
causar una Interrupcion durante este periodo? Bien.”

“Cada uno de ustedes tendra la oportunidad de describir lo que
ocurré. Durante ese tiempo, no podran interrumpirt al otro. Los dos han
recibido lapiz y papel. Si necesitan haceér algiin comentario mientras

la otra persona esta hablando, simplemente escribanloy lo hablaremos
cuando les llegue el tumo."

“Quisiera pedirles que acepten ciertas normas de procedi-
miento para la discusidn de los temas a considerar esta tarde.
En primer lugar, necesito que ambos escuchen atentamente
mientras el otro habla, ¥y que no interrumpan. Esto es dificil
de lograr a veces, pero es muy importante que escuchen
realmente lo que la otra persona estd diciendo. Quiero que
ambos escuchen de manera tal que puedan sintetizar la
esencia de 1o que la otra persona esti diciendo y, de hecho,
a menudo les pediré que hagan simplemente eso. Si surgiera
algo sobre lo que ustedes quisieran dar una respuesta, les
suglero que tomen nota de ello en el papel provisto, para que
no se olviden. También quisiera qus se'traten respetuosamen-
te a lo largo de la sesién. A veces la gente no legra hacer
&sto cuando hay un conflicto de por medio, pero resulta muy -

_ contraproducente que se ataquen, se desairen o se insulten
- de alguna ofra manera. Les recordaré esta norma, si fuera

necesario. La ultima norma de procedimiento es que hagan
gala de todas sus habilidades para encontrar una solucién
favorable de esté conflicto mientras el proceso de mediacién
esté en marcha jAceptan ambos cumplic estas normas de

~ procedimiento? Blen.”

. “Una vez que hoyamos dado la vuelta completa a fin de
exponer las diversas posiciones iniciales, podremos decidir st
resulta Ol extender la sesidn conjunta para incluir preguntas
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aclaratorias ... lu tinica condicién es, por supuesto, que todos se
sientan comodos

“En algun momento, yo podria sentir como beneficioso para
nuestras discusiones el reunirme en forma privada con cada uno de
ustedes. S; eso ocurre, les avisaré y les describiré el procedimiento
a seguir.”

#Puede suceder que en algin momento durante la sesion,
les solicite hablar con cada uno de ustedes en forma privada.
Permitanme dscirles qua si eso sucede no tiene ningin
significado especial, stmplemente, estaré tratando de recabar
toda la informacién acerca de la situaciéon. Si bien a menudo
hablaré con las partes la misma cantidad de tiempo, no tiene
relevancia alguna el hecho de detenerme con uno de ustedes
por méas tiempo.”"

*Al final de la sesién conjunta, les voy a dar el horario de
las audiencias privadas, que tienen el triple propdsito de:

1. Darme la postbilidad de escuchar alguna informacion que
ustedes hayan pensado que no era prudente revelar durante la
sesion conjunta frente a la parte contraria y que pudiera ser
relevante para arribar a una solucidn.

2. Darme la-oportiifitdad de hacer el papel de abogado del
diablo, cuando sea apropiado, con el propésito de que las partes
hagan una evaluacién —lo mas equilibrada posible— de su propia
posicién para que puedan a su vez :
en tanto eLlo sea posible sin téner que ‘cambiar su posu:Lon
negociadora tal como fuerc previamente manifestada.”

“Si resolvemos este problema, lo haremos por escrito como
acuerdo entre ustedes y lo someteremos al triburial. Si no podemos
resolver el problema o en cualquier tiempo alguno de ustedes no quiere
continuar, clausuraremos la sesidén y ustedes velveran al tribunal”.

“eHay preguntas?”
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“s,Tienen Uds. alguna pregunta?”

“Comenzaremos por escuchar a la Sra. Z acerca de los aconte-
cimientos que la trajeron a esta audiencia. Luego el Sr. X serd mvnado
a exponer su percepcion sobre lo ocurrido.”

“Muy bien, ¢4quién quisiera hablar primero?"

"Sra Z, por favor describa las circunstancias que & ra)eron a
participar en’la mediacién de hoy.” -

. ‘!(-n'g‘ig:-‘- -i ! M . :
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Capitulo XII

Dinamica de la mediacion:
sesiones conjuntas e individuales

SUMARIO: I. Presentacion de cada posicién por relato de las
“partes. 2. La expresién de emociones. 3. Recapitulacion o parafrasis
por el mediador. 4. Dlalogo e intercamblo de informacion entre las
pattes. 5. El rol del mediacdor en el proceso de recoleccion de
datos. 6. Identificacion de los nicleos del conflicto.

7. Estructuracléon de la discusion. & Tlempo de las sesiones. 9. La
sesion privada. 10. Causas que Justifican las seslones privadas.
11. principlos que rigen las seslones privadas. 12. Cémo se dirige
la seslén privada. 13. Contenido de la sesion privada. 14, Exito de
la sesion privada. I£. Condusion de la mediacién. 16. Falta de
acuerdo. I7. Acuerdo. 18. Sentir de las partes luego de la
medlacién.







1. Presentaciéon de cada posicién
"por relato de las partes!

Luego de explicado el objetivo de la mediacion, el rol del
mediador y las reglas basicas en el discurso de apertura, sélo
queda por comenzar el proceso- participativo de negoctacién.

Corresponde, en consecuencia, dar la palabra a los inte-
resados. Una sefnal definitoria por parte del mediador, general-
mente verbal. indica la necesidad de que la persona asuma una
parte activa en la comunicacién. Este prirmmer movimiento
consiste en el relato de cada punto de vista del problema, es
decir de su posicidén, por cada una de las partes. La cesién de
la palabra muestra la disposicién del mediador de hacer frente
abiertamente a'las tendencias emocionales mas importantes, y
pone de manifiesto una verdadera imagen de las interacciones.
Es indispensable no sélo alentar esta participacién, sino
también recompensarla de_manera verbal, puesto que expresar
sentimientos personales profundos es arriesgado y amenazador
para-los participantes. Tenemos la certeza de que esta posicion
abierta reduce la tendencia hacia una’'conducta pasiva-agresiva, -
que podria menoscabar las negociaciones posteriores.;

Si bien los mediadores utilizan diversas técnicas y formatos,
los procedimientos incluyen la presentacién de una breve
historia de los hechos resefiada por cada parte, como también

! SanpeR, Frank E. A.: Mediation Jor the professional Training Manual,
Harvard Law School, “Mediation Workshop~, 1993; StuLsera, Joseph B.: County
Court Mediation. A Mediator's Manual, Florida, EE.UU., 1989, revisado por Press,
Sharon: Jenwns, David: Mediando casos complejos de partes multiples, San
Francisco. 1992; CoLeman. Susan: Habilidades de la mediacion para los negocios,
Nueva York, 1992: Foireerc, Jay; TavLor, Alison: Mediacidn. Resolucion de con-
Jlictos sin litigio, México.. 1992, p. 58: Scuwarz, Norman E.: Section [V, Miami.
Florida. EE.UU.
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5u punto de vista sobre responsabilidades y pretensiones. Ello
habitualmente se hace en presencia de todos los interesados,
es decir en sesién conjunta.

El orden en que las partes presentardn su caso es variable.
Puede comenzarse por:

~ el que parezca mas ansioso por contar;

- el que parezca mas perturbado o dlsdustado,

- el mas pasivo;

~ el que presentd la demanda;

~ el que pididé la mediacién;

- el gque estd a la derecha del mediador;

~ el que se ofrezca a hablar primero;

- el que acuerden las partes que hablara primero.

Lo relevante es que se dé igual oportunidad a todos y se
oiga al primero con =l mismo interés gue al dltimo. Es imn-

. portante que cada perte sienta que logré que el mediador la

escuchara y que pudo exponer su caso ante el otro protagonista.

Debe escucharse el relato con atencidén, sin perder detalle
de lo dicho y de 1a forma en que el protagonista lo dice, tratando
de advertir el lenguaje corporal y el énfasis que la parte pone
en cada aspecto de su historia.

El mediador puede peumiticr que cada parte explique su
version de los hechos mientras él mismo y el otro participante
escuchan en silencio, o bien cada uno, de les participantes
explica su situacién al ‘mediador y éste hacer las preguntas
pertinentes para ya comenzar, a - indagar Ias necesicdades y
sentimientos subyacentes. :

Nermalmente, en esta pnmera etapa conviene quc los
participantes hablen mirando al mediador, més que al ctro, pues
suele subir el nivel emocional. Hay quienes aconsejan permitir
que la narracién de los acontecimientos sea intérrympida
cuando los pa.rtimpantes estan abiertamente mchdnados verbal-.

_mente agresivos e incluso explosiveos, a fin de darles oportumdad

de expresar estos sentimientos. que luego de liberados con
ciertos limites, dejardn a las partes en condiciones de negociar
productivamente. No aobstante, el mediador no puede ceder el
control de la situacion y debe dar la imagen de que no va a dejar
que las partes pierdan el dominio, a pesar de sus [uertes

s e oy e
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emociones. A veces le serd necesario tecordar las reglas
procedimentales convenidas.

Si las partes estdn acompafiadas por sus abogados co-
munmente éstos tomaran una postura juridica y adversarial al
hacer el relato. El mediador debe dar su lugar a los profesiona-
les, para luego pedir a la parte que continte con sus propias

palabras y exponga los hechos y puntos centrales desde su-

punto de vista.

No debe apurarse a la parte para que hable y diga todo
lo relevante que ocurrié, lo mas pronto posible. El mediador
debe tener paciencia; sin embargo, si el que habla se dispersa
demasiado, puede hacer alguna pregunta para encauzarlo,
Resulla a menudo Glil pedir a cada parte que hablc del nucleo
del conflicto.

El relato directo y personal por e] mteresado tiene como
objetivo:

~ permitirle al relator tener la oportumdad de expresarse

y hacerse oir;

~ permitirle a la contraria oir el relato de boca de la parte;

~ permitir a cada parte evaluar como se oyen los respectivos

relatos presentados ante un tercero neutral,

EY relato conslituye una etapa crucial en. el proceso de la
mediacién que no puede saltearse. Las partes generalmente sélo
se han oido a si mismos y a su abogado gue les ha dado animo
para la lucha y el litigio. A veces, al asistir a la explicacién del
contrario, comienzan a pensar que &l también tiene cierta fuerza
de conviceidn.

2. La expresion de emociones ?

La mayoria de los problemas que se traen a mediacién estan
tefiidos de intensidad ermocional. Un mediador realista debe
esperar que algo de emocion, enojo, resentimiento o frustracion
aparezca ¢n la audiencia. El desafio consisle en aceptar este tipo
de manifestaciones y respondér a ellos de tal manera .que le

? Stutssra: ob. cit. en nota 1: revisado por Press. Sharon.
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permita mantener el control de la audiencia y a la vez lograr la
descarga catartica. ‘ ‘

La actitud del mediador puede variar segin su personali-
dad, intensidad de las emociones y modo de expresién. Hay
situaciones donde es valido interrumpir para recordar las reglas
bisicas del ordenamiento, en momentos de exabruptos des-
orden, palabras agresivas y violencias.

El objetivo basico que subyace es el de controlar la au-
diencia permaneciendo imparcial y no defensivo. El mediador no
puede permitir que la direccién de la sesién pase a una parte
por medio de interrupciones que lleguen a un punto en el cual,
con su manera de actuar, esté marcando el ritmo y el tiempo
del debate.

Es importante que el mcdxador se asegure que los parti-
cipantes hayan tratado con realismo sus cuestiones, y esto
podria incluir el desahogo, el engjo, la frustracién y la hostilidad.

" Ignorar o aplastar estos sentimientos, podria provocar una

audiencia “calma”, pero también podria "tapar” diferencias de
fondo, lo que irfa en desmedro de la resolucién. De otra forma,
si las partes estan muy cargadas, no podran trabajar produc-
tivamente hasta tanto hayan expresado en alguna medida sus
sentimientos. -

Definir la linea entre control' y “pérdida de control” en una
audiencia de mediacién es una apreciacién dificil; lo importante
para el mediador es conservar la conduccién del proceso.

" 3. Recapitulacién o pardffasis por el mediador?

‘Cuando cada parte termine su relato, el médiador lo repetira
en forma sintética, tormrando sdlo los hechos y pretensiones

relevantes, pasando el relato a un lenguaje-més neutral que el

utilizado por el protagonista. Se.trata de parafrasear lo en-
tendido, haciendo una sintesis verbal que refleje la presentacion

" .de la parte, aunque apuntando a uno o varias puntos centrales

del conflicto que se hayan podido identificar en este primer nivel.

3 Jenwns: ob. cit. en nota 1: CoLeman: ob. cit. en nota 1.
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Constituye una técnica de oyente activo. Esta técnica per-
mite controlar si el mediador ha comprendido lo que se esta
diciendo y le asegura a las partes que estd escuchando verda-
deramente. Una precaucién que debe tomar el mediador si esta
usando esta técnica, es la de traducir lo que se esta diciendo
a un lenguaje neutral y no repetir simplemente comas un loro.
Si el mediador se hmlm a repetir, hasta puede llegar a enojar
a las partes.

Es un momento de calma que contribuye a baJar la tensién
del relato inicial.” Constituye una cierta interrupcién de la
secuencia de participacién de las partes que en este momento
seran ellas mismas atentas escuchas.

El mediador debe cuidar dc poner en boca de la parte lo
que repite,:no tomandolo como propio o como verdad aceptada,
a través de términos como “Ud. dice”, “Ud. piensa”, "Ud. siente”
o “UJd. declaré”. No debe olvidar de hacer estas introducciones,
pues de lo contrario, la parte restante creerda que el otro ya lo
convencio. ’

Cuando termina de hacer la parafrasis, debe cerciorarse con
la parte involucrada que lo dicho es fiel transcripcién de su
postura, a fin de que quede claro que el mc_diadof tiene clara
concieéncia del relato. Si no comprendid, seguramente las partes
asi se lo comunicaran.

La habilidad de habér escuchado activamente es 1o que le
permitira al mediador hacer un resumen de lo dicho por los
protagonistas del conllicto, como asimismo transmitir de mane-
ra eficaz la sensacién que ha comprendido realmente lo que
trataron de:-decirle y. al mismo tiempo, ayuda a construir un. -
clima dé ‘confianza y entendimiento.

La parafrasis tiene por objetivo:

- mostrar que el mediador escucha;

- mostrar que el mediador entiende de qué se trata;

- permitir al mediador reconocer y confirmar las posiciones;

- reformular lo dicho en lenguaje neutral; '

-~ fortalecer las credenciales del mediador;

- hacer oir a la contraria cada relato en boca de un tercero;

- identificar puntos centrales del conflicto.
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Puede inclusive ayudar a las partes a dar y obtener infor-
macion adicional, porque al escucharlo resumir, advertird cual
es la informacién que emitieron.

Es fundamental para el' mediador dar imagen de com-
prensivo y a la vez imparcial, de haber entendido con el intelecto
y también-haber advertido los sentimientos y las emociones del
relator, todo ello sin perder la neutralidad frente a las restantes

Esta recapitulacién puede ayudar Fy que "las partes
comiencen a escuchar la perspectiva del otro, ya que es'nias facil
cuando diclia perspectiva es expresada por un tercero neutral.
Este puede recién ser el primer momento en gue una parte
escuche a la otra. a través de la boca del tercero. Cuando una
parte llega al pleito, muchas veces por falta de comunicacién
no sabe qué pjensa ni qué quiere ni cémo ve la cosa su contraria.
Sélo ha oido de su propio abogado el acogimiento de la propia
razén, Cuando aye la parafrasis, puede comenzar a ver gue tal
vez la contraria tenga cierta razdén también, o que asi puede verlo
otro tercero, tal vez el juez.
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4. Didlogo e intercambio de informacién
entre las partes*

Finalmente las partes comienzan un didlogo constructivo.
La discusidon de expectativas o posiciones tiende a exponer la
agenda oculta o los elementos que estan bajo el iceberg, es decir,
conflictos que los participantes reconocen muy escasamente. A
través de preguntas abiertas e intervalos de silencio, el mediador
puede facilitar la discusién y, simultanearmente, mantener el
control y la expresion de reconocimiento y aliento al intervenir
con interpretaciones y sintesis. La mayor parte de la conversa-
cién debe estar a cargo de los participanles, quienes con
frecuencia se exasperan ante la visién y percepciones de uno
y otro.

El objetivo en esta etapa es el de hacpr que las partes
informen sobre la situacién en que se encuentran; una manéra
es estimulandolos a describir el conflicto. Una vez que co-
mienzan a hablar sobre si, descubren que se sienten menos
seguros sobre lo que sucedid, menos seguros de conocer cual
es la “mejor solucién” y mads dispuestos a considerar otros
puntos de vista. )

En cada punto central del conflicto. ¢l mediador debe
ayudar a las partes a comprender las posiciones, necesidades
y sentimientos del otro. La tarea del mediador consiste en

.comprometer a las partes a un esfuerzo Porl'ur\*o para resolver
la disputa y para ello comienza compsometiéndose en las
circunstancias del problema®, aunque a diferencia de las par-
tes, no puede quedar. “atrapado” por cllas: El mediador puede
sumergirse en el problema, .mas salo lo suficiente como para:
apreciar los hechos y la dindniica del’ mismo; luego debe salir,
_tomar distancia y apreciar los hechos y la dinamica del conflicto

desde una éptica objetiva, para poder:

- Identificar necesidades prioritarias:

- aclarar las presuposiciones y prejuicias;

- destacar ¢l terreno comun;
—.poner énfasis en el futuro;

' Fowsexa y Tavior: ob. cil. en nota 1: p. 58; Sruissrc: ob. cit. en nota 1.
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- implementar y reforzar el procedimiento;

— revalorizar y estimular a las partes;

— replantear el problema;

—facilitar el surgimiento de ideas (braznstormmg)

La mediacidri es un proceso fluido, por lo que con frecuencia
el mediador avanzarad para luego tener que retroceder, lo que

aparecerd como .un cierto desorden. Lo que ocurre que la

mediacién no es tan exacta como en las explicaciones tedricas.

Cuando las partes estan en conflicto hacen presuposiciones -

acerca del mundo basadas en sus propias pautas culturales, su
personalidad y la informacién limitada con que cuentan. Por
ello, el intercambio es rico, y origina el trabajo cooperativo y el
entendimiento. Lo ideal es ayudarlas a que tomen distancia de
lo emocional y aumenten el nivel de conocimiento del tema de
fondo para poder vislurabrar la perspectiva del otro.
A efecteos de promaover ta comunicacion, el mediador puede:
- sugerir que las partes se hablen directamente en lugar
de hacerlo a través de! facilitador, cuando considera
llegado el momento; ' :
- pedir a las partes que informen a la contraria sobre las
necesidades subyacenies y prioritarias;
-~ pedir a las partes gque resuman las’ posiciones, necesi-
dades y sentimijentos expresados por. la contraria.
‘El mediador no. hace esto en forma directa, sino a través
de haéabiles mte‘-rog..\torios y sugerencias ‘que l'acmten los
comporta,rmentos mformatwos y coopérativos.

5. El rol del medtador en: el proceso
de recoleccién de datos

Durante las primeras etapas de la audiencia, la tarea del
mediador es la de aprender todo lo que pueda sobre lo ocurrido
entre las partes y hacer una evaluacién inicial, basada en esos
hechos y percepciones, en cuanto a los parametros de una
solucién posible. :

S StuLsERG: ob. clt. en nota 1.
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El mediador puede hacer esta parte de su trabajo eficazmen-
te apoyandose en los enfoques y las destrezas siguientes, que
parten basicamente del escuchar. El rol del mediador es con-

" seguir que las partes hablen. Si la parte es locuaz, lo inico que

necesita hacer e¢s quedarse callado. Si la parte es indecisa o
timida, podria tener que alentarla o incitarla para que hable.
a) Tener paciencia: No debe apurarse a completar el pensa-

b)

c)

d)

miento de la parte, sino dejaria que termine de demr lo
que esta pensando. -

No interrumpir: El mediador no puede escuchar a una
parte si estd hablando.

Entender antes que evaluar: Lo importante es aprender a
fhformarse de lo que la parte cree, y no determinar si lo-
quc él o ella creen es correcto.

Concentrarse: Es conveniente eliminar- todas las activi-
dades secundarias que lo distraigan. La toma de apuntes,
el café, etc., deben hacerse de tal manera que no
distraigan al mediador de lo que esta escuchando. '
Controlar el nivel de la discusién: El rol del mediador
durante esta etapa de recoleccion de datos, es calma pero
firme. Debe esforzarse para que las partes se tranquilicen

.y se reduzca la naturaleza del enfrentamiento, intentando

reorientar las perspectivas de las partes desde una
postura- adversarial hacia una en que visualicen la
existencia de objetivos mutuos. El interrogatorio, debera
ser preciso. El rol del mediador no es pasivo, debiendo
ademas reconocer y, legmmar las preocupaciones de las
partes.
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6. Identificaciéon de los niicleos del conflicto®

Las cuestiones a identificar consisten en algin asunto,
tema, practica o accién que aumenta, (rustra, altera, o de alguna
manera afecta adversarncnte a los intereses, objetxvos 0 ne-
cesidades de alguna persona.

La mediacién sélo puede resolver cuestiones negociables y
no todo cuanto preocupa o frustra a las partes. Cuando son los
valores los que estan en juego, serd dificil, sino imposible, lograr
una negociacién a su respecto. Por ello, debe indagar sobre las
necesidades a fin de generar una dinamica adecuada que avance
hacia una solucidn posible.

Las necesidades se han enumerado y clasificado segﬁn
criterios variados: y quien puede satisfacerlas a todas comple—
tamente, es una persona autorrealizada.”

Existen necesidades de diversa indole:

a) Necesidades bioldgicas basicas de supervivencia:
alimentos; :

- agua;
- aire;
- eliminacion.
b) Necesidades psicologicas
~ amor; .
- seguridad;
-~ poder;’
- control;
— reconocimiento;
- pertenencia.
c) Necesidades altruistas:
.~ autoestima; '
~ desarrollo personal. -

Una vez que el medjador identifica el niicleo del conﬂﬁcto
debe mLentar presentar las cuestiones a tratar de maneras

¢ Sruieerc: ob. cit. en nata 1, revisado por Press, Foisera, y Tavior: ob. eit.
en nota 1. pp. B6/89: Jenxins: ob. cit..en nota 1.

La ‘explicitacién de la pirdmide de necesidades pertenece a MasLow,
Abraham H.: Motivation and personality, Nueva York, 1954,
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diferentes, teniendo en cuenta que si no se satisfacen las
necesidades basicas y prioritarias, no se puede llegar a un nivel
superior.

La mediacién es una técnica de resolucion de conflictos
efectiva, porque el mediador puede ver la disputa de manera
d:fercnte a como la ven las partes. El.facilitador que simplemente

. aceépta la enunciacién del problema en ‘el lenguaje que han

usado las partés se encierra, al quedarse con la primera iden-
tificacién de la ‘disputa; debe recordar que justarmente en esa
identificacién radica, en parte, la razén por la que han llegado
a un punto irreconciliable.

Asistir a las partes para identificar qué es lo mas relevante
para ellos es la gran tarea y establece una atmésfera en la cual
e} cornpromxso es posible. S
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7. Estructuracién de la discusion @

Una vez que el mnediador tenga en claro cuales son los
puntos a discutir, debe considerar el orden en que se trataran.
La organizacion de la agenda puede tornarse en un elemento
importante para que las partes lleguen a un acuerdo, por lo que
lo correcto es ordenar el debate de manera que ayude a las
partes a encarmninarse hacia el acuerdo.

Se recomienda discutir los puntos mas simples.y faciles

primero, para crear entusiasmo.

Una vez que lds partes hayan explicado sus prcocupacxones
el mediador probablemente estard en condiciones de estimar
cudl punto se resolvera con maés facilidad. Este juicio es tentativo
y puede llegar a reajustarse,

Cuando un tema —por pequerio que sea— se soluciona, ya

parece que la discusién entra en un clima favorable y pueden .

abordarse puntos mads dificiles de manera mas productiva.
Corresponde al mediador tomar el control de la discusién,
a cuyo efecto procede que tenga en cuenta:
a) La clasificacion de ios temas: A veces las cuestiones encua-
.dran dentro de categorias como asuntos patrimoniales y no
- patrimoniales o financicros, y de conducta. Las categorias
apropiadas variaran segan la naturaleza de la disputa. Al
dividir los- temas, el mediador ayuda a que las partes
“seccionen la disputa” en sectores manejables.
b) La naturaleza de los remedios: Algunas preocupaciones de
. las partes pueden satisfacerse en forma reciproca, ya que
" son susceptibles de remedios mutuos, como por ejemplo,
el intercambio de disculpas. La propia reciprocidad, ge-
neralmente torna a la cuestion en méas [acil de resolver.
En otros casos el cumplimiento no impone una carga
pesada a una de las partes, por lo que con un.poco de
buena voluntad puede comenzar a ceder.
c) El tiempo: Conviene identificar las restricciones de tiempo
que sienten los participantes a fin de abordar primero la

* Stuieera: ob. cit. en nota 1; CoLeEman: ob. wit. en nota 1.

~
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preocupacién mas urgente; si asi no se da el caso, pueden
tratarse los problemas por orden cronoldgico.

d] La relacion de las partes con las cuestiones a discutir:
Cuando alguna de las partes se siente comprometida con
.alguna cuestién, ya sea desde el punto de vista filoséfico
o de indole: personal, el punto se convierte en particu-
larmente dificil de resolver, por lo que es preferible diferir
su discusién hasta que otros temas hayan sido resueltos.
Si al comenzar a tratarse algo se torna evidente que
existen este tipo de valores en juego, el mediador debe
estar atento para pasar a otra drea de' discusion.

e)'La logica: En algunos casos pueden concatenarse los
puntos a discutir segin la relacién I6gica que tienen entre
si. Sin embargo, este método de organizacién debe usarse
con cautela, pues puede llevar a concentrar indebida-
mente los esfuerzos y la negociacién sobre hechos pa-
sados en lugar de tratar las posibilidades futuras.

La presencia de una estructura y un orden ramonal en Ios

temas a tratar, sirve para:

- hacer posible que las partes progresen en puntos compati-
bles con sus intereses;

- aportar un enfoque méis agudo sobre la naturaleza del
desacuerdo remanente.

" Es importante destacar que la estructuramon de la discu-

'sién no es para ehmascarar las diferencias entre las partes por

el contrario, esta disenada pa_ra despejarlas

8. ’1‘1empo de las seswruasg U L

El calculo del tiempo durante y entre Ias sesiones de rncdxa— .
cién es de crucial importancia para la eficacia del proceso. Es ttil
consultar diversos factores al establecer un programa de sesiones.
El contexto factico y personal de un conflicto, probablemente tenga
un fuerte efecto en el ritmo del procesc de su resolucién.

® FoLBerG y Tavlor: ob. cit. en nota 1. pp. 288/291: StuLaera: ob. cit. en no-
ta 1.
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A veces, alguno de los participantes tiene sobre si un limite

de tiempo para la terminacién de la mediacién, sea por im-

posicién objetiva y externa (un tribunal, una reunién de consejo
antes de la cual deban alcanzarse decisiones), sea por criterios
personales intermos (un aniversario, las vacaciones de verano).
En lo posible, estos datos deben hacerse explicitos en la primera
sesioén, pues obligaran a traer rdpidamente a la superficie los
conflictos ocultos y a acelerar la toma ‘de resoluciones.

Se ha experimentado al respecto, habiendo algunos llegado
a la conclusién que las sesiones de una hora son demasiada
cortas, y que la productividad real disminuye después de dos
horas. Por ello, se recomienda establecer una duracién de dos
horas y evaluar el estado de las partes quince minutos antes
del vencimiento de este lapso. Debe controlarse de no exceder
en mas de media hora el periodo prefijado.

El nimero de sésiones que se requiere en la medxacnon
periadica, asi como los intervalos entre sesiones, son también
importantes para un proceso efectivo. Cuando los intervalos son
demasiado breves, los participantes pueden agotarse por las
exigencias emocionales y sentirse abrumados por la mediacién.
No obstante, si se trazan programas demasiado extendidos en
el tiempo, las audiencias se descontrolan y se dedica demasiada
energia a recuperar la afinidad y revisar lo que se dijo. Las
sesiones semanales&Parécen como ventajosas. Los intervalos de
mas de dos semsdnas interfieren seriamente con la continuidad
del proceso.

Algunas situaciones requieren que se trabaje en una sola

_ _sesxon de maratén,  es decir prolongada hasta finalizar,

"El programa también debe prever un tiempo de descanso
para la eficacia del mediador, que le permita relzgarse y re-
frescarse para evitar su agotamiento. Si las sesiones son de dos
horas, el calendario'de citas debe fijar audiencia cada tres horas,
dos con mas cierta tolerancia para el comienzo y fin de la sesién,
con media hora para las necesidades personales del mediador.

En cuanto a las audiencias privadas, la cantidad de tiempo
que el mediador pasa con cada una de las partés no necesita
ser idéntica, pero debe ser similar. Aunque —de utilizar sesiones
individuales— el mediador debe proveer a cada una de las partes
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"la oportunidad de reuniones separadas, los tiempos no necesi-

tan ser idénticos. Si, por ejemplo; la causa para convocar a una
reunién privada es la de advertir a la “parte recalcitrante”, el
mediador tendra que consumir una cierta cantidad de tiempo
para movilizarla. Una vez logrado el avance, es probable que no
tenga un motivo sustancial para reunirse con la contraria. Sin.
embargo, este participante tuvo tiempo de estar sola.y vqlver-a’
pensar las cosas por si mismo y puede haberle surgido,adguna
cuestién para conversar en privada. De todos miodos, algo deben
hablar para mantener la igualdad en el procedimiento.
Nunca debe ser largo el tiempo de las sesiones privadas, por
cuanto a quien queds excluido siempre le parecerda mas.

9. La sesion privada 1?

Este es un aspecto del proceso al que los mediadores suelen
acudir para generar cambios y descubrir intereses al reunirse
con las partes por separado en un encuentro confidencial. La
posibilidad de este tipec de audiencias debe haberse adelantado
en el discursa de apertura a [in de no sorprender a los parti-
cipantes y no atemorizarlos. :

Hay quienes lo hacen indefectiblernente, coma paso nece-

sario de la mediacién; otros, acuden a la sesién privada sélo
cuando lo estiman necesario, considerando que si las partes,
estdn progresando no procede, y que lievarias a cabo ‘con
excesiva frecuencia puede crear tensiones. Para ctvos, enin, el
reunirse separadamente con una sola de las paries constituye
una tactica muy controverttda a la que solo debe 'ILL-dlrSC en
casos extremos.'! -

Hay cuatro caracteristicas dc la sesién pnvmda que acon=
sejan su utilizacton: ' -

' StuLBERG: ob. cit. en nota 1; Jemaws: ob. cit. I; Scrwarz: ob. cit. en no-
ta 1: Sanoer: ob. cit. en nota 1; Coteman: ob. cit. en nota 1; Prurr, Dean G,; Mc
Guucunpy, Neil B.; WeLton, Gary L., Rierery, William: Process of mediation in
dispute settlement center, en Karssel, Kenneth; Prurtt, Dean G.. y asoc.: Mediation
Research, San Francisco, 1989, pp. 384/387.

" Inclusive. hay guicues rechazan iolalinente la audiencia privada.
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1) Como la parte contraria no estd presente estimuldndolo
negativamente, cada participante estd mas tranquilo,
menos enojado. y a la defensiva y, en consecuencia, se
muestra mas flexible,

2) Comio la parte conlraria no esta presente para escucharlo,
el participante se siente mas libre y, en consecuencia. es
mas facil que pueda hablar con el mediador sobre sus inte-
reses subyacentes y verdaderas motivaciones. personales.

3) Como la parte contraria no esta presente, el miediador

" puede actuar maslibremente y en forma mas intima con
cada uno de los participantes, sin temor a aparecer
parcial; puede inclusive hacer comentarios favorables a
la contraria o utilizar argumentos del abogado del diablo,
sin envalentonar 0 empequeniecer a una de las partes.

4) Como la parte contraria no estd presente, el mediador
pucde instar a cada participanle a asumir sus propias
responsabilidades para resolver el problema.

Cualquiera sea el caso, ¢l mediador debe preparar la sesion,
en taato ésta tiene un objetivo y cuanto mdas se planifique el
contenido de la audiencia, mejor serd su resultado.

E] mediador deberia tener una lista que mostrara:

~ areas de acuerdo, para formar la base del consenso;

- dreas de desacuerdo, para reconciliar diferencias;

- puntos que¢ son importantes para una parte y no para la
atra, para lograr concesiones.

La sesion privada puede ser una técnica muy util durante
una audiencia de mediacién. El mediador debe familiarizarse
con la técnica y estar comodo utilizandola, teniendo siernpre en
cuenta que las reuniones privadas son nada“mas ‘que una
herramienta y deben ser utilizadas adecuadamente.

10. Causas que justiﬁca.n las sesiones priv‘adds”

Para los mediadores que no las consideran como etapa
necesaria del procedimiento, las sesiones privadas deben estar

12 StuLgsra: ol cit. en nota 1; CoLeman: ob. cit. en nota 1. -
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fundadas en una causa apropiada que merezca mterrurnplr el
tratamiento conjunto de los temas.

El acréstico ESCAPE marca seis causas apropiadas para
interrumpir y pasar a una sesién privada: .

- Explorar opciones para el acuerdo.

1

Senalar signos de -alarma, cuando una de las partes
exhibe conductas que amenacen la posibilidad de llegar
a algun acuerdo.

|

Confirmar cambios de postura.

-~ Advertir a la parte recalcitrante que, de no manifestar
algiin cambio, la ruptura de toda posibilidad de acuerdo
es inminente, '

- Pausa para que las partes recuperen la calma.

»

— Evaluar el impacto de aceptar o de rechazar propuestas
-que hayan surgida.

Las reuniones pnvadas pueden mejor realizarse cuando se
ha llegado a un estado de estancamiento, o cuando el miediador

advierte que una de las partes parece estar reténiendo informa- -
cién que él necesita para ayudarlos a lograr el acuerdo, o cuando

el clima es tenso, hostil y competitivo.
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11. Principios que rigen las sesiones privadas '3

La audiencia privada se rige por ciertos principios:
a) Todo lo hablado es confidencial, a menos que la parte
involucrada autorice al mediador a compartir el contenido
~ de lo conversado. ‘
b) Cada vez que convoca a reunién privada, el mediador se-
revune-er {orma sucesiva con cada una de las pg¥tes para:.
- impedir que una parte sospeche de lo.qug, ocurri¢
durante la reunion privada en la cual ella no participd;
- proporcionar a cada parte la oportunidad de compartir
informacién con el mediador.
¢) La meta de cada reunidn privada es la de discutir cuestio-
nes que sean relevantes para elaborar un acuerdo.

12. Cémo se dirige la sesion privada '

Cuando liega la hora de las reuniones privadas, el mediador
declara su intencion de llevarlas'a cabo, indica el orden de las
audiencias, cuanto tiempe duraran, y excusa 0 permite salir a
las restantes parles.

. Con una sola parte en la sala, el mediauor estd en condi-
‘ 1 ciones de procader.

- Debe registrar al principio de sus notas la nora en que
la reunion comenzd, pues a! hablar en prlvado £on una
parte, el tiempo pasa enganosamente rapido. - ’

-~ Debe separar las notas de la reunidon privada. de las
correcpondwntcs a sesiones ordinaias.

- Debc alertar a la parte acerca del objetivo y de Ias ref'las '
de la ss=sién privada.

13. Contenido de la sesion prwada 15 S0 kel

El motivo que lo llevo a convocar a sesién pnvada es lo que
determinara la agenda del mediador. Sin embargo, cerresponde

Lo 13 Sruesere: ob. cit. en nota 1.

" SruLeera: ob. cit. en nota 1.

v 's SruLsere: ob. cit. en nota 1: Jenkns: ob. cit. en nota 1; Coreman: ob, cit.
en nota 1 Sanper: oh. cit. ert nota 1.



MEDIACION PARA RESOLVER CONFLICTOS 317

que antes que nada, reitere las reglas especificas que rigen la
sesiéon privada.

Antes de comenzar esta reunion, el mediador debe haber
considerado por qué la convocd, por donde comenzard, y como
la terminara.

El lenguaje utilizado por el mediador durante Ia reunion
privada, asi como el de la sesidn conjunta, debe ser neutral. Es
importante recordar esto, ya que es muy facil quedar atrapado
dentro del lenguaje que usa una parte cuando s€ esta a solas
con ella. Aurque la otra parte na esté presente, el mediador debe

‘mantener prudencia y no debe consentlr comentarios negativos

sobre la contraria.

La sesidn pnvada permitira al mediador:

- ganar ds confianza;

- interrogar con mas liberlad;

- cerciorarse de que la pretensidn expresada sea sincera;

— obtener inforinacion adicional de cardcter mas confiden-
cial;

- averiguar cudles son los ve1dad<:ros intereses;

~ delerminar el campo del interés;

- averiguar los sentimientos y necesidades;.

- sopesar la verdad;

- confirmar dudas o supasiciones;

- establecer un marco de relerencia;

-~ desarrollar opciones viables;

-~ evaluar el poder de decisidn;

- senalar las debilidades de la posicién:

- recordar la dificil prcdxctxblhdad del resultado de un
_]LII(,lO

- discutir puntos especificos a negociar;

- replantear los temas; _

- reforroular las pretensiones.
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14. Exito de la sesién privada '

En algunos casos, la sesion privada tiene tanto éxito, que
lo que las partes han compartido con el mediador individual-
mente, realmente constituye un acuerdo. Sin embargo, por el’
hecho de que el mediador es la unica persona que sabe esto.
debe decidir de qué manera revelard a los interesados este
consenso oculto. Para ello tiene dos opciones:

1) puede reunir a las partes, anunciar que se ha logrado un

acuerdo y luego exponer las condiciones del mismo;

2) puede reunir a las partes, y perniitirles que ella., rismas

descubran la existencia del acuerdo. )

El método preferente es el de hacer que las propias partes
anuncien la decisién por si mismas. De todas maneras, el |
mediador puede optar por la primera altermativa y anunciar el.
acuerdo, en casaos en que considere que los intervinientes
pueden cambiar de idea antes de decirle, que lo diran inco-
rrectamente, o que iniciaran su enunciacién del acuerdo con
algunos comentarios negativos scbre 1a contraria, lo que a su
vez puede [rustrar el avenimiento.

Cuando el acierdo es fruto de sesiones individuales, el
mediador debe tener cuidado de que esté totalmente cerrado en
todos los aspectos, pues puede estar tentado de juntar a las
partes para reducirlo 2 un décumento escrito y alli advertir que
subsisten diferencias que pueden ser fatales: Por lo tanto, debe’
cerciorarse que el acuerdo, en todos sus detailes, satisface a los
contendientes, antes de reunirlos en una reunién conjunta final.

¥ StuLserG: ob. cit. en nota 1; Sanper: ob. cit. en nota L.
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ETAPA 111
REPLAN TEO - GENERACION DE OPCIONES

ozg

I PREGUNTA DE REPLANTEO

~

-| ES UN REENCUADRE DEL CONFLICTO

IPREGUNTA éOBRE LA BASE DE LAS NECESIDADES I

APUNTA A SATISFACERLAS lNTEGRALMENTE]

& /NICIA EL TORBELLINO DE IDEAS

Técnica altamente colaborativa
para generar opciones de acuerdo.
: . a-_ 3

| e S Y N
T | B T |
.o o FUUNDACION LIBRA. Quedan reservados todos los derechos de autor.

ZTMAVATY S SACVTD - NOLHOIH ' VNI

 ETAPA I |
- REPLANTEO - GENERACION DE OPCIONES

tas »
Formula Preguntas q.m,.,.-a!€> Dan Respuesta

SOLOIANQD UAAT0SHI VIvd NOIOVIATW

ABIER TAS ELABO{?AD_AS'
/A No apuntan ni al "si* ni al "no”. S ' Inflokﬂrfn);ocr;o;n
/\ Hacen "trabajar" a las partes.
' Mds
Material -
v Mejor
Conocimiento

!

Mas opon‘umdades

. 4 - .
: : de generar OPCIONES @
FUNDACION LIBRA. Quedan reservados todos los _derechos_de autor.

12¢
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PREGUNTA CLAVE
DE
REPLANTEO

{The Colerman Group, Intl.)

HON {4 PLANT
POSICION @ﬁ PQSICION ;gmc?mi?_

PARTE A

]

INTERES "INTERES
0 0

PARTE B

NECESIDAD NECESIDAD
SUBYACENTE - SUBYACENTE

sahsfacer la necesidad prioritaria y ‘—'—"\> REPLANTEO

¢Cémo podemos hacer para lograr FORMULA DEL
subyacente de 1as partes Ay B? -

% : Vuelve sobre las posiciones ong/nar/as

Sd 1. Da lugar al “Torbellino de ideas” (Brainstorming).
{ 2: Produce un cambio de clima. -

FUNDACION LIBRA, Quedan reservados todos los derechos de autor.
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- INSTRUCCIONES PARA HACER
UN TORBELLINO DE IDEAS

("Bninsmr{ning").

R 14

‘1.- CLIMA: l Informal, Permisivo al mdximo. .

Sin ariticas, sin exigencias metédicas (*).

[2.- OBJETIVO: ] ] e Desarrollary ejercitar la imaginacion

i creadora —- Capacidad de establecer
nuevas relaciones entre las opciones
o de integrarlas de una manera distinta.

® Producir ideas originales o soluciones
nuevas.

Ea.- PASO BASICO: ] _ Buscar CANTIDAD.

T

( (*) Existe la posibilidad de que en el conjunto disperso
e inconexo de ideas, aparezca la solucidn que.juslifique
lodo lo demas.

FUNDACION LIBRA, Quedan reservadas lodos los derechos de autor.
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15. Conclusién de la mediacion V7

La mediacién puede concluir de tres maneras:

1) Las partes se ponen total o parcialmente de acuerdo en
las condiciones del convenio, las cuales dejan sentadas
por escrito. '

2) Las partes [racasan en su cometido, es decir no llegan a
un acuerde y no creen que se justifique la programacion
de mas sesioness de mediacién. :

3) Alguna de las partes (o .ambas) decndc que no desea
conlinuar o .l propio mediador entiende que no estdn
dadas las condiciones para continuar. '

A veces no se lrata de una [nalizacién definitiva de la
mediacidon, aunque si de la audiencia, lo que ocurre cuando los
intervinientes se ponen de acuerdo en suspender la sesién para
poder reunicse mdas adelante, con los elementos de prueba

. requertdos para concluir el procedimiento de mediacién.. Tamn-
bién puede ocurrir que el facilitador considere oportuno un
paréntesis para aumentar la informacién o por alguna otra
circunstancia personal atinente a una o ambas partes.

16. Falta de acuerdo '8

Si el mediador ha escuchado con atencién, ha sido paclente,
ha explorado juntamente con los interesados toda la variedad de
posibles opcionies y las partes todavia estdn en desacuerdo, su
tarea queda cumplida. Debe recordarles a los participantes las
opcicnes disponibies, con cautela, y con un lenguaje imparcial.

El mediador, se lamenta primero no haber podido ofrecerles
una asistencia efectiva; eso los hace sentir c6modos. Luego, les
pregunta si tienen alguna otra pregunta para hacer. Algunas
veces las ‘partes se sienlen tan lemerosas o incémodas en este
momento, que encueniran una manera de volver a empezar la
conversacion acerca de las soluciones posibles que es
precisamente lo que el mnediador quiere y esta buscando. Si no
aparecen lales indicios, la audiencia se declara concluida.

7 StuLnera: ob. cif. en nota 1.
18 Srewsera: ob. clt. on nofa 1.
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Una manera més tradicional de afrontar esta situacién seria
la de revisar aquellos puntos sobre los cuales los interesados
se pusieron de acuerdo, delinear las areas.de diferencias rema-
nentes'y luego bosquejar las opciones, incluyendo un retorno
a la mediacién, para resolver el conflicto. :

El fundamento de estas conductas estd en dar a los par-.
ticipantes algiin motivo para pensar que no perdieron el tiempo.

Al recordarles que han. progresado algo (aunque méas no sea
el hecho de haber conversado durante 30 minutos sin gritarse),
el mediador los esta alabando y dandoles elementos para pensar
que es posible que ellos logren resultados mejoreés. El hecho de
decirles que la mediacién esta todavia a su disposicién no debe
ser ofrecido como una muleta, sino como para indicarles que el
mediadbr y el programa de mediacion se preocupan de lo que les
pase y que no los abandonari, si ellos creen que pueden prestarles
un serviclo. El mediador debé agradecer a los participantes por
su presencia; darles la mano, y asegurarse que se vayan con el
tono’ més positivo posible bajo las circunstancias.

17. Acuerdo °

El gran objetive de la mediacién es el acuerdo.

Pero el trabajo del mediador no termina ahi, pues aunque
las partes logren un avenimiento y resuelvan sus asuntos, debe
redactar las condiciones del acuerdo.

El acuerdo debe:

~ resolver el conflicto inmediato, es decir el que llevd a las

partes a la mediacién;

- prevenir conflictos  similares o relacionados.

A efectos dé estructurar el convenio; (,en qué orden va a
enumerar los elementos del acuerdo? La organizacién de los
puntos acordados es de vital importancia. El acuerdo escrito
sera la primera evidencia tangible de lo que las partes convi-
nleron hacer. Sf una parte ve que debe hacer seis cosas y su
contrario tiene que hacer un solo cambio {atn habiendo ya
llegado a un acuerdo en tales .términos) puede llegar a dudar

'8 Stuteera: ob. cit. en nota 1.
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sobre la sabiduria de su decision y echarse atrds. De manera
que el mediador debe tener una sensibilidad especial en cuanto
a cémo van a aparecer los puntos del acuerdo.

~ Algunos consejos acerca de como encarar el orden en que
se registren los puntos del acuerdo son los siguientes: -

~ Colocar primero aquellos puntos que requieren gque
ambas partes hagan algo; luego esbozar las respectivas
obligaciones ‘individuales contraidas. Esto sugiere un
sentido de equilibrio. de igualdad entre las partes.

~ Clasificar los elementos del acuerdo y colocar primero
aquellas categorias que aparentan ser menocs onerosas
para la parte que contrae la obligacién.

- Clasificar el acuerdo segun lo que cada parte se ha
comprometido en hacer para la otra y luego consignar les
elementos del convenio, alternando lo que una y otra
parte ha aceptado hacer. Esta pauta es importante, pues
‘el acuerdo por escr1t0 debe reflejar el mayor sentido de

equilibrio entre las partes. '

Las partes firmaran el convenio y el mediador aﬁregara su
firma. Asimismmio debe asegurarse que cada parte esté provista
de una copia del acuerdo firmado antes de retirarse de la sala,

Redactar el convenio lleva tiempo. Ese tiempo puede impli-
car un silencio dificil de manejar. Si el mediador cree que las
partes estarin mas,eémodas permaneciendo separadas mien-
tras prepara el acuerdo, convendra ubicarlas en diferentes
salones fuera de la sala de audiencias, mientras lo redacta. Si
en cambio se sienten bien juntas, pueden permanecer en la sala.

Antes de que las partes firmen el convenio, el mediador debe
- leerles lo_gue-ha escrito. Se puede-haber olvidado de algo;-es
posible que el lenguaje no les parezca adecuado 0 claro, y
puedan ofrecer sugerencias.

Siel medlador estd trabajando en un prograrna que provee
apoyo de empleados administrativos para pasar a maquina el
acuerdo, debera leer a las partes lo que ha preparado, y recién
después de recibir su aprobacién derivario a los fotocompo-
nedores. Una vez pasado en limpio lo mostrara a las partes, les
permitira leerlo, y luego se procede a firmarlo.

Una vez que se ha logrado esto, el mediador esta en
condiciones de clausurar la audiencia.
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18. Sentir de las partes luego de la mediacion®®

El "éxito” es un término muy relativo en mediacién pues no
necesariamente significa que todas las partes se sentirdn ex-
traordinariamente felices y excitadas. Algunas personas se
mostraran visiblemenle aliviadas, otras agradeceran profusa-
mente y otras aparecerdan dubitativas acerca de si el acuerdo
resolverd algo, pero estaran dispuestas a intentar probarlo.

Al cerrar la sesion, la funcién del mediador consiste en dar
a los participantes una sénsacién de confianza, mostrandoles
que han trabajado arduaniente; que han progresado resolviendo
las cuestiones en disputa y que con su participacién demostra-
ron un alto grado de respeto reciproco.

Los mediadores dificren en si les dicen a los interesados lo
que ocurrird si no cumplen el acuerdo. Algunos opinan que esto
es una invitacién a violar el acuerdo, mientras que otros lo
consideran un incentivo para que las personas cumplan. El
incluir o no tal informacién queda a juicio de cada mediador,
y este juicio dependerd de su evaluacién de los individuos
involucrados.

El facilitador siempre debe terminar con un comentario
positivo. - : -

2? Stulserc: ob. cit. en nota 1.
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Capitulo XIII

Formaciéon y desermnperio
del mediador

SUMARIO: [. La jerarquia social de! mediador. 2. La funcién del
mediador. 3. La habilidad natural y el entrenamiento.
4. Certifleaciéon de medladores. 5. A Quiénes debe reclutar un

‘programa de medlacién. 6. ;Cémo calificar a qulen pretende ayudar

a resolver un conflicto? 7. ¢Como evaluar la profeslonalidad de un
medlador? 7.1. Competencia profesional. 7.2. Criterfos posibles.
7.2.1. Criterio del entrenamlento. 7.2.2. Crlterio de la experiencia.
7.2.3. Criterio del des¢fifperm. 8! Principales puntos de un
programa de entrenamniento. 9. Estrategia docente. 10. Importancia

de la técnica del role playing. 11. Apuntes para un entrenamiento
en mediacién.
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1. La jerarquia social del mediador'

El mediador —mas aun si es elegido para servir en pro-
gramas anexcs a los tribunales— presta un servicio vital para
su comunidad. Quien se desempefie en tal tarea, descubrira que
este servicio constituye uno de los esluerzos mejor recompen-
sados a nivel persoual.

Ser facilitador en conflictos que se desarrcllan ante los
tribunales es una cmpresa sumamente importante, ya que el
mediador contribuye a modelar el sistema de justicia de su pais.
Al desempenar un rol activo en la resolucién de confliclos,
tendra que recurrir a muchas de sus habilidades y cualidades
personales; su actitud para comunicarse claramente, su ca-
pacidad para reducir la tensién emocional, su disposicion a ser
paciente, su voluntad de aceptar distintos estilos de vida,
etcétera.

2. La funcién del mediador?

En téiminos gelurales es facil dcsgnbir la funcién del
medxafiﬁx
‘ £l mediador, como tercero xmparcial ayuda a quienes estan
en conflicto a identificar claramente los asuntos en disputa y
a explorar soluciones posibles, que puedan ser aceptables para
las partes.

Esta o cualquier otra definicién sobre la funcién del me-
diador fallan al no mencionar la gama dinamica de estrategias

! Stuteera, Joseph B.: County Cowt Mediation. A Mediator's Manual, Florida.
EE.ULL. 1989, revisade por Press, Sharon.
? StuLeerc: ab. cit. en nota .
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y técnicas que un mediador emplea deliberadamente cuando
inlenta reorientar las posiciones para lograr un acuerdo. El rol
del mediador no es el de un oyente amable y pasivo que asiente
con la cabeza para mostrar compasién mientras las partes le
describen sus aflicciones y desgracias. Todo lo contrario. El
mediador es un cyente activo, modelador de ideas, v, {recuente-
mente, el Onico haz de luz de pensamientd del “mundo de la
realidad”, contra quien las partes pucden hacer rebotar su odio,
sus acusaciones, y, en ultima instancia, su gratitud. Ese es el
rol que es dificil y debe aprenderse a desermpefiar.

3. La habilidad natural‘y el entrenamiento ?

La mediacién, como proceso de resolucion de conflictos,
requiere la participacion activa de los litigantes, asi como
también una guia y direccién finmes por parte del tercero que
dirige el proceso.

El mediador aporta al programa de adiestratiente una
variedad de destrezas y vy de informacién adquiridas y desarro-
Yladas en vivencias anteriores. Este tipo de programa no pre-
tende ensenarle ni sensibilidad, ni comprensién, ni compasién,-
ya que estas cualidades deben haberse desarrollado en otros
aspectos de su vida. Mas bien, el intercambio estara enfocado
hacia aqueilas destrezas y estralegias sustanciales de solucion
de conilicios gue moldean el rol del mediador. El programa le
permitird identificar su potencial contribucion y las dificultades

Liaaalliiia

que se presentan para asumir un rol neutral e imparcial en la

solucién de los conflictos y sefialard estrategias delibcradas que -

conviene al mediador adoptar al tratar de elaborar. un acuerdo.
También indicard las trampas que el mediador debe evitar.
Sin embargo, mas alla de las destrezas requeridas para la
mediacién efectiva, es Importante €l desarrollo de cierias. ca-
racteristicas personales. Cada mediador tendra un estilo propio
y distinto. Su tono de voz, su apariencia {isica, la manera noermal

? Lovenugim, Peter: Mediate, don't litigate: how to resolue disputes quickly,
privately, and incxpensively without gmng to court, Nueva York, 1988, Cap! tulr)
IIf: STuweerG: ob. cit. en nota |.
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de dirigir sus asuntos personales, servirin para definir su estilo
propio de mediacién. Esta gama de estilos enriquece el proceso
de mediacién y constituye una de sus fuerzas dorninantes, para
resolver los litigios entre ciudadanos.

Aun los que tengan habilidad natural y cierta experiencia
en intermediar entre personas con problemas, deben adecuar
debidamente sus aptitudes para manejar productivamente el
conflicto y dirigir-su‘actuacion hacia las necesidades de los
implicados en la disputa que preten ’lcn resolveria por via de una
mediacion: forrnal. Quien desea ser mediador debe aprender a
reconocer y utilizar sus habilidades, debe capacitarse para
desarrollar estrategias conducentes y debe conocer a fondolas
reglas esenciales y especificas que el procedimiento de me-
diacién lleva aparejadas.

La legislacién puede o6 .no imponer requisitos minimos, pero
nadie se convierte en mediador sin completm un programa de
entrenamiento y aprendizaje.*

No obstante, no hay una curricula fija para el entrena-

miento, pues la disciplina de la mediacién es nueva, no sélo e¢n .

la Argentina; sino también en e! mundo. Consecuentemente, ¢l
entrenaimiento varia de pajs a pais, de Estado a Estado y de
ciudad a ciudad.

Independientemente de los cursos tedricos o introductorios
0 de lecturas sobxg. mediacién que hayan efectuado, en la
mavoria de los prigramas de entrenamiento los futuros
mediadores deben completar por lo menos 30-40 horas® de
capacitacién intensiva, generalmente concentradas en un perio-

do de una a tres semanas. El aprendiz de mediador estudiara

‘ De acuerdo a.las Normas recomendadas para programas de mediacion
anexes a los tribunales. Centro para la Resoluclén de Disputas. Institute de
Administracidn Judicial, EE.UU., cuando se trata de mediaciéon anexa a los
juzgados. no es necesario que los tribunales cerdfiquen los programas de
entrenamiento. pero deben asegurar que lu capacitacion recibida por los medin-
dores a quienes derivan casos Incluya dramatizacién e Interaccidon con sus
resultados. .

5 Cada vez se pide mayor capacitacién, por lo cual los programas exigen mas
horas. en particular cuando se trata de mediacidn especializada {familiar, laboral,
de politicas piblicas, ctc.). -
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y practicard técnicas de media¢idon bajo la forma de dramatiza-
ciones y role-playing, para incrementar sus habilidades de es-
cucha y negociacién, para revelar sus propios prejuicios, para
aprender a detectar conflictos interpersonales ocultos o sub-
yacentes, pues seran éstas las capacidades que necesitara luego
para ayudar a resolver disputas reales.

"Una vez que ha completado el entrenamtento,,,comenzara
con un primer aprendizaje ante los casos reales, ghservando
cémo se conducen en las audiencias los mediadores. expertos.
El trabajo del [uturo mediador es tratar de entender las técnicas

~ que deben usar y que estan utilizando en un momento concreto

y determinado. Esta experiencia expone al aprendiz a diferentes
estilos de mediacion y lo pone en contacto con cuestiones que

" se presentan en el ejercicio de la especlalidad.

El paso:siguiente es la.comediacion, pues durante esta
etapa el debutante/onduce algunas partes de-la audiencia.

El Gltimo escdldn llega cuando se le permite thediar casos
porsu cuenta, observado por un ruediador experimentado, quien
intervendra sélo si el principiante vacila. El observador comen-
tara y revisara después las técnicas utilizadas.

. et

Por ejemplo, la Academla de Mediadores Familiares (Acadcmy of Family

' Mediators), de acuerdo a datos publicados en Mediation News, vol. 11, n® 3, 1992,

exige a sus miembros un minimo de 60 horas de entrenamicnto en medijacién

- lamiliar. de las cuales por lo menos 30 deben tener la forma de un proceso de

entrenamiento de mediacién familfar Integrado; ademés se nccesitan algunas
horas de entrenamiento en sensibilizacién a cuestiones de violencia doméstica.
El requerimiento de experiencia estd dado por 100 horas de mediacion famillar
cara a cara extendidas en por lo menos 10 mediaciones diferentes. A cllo se
agregan 20 horas de educacidn continua cada dos anas.
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4. Certlf' icacion de mediadores ®

‘Los aprendlces que completan con éxito el programa de
entrenamiento, son candidalos a ser certificados por la auto-
ridad de aplicacidn, sea ésta un Centro de Mediacion, el Tribunal
Supremo del lugar, el Ministerio de Justicia, etcétera.

Generalmente el certificado se entrega en acto publico. bajo
formal ceremonia. En algunas comunidades, los nuevos media-
dores deben prestar juramento de obediencia a las reglas que
rigen la materia, comprometiéndose a ser imparciales y a

guardar la confidencialidad de la informacién llegada a su poder

por razén de la mediacién.

La educacién y el entrenamiento del mediador no terminan,
sin embargo, con la certificacién. En muchos centros se requiere
la capacitacidon continua y los mediadores tienen que asistir a
prograrmnas de actualizacién una o mas veces al ano. Estas

sesiones de avanzada cubren aspectos mas profundos y permi-

ten compartir experiencias.”
Los profesionalés’en resolucién de disputas han debatido

largamente y siguen discutiendo sobre la necesidad y las ven- .

tajas del establecimienlo de pautas y procedimientos de cer-
tificacién nacionales o locales.

Cuando y donde no existe una profesion reglamentada de
la mediacién, de todos modos el publico —como consumidor—

debe estar protégido de practicantes no capacitados. En otros -

® LavENHEM: ob. clt. en nota 3; AlFni, James J.: “A Bﬁéf history of Couxt-

sponsored fediation in Florida”. Florida Dispute Resolution Center, Newsletter,
n? 9, 1991, pp. 6/7, Poser. Risette: “An update of the certification process®, -

Florlda Dispute Resolution Center. Newsletter, n® 9, 199], p. 1; FoLsera, Jay;
TavLor, Alison: Mediacidn. Resolucién de conflictos sin lLllglo, México, 1992, pp.
253/2866. '

" Por ejemplo, en Florida, EE.UU., se exige la actualizacién permanente.
Inclusive. en julio de 1991 caducaron las certificaciones de todos los mediadores
del Estado, y se implements la necesidad de nueva presentacion ante la autoridad
de aplicacién, que en ¢l caso es la Corte Suprcma estatal. Estos, a su vez, debian

" relterar su peticién’a los dos afnos: y asi sucesivamente, segin los periodos que

en cada caso se lijen.’

Segin una encuesta realizada por la Academia de Mediadores Familiares
(Academy of Family Medlators). publicada en Mediation News, vol. 11. n? 3. 1992,
el 64 % de los requeridos piensa que la certificacion deberia renovarse cada 2
a 3 afios.

dind
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paises, la. mayoria de los mediadores pertenece a institutos,
academias o sociedades de profesionales del area. con lo gue
aunque 1o exista una certificaciéon impuesta, aparece la nece-

‘sidad ‘de una voluntaria.’

.Existe en la actualidad una tendencia a regla.mentar las
cahdades de los mediadores, especialmente cuando deban
trabajar en el scctox‘ pubhco estableciéndose requisitos legales
y administrativos ‘en relacién a las credenciales y experiencia
exigidas. Especial cuidado debe tenerse en la preparacion del
mediador cuando deba trabajar en programas anexcs a los
tribunales, pues en el supuesto de derivacién judicial, el juez
y el conjunto del sistema judicial tienen un derecho-deber de
controlar la calidad del servicio.

El explosivo crecimiento de la medlacxon en casos relacio-~’
nados al sistema judicial presenta un serio desafio: gcémo
asegurar servicios de calidad? La respuesta esta dada por un
control de calidad imbricado en el propio sistema a través de
la cuidadosa determinacién del nivel de los cursos de entre-
namiento y la exigencia de requisitos rigurosos para la certi-
ficacién de los mediadores, a lo que se agrega la necesidad de
revalida de la certificacion o re-certificacién periédica.

5. A quiénes dege reclutar
un programa de mediacién ®

El programa de medlacxon debe encontrar personas que, en
lo posible:
- compartan el compwrmso hacia la resolucmn pacxfxca de
controversias; -

* De acuerdo a la indicada encuesta realizada por la Academia de Media-
dores Familiares (Academy of Family Mediators), publicada en Mediation News,
vol. 11, n® 3, 1992, el 89 % de los requeridos esta de acuerdo en la conveniencia
de la certificacién voluntaria. para si y para los restantes mediadores, a lin de
asegurar al pablico que la persona certificada posee un nivel minimo de
capacidad. A su vez. el 83 % considera que la certilicacién mejora la posibilidad
de tener buena imagen en el mercado, el 87 % quc da prestigio y el 90 % que
da credibilidad a la profesidn.

 STuLserG: ob. cit. en nota 1.
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- hayan tenido experiencia en ayudar a resolver problemas,
sea personal o prolesionalmente;

- hayan trabajado en agencias de servicios sociales;

- hayan manejado problemas y conflictos;

- hayan desarrollado destrezas de comunicacién de grupo.

A efectos de enfatizar las caracteristicas de un mediador
eficiente, conviene recordar que la cualidad mas mlportante de
. un mediador eficaz es su capacidad de hacer sentir a las parLes
que es imparcial en medio de una controversia. "7

Pero hay muchas otras caracteristicas que hacen posible
desempenar este rol eficazmente. Aunque zlgunos de los tér-
minos son equivalentes, he aqui una lista de cualidades dque
serian ideales en el wediador:'°

~ Flexible - Qyente eficaz

— Ductil ' - Imaginativo .

- Inteligente -~ Creativo

- Sagaz -~ Mabil

—~ Paciente = - Enérgico )

~ Tolerante : -~ Dinamico - = =

— Persuasivo ~ Honrado

~ Digno de respeto - Probo

~ No delensivo - Integro

~ Objetivo . — Empaético

- Desapasionado - Con sentido del- ﬁumor
- Libre de prejuicios "~ De buen talante

- Honesto - Perseverarite -

- Sincero _ - No debe formarse”su

propio juicio
Aungue se podrian nombrar mas caracteristicas, éstas son
suficientes para dar una idea de por qué estc rol no es pata todo
el mundo. L et
Seaun se ha dlChO el mediador debe tener:!!
l) la paciencia de Job;

'® Ver Capitulos VIII y XV.

'' Snger. Linda R.: Settling Disputes. Conflict Resolution in Business,
Famiies and the Legal System, 1990. p. 22, con cita de Simin, Willlam E.:
Mediation and the Dynamics of Collective Bargaining, 197 1.
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2] la sinceridad de un inglés;

3) el ingenio de un irlandés; _

4) la resistencia fisica de un corredor de maratéon; -

5] la habilidad de escabullirse de un jugador de fatbol;

6) la crealividad para estratagemas de un Maquiavelo;

7) la aptitud para conocer la personalidad de un psiquia-
tra;

8] la capacidad de ganarse la conﬂanza de un mudo

g} la piel de un rinoceronte;

10) la sabiduria de Saloméan.

.

6. ¢Como calificar a quien pretende
ayudar a resolver un conflicto?'?

Hasta hace muy poco, no se habija regulado la resolucion
de disputas y cualquiera, no obstante su falta de todo cono-
cimienlo o habilidad, podia dedicarse a trabajar en el area.

Se ha abierto el debate sobre como calificar a- un tercero
neutral, a fin de considerarlo apto para resolver o ayudar a
resolver una disputa. Las legislaturas, los tribunales y las
reparticiones gubernamentales en diversos lugares del mundo
han comenzado A plantearse el interrogante y en su consecuen-
cia, a imponer standards o parametros pautados sobre qutén
esta en condiciones de ser un tercero neutral apto para esta
tarea y quién no lo esid. Cada vez mas, se perfila la preccupacion
de desarrollar criterios validos sobre los que exista consenso

especto-de las calidades propias de un profcsxonal en resolucion

. de disputas.

El propoésito de [ijar canones surge de:
la necesidad de proteger a los consumidores;
la necesidad de proteger la integridad de los procesos de
resolucidn de disputas;

2 Dispute Resolution Forum. National Institute for Dispute Resclution.
mayo 1989; Swickr: ob. cit. en nota 11, pp. 168/171; Press. Sharon: “Rules
Corumittee makes final recommendations for standards of conduct and rules of
discipline”, Florida Dispute Resolution Center, Newsletter, n® 9, 1991, p. 2.

—
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- la necesidad de asegurar su seriedad y hacer a estos
procesos mads creibles entre los prolesionales.

Asimismo, existe la preocupacién de que: .

- individuos .con poca o ninguna informacién o habilidad
en materia de resolucidn de disputas, simplémente
pongan una chapa y ofrezcan sus servicios;

- personas inexpertas, ¢on poca o ninguna preparacion,
ofrezcan entrenar a otros.

Los riesgos son muchos, pues pueden resultar dafiados los
intereses de las partes por practicas poco competentes vy,
ademas, puede confundirse la imagen y comprensién del publico
sobre lo que significa cada uno de los servicios especificos en
materia de resolucién de disputas, Ello puede llevar aparejada
insatisfaccion y la nocién de que se estd ante una justicia de
segunda clase.

En general, se ha llegado a la conclusian de que lo relevante
no son los grados-y titulos académicos limitativos del ingreso
al area, sino’16s programas de entrenamiento bien disefiados que
ponen énfasis en habilidades y técnicas especificas; ya la
experiencia indica que éstos son de importancia critica para dar
credenciales de aptitud y competencia como facilitadores de la
resolucién de conflictos. Se ha entendido asi que los titulos
académicos no deberian.ser un prerrequisito necesario para
servir como mediadar, pues el criterio calificatorio debe basarse
en la performance, con el acento puesto en el conocimiento y
practica de las destrezas necesarias para un ejercicio profesional
competente. )

A fin de asegurar que las aptitudes se mantenda_n en un
campo nuevo y siempre cambiante como loes el de la mediacion,
los ‘programas de resolucién de disputas, las’ entidades que
patrocinan-a_profesionales en resolucién de disputas y los )
propios profesxonales tienen el permanente deber de continuar
su capacitacidon para mantener, mejorar "y perfeccionar el-
conocimiento y las habilidades adquiridas & través de entrena-.
mientos, de précticas y de estudios adicionales.

"Ademas, para maximizar el resultado de un entrenamiento,’
quienes ofrecen cursos de capacitacion deben establecer re-
quisitos minimos y preseleccionar a los aspirantes.
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7. ¢Cémo evaluar la profesionalidad
de un mediador?'?®

-7.1. Competencia profesional'

La competencia en la practica profesional del mediador
deriva de habilidades, conocimientos y actitudes, que se ejempli-
fican con las de facilitar la comunicacién, manejar las interaccio-
nes, mantener la imparctalidad, dermostrar empatia y ayudar a
generar opciones:y acuerdos. '

Lo mas controvertido es avenguar si se han obtenido estas
calificaciones y ésta evaluacién se puede tomar de maneras

" diversas.

7.2. Criterios posibles

La idoneidad de los mediadores debe basarse en sus habi- -
lidades, las que variardn de acuerdo a las diferentes categorias
de casos, que pueden requerir distintos tipos y grados de
habilidades. En principio, ningun titulo académico en particular
debe considerarse ‘como’ prerrequisito para la prestacion de
servicios como mediador, sino que deben contar con habilidades
adquiridas a través de entrenamiento y experiencia.!*

Es asi que pueden tomarse en consideracién diversos fac-
tores o modos de estlmar a un buen mediador, como:

- el criterio .del enchnamxento y la educacién formal;

— el criterio de la experiencia;

~ el criterio del desempeno; :

- el criterio de 'la combinacién de todos los factores..

'3 Los criterios de evaluacién del desempenio surgen de la Comisién Especial
sobre Calificacién de Neutrales de la Asociacién de Profesionales en Resolucién
de Disputas (Society ofProfessionals in-Dispute Resolution - SPIDR), publicadas.
en Dispute Resolution Forurmn, National Institute for Dispute Resolution. mayo
1889.

Ver también Alternatives, publicacién del Centro de Recursos Publicos
{Center for Public Resources - CPR), vol. 12, n? 7. julio 1994: y SPIDR News.
publicacién de. la Asociacién de Profesionales en Resolucién de Disputas (Society
of Professionals in Dispute Resolution - SPIDR), vol. 17. n® 4, 1993.

4 Ello surge de las Normas recomendaclas para programas de mediacion
anexos a los tribunales, Centro para la Resclucién de Disputas. Instituto de
Administracion Judicial. EE.UU.. para casos de derivacién judicial.
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7.2.1. CRITERIO DEL ENTRENAMIENTO

El entrenamiento es extremnadamente relevante y atil para
quicn desee ser mediador. en tanto constituye un modoc e que
los aspirantes a facilitadores adquieren habilidades. Sin embar-
go. no es condicién suficiente de calidad y excelencia en el

ejercicio, pues ~—lamentablemente— el solo entrenamxento qo s

garantia de un buen mediador.

7.2.2. CRITERIO DE LA EXPERIENCIA

La profesionalidad del mediador surge del desemperio mas
que de su educacidon formal, por lo que es importante identificar
y medir cudles son las caracteristicas y capamd’tdes que deter-
minan su competencia como tal.

El criterio de la experiencia es relativamente [acil de aplicar,
aunque ésta no_se’ tdebe medir por el nGmero de afios durante
los cuales s€ Tia sido mediador, sino por las horas de practica
clectiva, como los pilotos aéreos, cuya experiencia se midé por
horas de vuelo.

A eslos efectos, pueden tomarse diversas pautas:

- cantidad de horas como tercero neutral;

— nuamero de casos;

- monto de lgs casos;

~ diversidad de procesos;

- complejidad de los casos;

~ mangjo de casos mulliparte: :

- manejo de casos en que inlervienen miembros de mino-

rias;
- manejo de casos en que intervienen sectorcs habmml-
mente dis¢riminados de la poblacién: SRR o

7.2.3. CRITERIO DEL DESEMPERO

Por otra parte, se ha reconocido que la tarea de evaluar la
performance es dificil, mas posible, como se lo hace en cuanto
a otras’practicas como —nuevamente-— un piloto de aviones.
Este tipo de prueba es relativamente nueva en materia de

poipsatisag b
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profesionales en resolucién de disputas por lo cual los criterios B ;
no son definilivos ni universales-y estan sujetos a nuevo analisis L

¢ investigacion. . o
No obstante, se entiende que: o
A) Las habilidades necesarias para el desempefio competen- )

te, incluyen:
1) Cormo tercero neutral én general:

a) habilidad para escuchar activamente;

b) habilidad para analizar problemas, identificar y separar
las cuestiones involucradas, organizary reformular estas
cuesiiones para su resclucién o toma de decisiones;

¢) habilidad para usar lenguaje claro y neutral al hablar
y al escribir; .

d] sensibilidad frente a los valores fuertemente arraigados Sy
.de quienes estan en disputa, inclusive los referidos a
diferencias de género, étnicas y culturales;

e} habilidad para lidiar con material lactico complejo;

f) vresencia y persistencia, esto es, una actitud de com-

. prorniso abierto .con la honestidad, comportamiento )
digno, respeto por las partes y la habilidad de mantener
el control de un grupo diverso de disputantes; '

g) habilidad para identificar y para separar sus propios )

" valores personales de las cuestiones que se estan o ,
con31derando oy

fy habilidad para comprender los desequ:hbnos de poder

2) Como mediador en particular: . A ca)

a) habilidad para comprender el proceso de negociacmn C vy
y ¢l rol del abogado; '

b) habilidad- para ganarse la conl”anza y mantener la )
aceplacion de las partes; _ T .

¢). habilidad para transformar las posiciones de las partes RN
“en intereses y necesidades; : S

d) habilidad para detectar los casos no susceptlblcs de )
mediacion; < “i

e} habilidad para ayudar a las partes a inventar opciones
creativas;

f) habilidad para ayudar a las partes a identificar prin- L
cipios' y criterios que puedan guiarlos en'la toma de oo
decisiones; LA
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g) habilidad para ayudar a las partes a evaluar sus
alternativas fuera del acuerdo;

h) habilidad para ayudar a las partes a hacer sus propias
elecciones informadas;

{ habilidad para ayudar a las partes a evaluar si el
acuerdo al que arribaron puede implementarse.

B) El conocimiento del proceso especifico de resolucién de
disputas que se esta utilizando incluye:

1) familiaridad con las normas de practica e*nsterxtes
referidas al proceso en particular, y

2) familiaridad con los dilemas éticos que deben enfren-
tarse mas frecuentemente.

C] El conocimiento de la gama de métodos de resolucién de
disputas que se encuentran disponibles, de manera que, cuando
sea aproplado, los casos se puedan derivar a otro procedimiento
que resulte mas conveniente.

‘D) El conocimiento del contexto institucional en el que se
origind el conflicto y dentro del cual debe ser resuelto.

E) El conocimiento del procedimiento que se empleara para
resolver el conflicto si no se llega a un acuerdo, como ser proceso
judicial o administrativo, o arbitraje.

F) El conocimiento de los criterios legales que serian -
aplicables si el caso se flevara ante un tribunal u otro foro.

Cuando se encuéntran involucrados 105 ‘derechos, reculsos y

defensas de las partes.
G) Observancia de normas éticas.

8. Principales- puntos de un programa
de entrenamiento '5 .

Un programa formal de entrenamientc en mediacién con-

siste en conferencias, discusiones, problemas breves y repre-

'3 Mediation News, publicacién de la Academia de Mediadores Familiares
{Academy of Family Mediators), vol. 11, n? 3, 1992; y SPIDR News, pulilicacién
de la Asociacién de Profeslonales en Resolucién de Disputas (Society of
Professionals in Dispute Resolution - SPIDR), vol. 17, n® 4, 1993; StuLserc: ob. cit.
en nota 1. .
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sentacién de los distintos papeles propios de los protagonistas
del proceso {partes, mediador, testigos, expertos, etc.).

Cada componente del programa estd disenado para
enfatizar los principios que sustentan el rol del mediador y las
diversas maneras practicas en que se aplican aquellos principios
en los conflictos reales que serd llamado a resolver.

Existen diversos criterios sobre lo que debe constituir el
nucleo basico de un entrenamiento en mediacidn, mas puede
decirse que es conveniente trabajar sobre:

- habilidades -y conocimientos sobre comunicacion;

-~ habilidades y conocimientos sobre negociacién;

-~ habilidades y conocimientos sobre organizacién y planifi-

cacién estratégica;

- habilidades y conocimientos sobre anahsls y manejo del

conflicto;

- habilidades y conocimientos sobre relaciones 1nterperso—

nales o interaccién personal;

~ habilidades y conoecimientos sobre cémo hacer para

recolectar informacion;
-~ habilidades y conocimientos sobre resoluc‘on de pro-
blemas (problem solving):

— habilidades y conocimientos sobre valores gticos y conse-

cuentes. decisiones;

- hablhdades»y"c‘énoamientos profesionales;

— conocimientos basicos sobre los contenidos de fondo a

tratar en las mediaciones.

Entre los materiales didacticos es conveniente contar con
vndeommes que pucden cubrmr algunos de los temas sufuxen—
| tesli®
- audiencia sirnulada de mediaci()n'
~ desarrollo y- seleccién de temas a Lratar
- cOmo se recoge informacién;

- supuestos de intervencién de terceras personas;
-~ técnicas de persuasion;
— reunidn con las partes en sesidon privada;

1 Enumeramos los temas de los videos de acuerdo a los que se utilizan en
el Estado de Florida, EE.UU.
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- redaccién del acuerdo;

- ética.

Ademas de recibir entrenamiento en las técnicas y habi-
lidades de la mediacién, los mediadores a quienes el tribunal
deriva casos, deben asistir a un curso .de orientacién sobre
procedirniento judicial, ya que para ser eficientes, los media-
dores deben conocer el contexto institucional de los casos-gue
estdn tratando, incluyendo cémo el tribunal procesé gl caso
antes de ser derivado a mediacién, cémo serd procesado pos-
teriormente, y todas las normativas de plazos y mecanismos en
vigencia. Asimismo, se debe informar- periédicamente a los
mediadores a cargo de casos derivados por los tribunales sobre
cualquier cambio en los procedimientos judiciales."?

9. Estrategia docente

Es imprescindible que ¢l enlrenarmiento se hiaga por medio
de docentes especializados que garanticen calidad en la for-
macioén de los mediadores.

Las estrategias procuraran creqr situaciones de acerca-
miento a la realidad en la que realizaran sus-practicas los

- futuros mediadores. Asimismo, promoverin un aprendizaje

vivencial y participativo. Dentro de las técnicas previstas se
incluyen las siguientes: simulacion, analisis de casos'y. dra-
matizaciones, exposiciones dialogadas, pequefios grupos ‘de
trabajo y empleo de recursos audiovisuales.

Las actividades de intercambio grupal sc [ocalizan .en:’

— aspectos vivenciales (sentimientos, percepciones, etc.);

- dinamica de la mediacion;

- opiniones y puntos de vista de los d\fercntcs rmembros '

del grupo; Lt
- estructura, flujo, estrategias, rol del mediador;
~ elaboracién de acuerdos simulados.

'" Normas recomendacdas para programas de mediacién anexos a los

tribunales, Centro para la Resoiucion de Disputas, Instituto de Administracion
Judicial, EE.UU.
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Los responsables de la asistencia técnico-pedagogica y los
tutores utilizardn instrurnentos metodoldgicos que orienten a los
futuros mediadores para la observacién y registro de datos. Los
coordinadores pedagdgicos deben realizar reuniones periédicas

‘a fin de explicitar el marco tedrico sobre el que se fundamenta’

la elaboracién de los instrumentos metodolégicos.

La metodologia se apoya en recursos tecnologicos que
acompanen las instancias de capacitacién y en recursos varios
como diagramas conceptuales, cuadros, casos, material biblio-
grafico inpreso, videcgrabaciones, ctcétera.

10. Importancia de¢ la técnica del role playing '®

La representacion de papeles de mediador y de partes le
permite al aprendiz cxperimentar, sea desde su protagonisimo
como mediador, sea viéndose como persona en conflicto ante el

facilitador. Por ello, la capacitacidn recibida por los mediadores .

debe necesariamente incluir dramatizacién ¢ interaccidn con sus
resultados, es decir con devolucidon personalizada. Aunque el
entrenamiento por si sclo no garantiza la competencia, los
programas experimentales en los que se trabaja con simnula-
ciones y en donde los participantes reciben observacion
personalizada e interaccidn con los resultados, tienen mas

probabilidades de mejorar la calidad de la actuacion de los

mediadores. . .
Todos nos equivocamos. El mejor lugar para cometer esos

errores s durante el enlrenamiento, pues ahi nadie se lastima.

La representacién de un papel a través del uso del role playing

como técnica de capacitacidn, hace resaltar en vivo los errores .

' que se cometen, ya que es mucho mas facil identificar ios errores
que sefnalar las acciones acertadas que —en ultima instancia—
aseguran una mediacion exitosa.

'* STULBERG: ob. cif. en nota 1. revisado por Press y JeENiuNs: Mediando casos
complejos de partes mdltiples, San Francisco, 1992; Coteman, Susan: Habilidades
de la mediacion para los negocios, Nueva York, 1992; Nornas recnmendadas para
programas de mediacién unexos a los tribuinales, Centro para la Resolucién de
Disputas, [nstituto de Adminjstraclon Judicial, EE.UU. -
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11. Apuntes para un entrenamiento
en mediacién '®

La formaciéon de mediadores exige disenar un proceso de
capacitacidn, que puede comenzar en un nivel basico que
articule aspectos tedricos y practicos de la mediacién como
técnica alternativa de resolucion de disputas.

Los objetivos generales del nive] basico consisten en:

a) Comprender los aspectos tedricos v practicos lundamen-

tales de! proceso de mediacion.

b) Comprender la interrelacion teoria-prictica como elemen-
tos articulados de una misma realidad dentro del contex-
to de la formacién de mediadores.

¢) Vivenciar, a través de distintas instancias de forroacion:
- los componentes estructurales y [uncionales del proce-

. so de mediacion; ‘ )
- las habilidades y aptitudes requeridas para el desem-
pena eficaz del rol del mediador;

- la importancia de la mediaciéon como propuesia no

adversarial de resolucion de disputas.
. El entrenamiento en mediacion para el nivel basico, puede
consistir en:
«} Un curso tedrico-practico de capacitacidon én mediacién.
b) Una pasantxa que comprenda las siguientes etapas:
~ observacior;
~ comediacion;
- mediacidn supervisada.
Los objetivos generales del cursc teorxco prachco dc capa-
citacién en mediacidn consisten en:
— conocer las caracteristicas teéricas [undamentales-de los
: snstemas o adversarialés de resclucion de disputas;
~ identificar a la mediacién como un tnpo especifico de
negociacion facilitada;
- conocer los componentes eotructurales y dinamicos del
‘proceso de mediacion y las funciones del mediader en
cada momento del proceso;

¥ De acuerde a lo programada por la Escuecla de Mediacion del Ministerio
de Justicla de la Nacién,

it
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- valorar ias diferentes habilidades y aptitudes necesarias
para el eficaz desemperio del rol del mediador;

~ lograr una aproximacién al proceso de mediacién, a
través de actividades de simulacién, que permita la
construccidén de los fundamentos conceptuales orienta-
dores de la tarea proflesional.

Los contenidos pueden desarrollarse en modulo:. que abar-

quen ciertos aspectos como:

Médulo I: Té_cniccis alternativas de resolucion de disputas

~ Delinicién de los sistemas adversariales y no adversaria-
les. Caracteristicas del arbitraje, la conciliacién, la
negociacion y la mediacién. Sus semejanzas y diferencias.
Legislacién y aspectos juridicos.”

~ El proceso de la negociacién., su dindmica, estilos y
estrategias. La mediacién como tipo especifico de nego-
ciacion  facilitada.

Modulo Ij: El proceso de la mediocién

- Aspectos estructurales: componentes bdsicos.

- Aspectos dinamicgs: fujo y funcionamiento del prCCdl-
miento de la mediacién. .

— Aspectos técnicos del proceso: encuadre! ambiental;
distribucién de sesiones; manejo de los tiempos; apela-
cién a la cooperacidn; el rol del medlador la conﬁdencxa—
hdad y el Lamaromlso remproco

Médulo 11 La tarea: del.mediador
~"El perfil dél mt.dxaoor y su funcxon durante las distintas
etapas del proceso.
-~ La imparcialidad como condicién para el cjercicio de la
mediacion. .
~ Utilizacidn de diferentes estrategias para la facilitacién de
soluciones creativas.
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Maédulo IV: Las partes

~ El problema en comiin; posiciones enfrentadas; intereses
S subyacentes: necesidades; reclamos; temores, Tiesgos;
| ' sentimientos de éxitos y fracasos.
-~ lmportancia de la comunicacién durante las sesxones
=~ conjuntas. Satisfaccién ante el acuerdo. .
' Una vez terminados los cursos, procede contmuar el éntre-
N namiento por medio de pasantias que contemplen ifStancias
\ A sucesivas de aproximacién a la practica de la mediacion,

observacion de sesiones de mediacidn, comediacién y mediacion

B supervisada. Cada pasante requiere un seguimiento pormeno-
rizado e individualizado, a través de tutorias y reuniones,
l 4 Los objetivos denerales de las pasantias, consisten en:

- Lograr una aproximacién practica al proceso de media-
cion. a través de etapas progresivas: observacidn,
comediacién y mediacién supervisada

~ Aplicar los flundamentos conceptuales tedricos adquiridoes
en el curso Ledrico-practico en las diferentes etapas de'la
pasantia
— Reformular el modelo conceptual construido durante el
curso teérico-praclico a partir de las experiencias obte-
nidas durante el desarrollo de la pasantia .
~ Adquirir habilidades y actitudes necésarids para el
~ desempeno_eficaz del rol del mediador. .
. Los conten’id/os de las observaciones de los pasantes pucdcn
ser los siguientes:
~ Observacién globat. . ‘
. — Observacidn focalizada en la estructura de una rnedla-
cioén.
~ Observacion cenirada en la figura del mediador. Habllida-
des y actitudes. Estrategias: :
- Analisis de las distintas alternativas de resolucion
Se requiere también-que la capacitacién se complemente
‘concursos de formacién continua, destinados a mediadores en
e;ercxc:o
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Capitulo XIV

Monitoreo y evaluacion
“de un programa de mediacion

SUMARIO: [. Responsabl(lidades del mediador para con el
programa de mediacién. 2. Supervision y evaluacion de un
programa de mediacién. 2.1. Quién evalita y a qulén se evalla,
2.2. Objelivos de la supervisién y evaluaclén. 2.3. Especlal control
en programas de derlvaclon obligatorta a medlacion. 2.4. Métodos
de evaluacton de las cualldades de los mediadores.

2.5. Mejoramlento de las cualidades de los mediadores. 2.6. El
acceso a registros y datos para evaluar. 2.7. Mecanismos de
control de calldad. El peligro de centrarse en el niimero de
acuerdos logrados. 2.8. La satisfaccion de las partes y su relacién
can la tmagen del medlador. 2.9. Informacién para la adecuada
supervision y evaluacion. 2.10. Seguimiento de los casos en los
cuales se legdé a un acuerdo.
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1. Responsablhdades del medzador
para cont el programa de- mediacién’"

Es xmportantc que los medladorcs sepan las respon—
sabilidades ¥ los compromisos que tal servicio acarrea.

La integridad del programa de rnediacwn depende de la -
imparcialidad del mediador.

Si el mediador conoce a una de las partes de la disputa.
debe informarlo inmediatamente, para que otro mediador se
haga cargo del asunto. Obviamente, si tiene un interés personal.
financiero o de alguna otra indole, debe excusarse para el caso.
Cuando esté en duda acerca de si existe un conflicto de interés
dude excusarse de conducir ese caso particuiar. Si alguna vez
ocurriera que una parte se enterara después de una audiencia
que el mediador era amigo de la otra partte, y 1a parte afectada
lo mencionara aljuez, al ﬁsca] o'a los medios de comunicacién,
¢l programa quedana en’ Sxtuacxon comprometxda y con justa.
razén. ‘
Tampoco pueden Ios med1adores discutir en pubhco sobre
ningun caso concreto. Las menciones y los intercambios de ideas
sobre casos con el personal o en reuniones internas es aceptable,
pero bajo ninguna circunstancia se le permite a un mediador
conversar los hechos.de un caso’ particular, dandg-los normbres
de las verdaderas partes, en estrados piiblicos. Si un mediador
esta dictando una conferencia sobre el programa de mediacién
y quiere ilustrar acerca de los-tipos de casos que maneja, debe
asegurarse de no-mencionar los nombres especificos de las
partes 0 de no contar la historia deé tal manera que todo el

! StuLeera, Joseph B.: Cou.nty Court Mediation. A Medlaxor s Manual, Florida.
EE.UU., 1989, rvisado por Press, Sharon.
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ptblico sepa de quién se esta hablando. Cualquier ruptura de
la confidencialidad resultard en la remocion del mediador del
“cuerpo de mediadores.

2. Supervision y evaluacién de
un programa de mediacion?

2.1. Quién evaltia y a quién se evalaa

Cuando se trata de mediacién por derivacién judicial, los
tribunales deben supervisar de manera continuada la actuacién
de los mediadores a quienes remiten causas y dehen cercionarse
de que su actuacién sea siempre de alta calidad.

La supervision de los programas es generalmente una
funcién interna e implica la evaluacidén permanente del fun-
cionamiento del programa y si las politicas y procedimientos han
quedado implementados de la manera planeada. La evaluacion
es, con frecuencia, realizada por una entidad externa e implica
un intente periédico de determinar, desde una perspectiva de
formulacién de politicas, si el programa esta cumpliendo con los
objelivos planteados para su impiementacién en relacion a otros
esfuerzos de programacion reales o potenciales. Por ejemplo, la
supervisién puede respounder a la pregunta: "¢ se obtienen acuer-
dos anticipados con la mediacion?”, mientras que la evalpacién
puede determinar si las partes estan logrando acuerdos antes
que si se empleara el proceso judicial.

2.2, Objetivos de la supervisién y evaluacion

Aunque la supérvisién y la evaluacién se llevan.a capo por
diferentes razones, ambas son esenciales para que los Lribunales

puedan cumplir con su responsabilidad de garantlzar la cahdad -

de los programas a los que derivan casos.

El procedimiento de scguxrmento y evaluacidn tiene dlversos'

objetivos:

? Normas recomendadas para prograrnas de mediacién anexos a los tribu-
nales, Cenlro para la Resolucian de Disputas, Instituto de Administracién
Judicial. EE.UU.; Stuweera: op. clit. en nota 1.
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- demostrar la preocupaclon por los mdwiduos que usan

el servicio;

~ identificar potenciales problemas en el comienzo del

programa;

— ayudar a mejorar y corregir un programa;

— permitir conocer cuéal es el mejor camino para seguir;

- determinar si se debe continuar o no con un programa;

- proporcionar al programa y al mediador informacién

relacionada con la eflicacia del facilitador;

— reunir apoyo publico y econémico para un prograrn'l

— satisfacer lbs requerimientos de un organismo que

subvencione programas;

— aumentar el conocimiento general sobre la. resolucién de

conflictos.

Las evaluaciones deben cumplir un rol formativo en el
desarrollo de los programas. Los tribunales deben garantizar
que los prograinas a los que derivan casos tengan mecanismos
que traduzcan los resultados de la investigacién en mejoras para
si mismos. La evidencia empirica sobre el funcionamiento y las
consecuencias de los programas debe utilizarse para identificar
las deficiencias en las politicas y procedimientos, con el fin de
merituar dichas deficiencias y hallar maneras de corregirlas.

A medida que se¢ institucionalizan los programas, puede
afianzarse cada yez mdas la resistencia al cambio. No debe
suponerse que la supervisién de rutina a través de la recopilacion
de informacion sobre casos o series de casos constituya una
evaluacion administrativa. La evaluacién Incluye estar dispuesto
a considerar el valor de las practicas a la luz de la evidencia y
realizar-los cambios necesarios en respuesta a dicha estimacion.

Es necesario implementar un proceso de continua evalua-
cién, intervencién conforme a dicha evaluacién, y re-evaluacion,
para garantizar que se efecthan los.camblos necesarios.

2.3. Especial contrcl en programas
de derivacidn obligatoria a mediacién

La necesidad de conlrol scbre el programa es mayor aun
si el sisterna conlleva derivacion obligatoria a mediacién, el que
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debe ser evaluado en forma periddica, a través de encuestas a
las partes y de otros elementos, con el objetivo de corregir
deficiencias en el mecanismo de implementacién -seleccionado
en particular, y para determinar si el mandato tiene mayores
probabilidades de servir a los intereses de las partes, al sistema
judicial y al puiblico, que.la comparecencia voluntaria.

Durante el primer periodo de un programa obligatorio, es .

especialmente importante recabar informacién para determinar
si se estan -cumpliendo los: objetivos fijados por quienes lo
planificaron.. Como parte de este proceso, es importante exa-
minar las consecuencias del programa en cuestiones tales como
los costos, interés y satisfaccién de las partes, asi como tamblen
el efecto sobre los recursos del tribunal.

En las etapas iniciales, se debe recabar mformamon para
convenir cuantos participantes considera que la obligatoriedad
resultd ser- una carga para ellos o un perjuicio para sus
intereses, o si, desde su punto de vista, los costos superaron
a los: beneﬂclos :

2.4. Métodos de evaluacion _
de las cualidades de los mediadores

Los tribunales cueftan con diversos métodos para evaluar

las cualidades de los mediadores. Algunos los seleccionan de .
“acuerdo a cuestionarios o al curriculum vitae. Otros entrevistan

a los candldatos en forma individual. En algunas oportunidades
confian a organizaciones externas la tarea de certificar a los

_m;dla_dores. También puede requerirse la ut_ili_zaci_ér},de pro-
" gramas' tutoriales. Asimismo se ha apoyado la évaluacién ba-

sada en e] desempedio,-que fue empleada con éxito por varios
prograrnas de mediacién anexos a los. tribunales.

"Pero no es suficienite hacer una determinacién inicial sobre
la idoneidad de los mediadores a quienes se derivan casos. La

* supervisién de su actuacidn tiene la misma importancia que-el

praceso inicial de seleccidn. Esto garantiza que los programas
ofrezcan un método de resolucion de conflictos basado en la
colaboracién y que no degeneren en procedimientos de deli-
beraciones o consultas sobre el estado de un caso.
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La recoleccién de datos puede demostrar los puritos fuertes
de determinados mediadores que pueden ser especialmente
eficaces :con las partes de cierta edad o con asuntos de una
materia especifica. Este conocimiento es importante para el
personal del prograrna -en el momento de asignar los casos.

2.5. Mejoramiento de las cualidades de los mediadores

El programa debe asegurarse de que los mediadores me-
joren continuamente sus cualidades y reciban entrenamiento,
instruccién y practica adiciohales en forma’ permanente. Aunque
la educacién pernmanente por. si sola no garantiza la calidad de
la actuacidn, es una forma para que los mediadores mantengan
y mejoren su capacitacién, y los tribunales deben promoverla.
Algunas jurisdicciones inclusive éxigen el entrenamiento per-
manente. El entrenamiento constante y la supervisién a cargo
de sus pares son métodos importantes para aseguraf la calidad
de los mediadores. Dicho entrenamiento y supervisién deben
enfatizar otros aspectos del rol del mediador ademis de pro-
mover el acuerdo de las partes, como por ejemplo la capacidad
de comunicacion o la habxhdad para tratar los temas en forma
eficaz.

Los tribunales  también- deben asegurarse de que los me-

.diadores a quienés™Herivan casos reciban permanentemente
-informacién sobre cambios en las normas.v procedimientos -

judiciales, asicomo lambién sobre sus responsabilidades éticas.
La supervisién permanente de la calidad de los mediadores
y la remocién del registro de los mediadores que no satisfacen

las expectativas ‘son los componentes mas importantes de todo

sistema que busca asegurar mediadores competentes. Existen
dlversas formas de enfrentar el caso de actuacién insatisfactoria
de un mediador.- Los tnbunales puedel exigir que los media-
dores cuya actuacion no’ satisface sus expectativas reciban
entrenamiento adiclonal; supervisién, o: realicen.co-mediacién’
con un mediador experimentado durante un determinado pe-
riodo. No obstante, es ‘necesario que los tribunales establezcan
procedimientos para asegurar que los mediadores que no tengan
una actuacién satisfactoria, aun después de haber .recibido
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asistencla adicional, no reciban futuras derivaciones de casos
por parte del tribunal.

‘St la actuacion es realmente satisfactoria, se pueden buscar
maneras de recompensar la excelencia en el desempefio, como
por ejemplo dar a los mediadores roles mas importantes dentro
del programa mismo, instituir programas' de recompensas ¢s-

peciales, o darles la posibilidad de actuar corna cmrenadores o

tutores.

LE

2.6. El acceso a registros y datos para evaluar

El sistema debe tender a evaluar parametros tanto cuali-
tativos como cuantitativos. Los datos obtenidos en la evaluacion
deben ser controlados cuidadosamente y usados permanente-
mente a fin de corregir las deficiencias que se detecten en los
mecanismos de seleccién. o

La investigacidn, supervision y evaluacion eficaces del
programa .pueden requerir no sdlo la acumulacion de esta-
disticas, sino también el acceso a registros de casos particulares
y la observacién de sesiones de rmediacion, asi como también
entrevistas con las partes, los mediadores y el personal del
programa de mediacién. Los tribunales deben equilibrar la
necesidad de oblener este tipo de dato'i con la ncceuid,a_d de
proteger la confidencialidad. ~

La evaluacién mo debe entenderse como un proceso que
solamente recopila y analiza informacién cuantitativa,-La in-
formaci6n cualitativa recogida a través de la observacion -y de
entrevistas con [inal ablerto por ejemplo, puede aclarar aspectos
del caracter y la calidad de los servicios de mediacion.

Los tribunales también deben recordar que la evaluacion de
programas puedec comprender desde la recopilacion y anahsls
de un completo banco de datos. ernpiricos que se puedan 0 no
comparar-con grupos de control y “experimentales”, e incluir

‘observaciones e informes de la actuacién de los mediadores,

hasta la revisién periddica de informacién recopilada en forma
regular y continuada en casos individuales. El grado de eva-

. luacién a realizar depeandera de los objetivos del programa y de -

los recursos, y del tipo de programa que se esté evaluando. Por
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ejemplo, cuanto mas cxpenmental Y nuevo sea el programa
tanto mas rigurosa debe ser la evaluacién.

2.7. Mecanismos dec control de calidad.
El peligro de centrarse en el
namero de acuerdos logrados

Existen mecanismos para controlar la calidad de la actua-
cion de los mediadores. La revisién por parte de los pares y la
correccion a cargo de los supervisores son valiosas, asi como io
son las encuestas & las usuarios del servicio, las devoluciones
efectuadas por los jueces que derivaron los casos y los datos de
los resultados de la mediacion.

Sin embargo, este Gltimo parametro debe utllizarse con
mucha cautela, debido a que el éxito en lograr que las partes
lieguen a un acuerdo no es la anica medida para determinar
la competencia de un mediador. El indice de acuerdos no debe
ser el nico criterio para la concesién de fondos, el ascenso de
los mediadoures, o la evaluacion del programa. Si bien son
importantes los resultados, éstos se miden considerando hasta
qué punto los convenios alcanzados por mediacién han redun-
dado en beneficios conjuntos para ambas partes, o c6mo
perduran los acuerdos en el tiempo.

Centralizarse exclusivamente en los parametros que reflejan

eficiencia, como el tiempo y la cantidad de avenimientos lo-
grados, puede tener cfectos perjudiciales, como por ejemplo el
aumento dec coercién inadecuada para lograr un acuerdo en la
mediacion y la creacién de formas inferiores de justicia.

Si el 80 % de los casos en los cuales actia el mismo

mediador resultan en acuerdos; de los cuales ninguno se curriple,

30 dias mas tarde, este dato constituye informacién importante
~acerca de su desempenio. Quizds el facilitador estd apresu-
randose para lograr un convenio a cualquier costo, o quizas, sus
acuerdos escritos tienen un lenguaje poco preciso, ocasionando
problemas subsiguientes. Sea como fuera, debe Investigarse el
significado de esta informacidn:

A medida que los programas de mediacion anexos a los
tribunales se instituciconalizan y pasan a ser una parte integral
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del sisterna de justicia piblico, existe el riesgo de que el proceso
se convierta en rutina burocratica. Las recompensas e incentivos
administrativos pueden llegar a concentrarse en la cantidad de
acuerdos logrados por.medio de la mediacion. Los mediadores
pueden comenzar a sufrir de. agotamnento restando importan-
cia a las cuestiones Involucradas y a la dinamica en particular
de cada caso, y dando mAas importancia al hecho de que las
partes arriben a un acuerdo. Todos estos factores pueden dar
como resultado:que las partes sufran presiones para-acordar a
fin de justificar la existencia de estos programas. y servieios.
De ahi que la evaluacion de los programas no deba con-
centrarse exclusivamente en la cantidad de convenios logrados
por medio de la mediacion. Se deben tener en cuenta otros
objetivos que hayan sido definidos por los tribunales al
implementar estos programas, Estos pueden incluir el aumento
de la participacién de las partes en el proceso de resolucidén de
sus conflictos, el aumento de la satisfaccion de las partes y del
cumplimiento de los resultados logrados en la mediacion, o la -
" asistencia a las partes.para que desarrollen un espectro mas
amplio de resultados de los que se podrian lograr por medio de
un proceso judicial. La percepcién por parte de los litigantes de
la legitimidad e imparcialidad del procedimiento se encuentra
entre los elementos fundamentales de la evaluacién.
En consecuencia, el fracaso de la mediacién por lograr un
advenimiento nd'debe afectar de forma adversa el trato que los
tribunales den a las partes a su vuelta al litigio.

2.8. La satisfacci6n de las ‘partes
y su relacién con la imagen del mediador

Cuando en la evaluacién de los programas de Resclucién
de Disputas se consulta con los ciudadanos,® varios factores
relacionados a la estructura del programa guardan correlaciones
significativas con el grado. de satisfaccion o insatisfaccidn de los

3 Stulserc: op. cit. en nota 1, quien se refiere a la’ evaluacién de los
programas en el Estado de Florida. el de experiencia mas antigua en la materia.
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intervinientes; e incluyen componentes tales como quién las ha
derivado a mediacién, la naturaleza del conflicto y la naturaleza
del acuerdo.

Entre los factores no cstmcturales relacionados alos niveles
de satisfacién de los participantes, uno de los mas relevantes
esta dado por el impacto del mediador, en tanto a medida que
la opinién de las partes sobre la actuacién del facilitador se hace
méas positiva, aumenta el nivel de satisfacciéon. Este hallazgo
enfatiza la -necesidad de reclutar y capacitar med:adores de la
manera mas optlma ‘posible. e

) -
vk

2.9, Informa.cién para la adecuada o L
supervisién y evaluaclén

La supervision y evaluacion deben estar mcorporadas en la
operaciéon de rutina de los. programas, con un sisterma de
informacién cuidadosamente disefiado para proveer datos
precisos de mamnera permanente, no debiéndose entender que las

.politicas sobre.la confidencialidad prohiben o limitan la su-

pervision y evaluacién eficaces. En consecuencia, debe
requerirse que los programas recaben la suficiente y precisa
informacién para permitir una adecuada y constante supervi-
si6bn y una peridédica evaluacién. .

El tipo'de {iffoririacion récabada debe incluir los tiempos y
resultados de cuestiones clave, como por ejemplo, la fecha de
la derivacién, si se llevé a cabo la sesién de mediacién, la fecha
de la sesion, si se llegd a un acuerdo, si el acuerdo significé la

»ssolucion parcial o completa del caso, y los: txpos de asuntos que .
fUefon resueltds (0 que 1o fueron resueltos). B B

Cada programa de mediacién varia algo en cuanto al tlpo
de mforrnacion que se requiere que el mediador registre.

Completar la docﬁmentamon requerida es de suma importancia

y. a 'su vez, constltuye una parte escncxal de la tarea del
mediador. :

Esto no es simple burocracxa Los programas de medlacion
se interesan, naturalmente, en identificar éxitos. Pero lo que més
les importa es saber qué tipo de problemas de los que se
presentaron podrian corregirse en lo administrativo. El media-
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dor es la mejor fuente para este tipo de informacion, por lo que
debe proveerla. ¢ Cuanto tiempo durd la audiencia? ;Fue de una
extensién inusual? Si fue asi, ¢por qué? ¢Estuvieron las partes
representadas por un abogado? Si no se logré un acuerdo, ¢cual
fue la causa que lo impidi6?

Es importante no postergar para ofro momento la tarea de

‘completar la informacién en el archivo de mediaciongs:. Sl el

mediador piensa que un cierto caso particular podria. Hcgqr a
ser problematico en cuanto al cumplimiento por las ‘partes,

conviene también que consigne el dato y advierta al personal a,

tal efecto.
El principio basico es que aun respetando la conlidencia-
lidad, el mediador comparte con el programa, ya sea por escrito

o verbalmente, la sustancia de lo ocurtido. de manera que se.

ejecute con sensibilidad el seguimiento programatico de casos

‘individuales, y como para que se pueda beneliciar el programa

en general de la experiencia derivada de casos individuales. Un
resurien de lo ocurride en la mediacién constituye un elemento
importante para evaluar si-el foro de rmuediacidn respond® y es
efectivo en el trato de las necesidades de los ciudadanos.

2.10. Segulmiento de los casos en los
cuales se llegd a un acuerdo*

Un programa correctamente admxm:.trado necesita sabex si
se cumplen los acuerdos logrades a través de la mediacion.La
mayor parte de los prograrnas se conectan 1atinariamente con
las partes a intervales preestablecidos (en general a los 30 dias
y luego nuevamente a los 90 dias de la audiencia) para ase-
gurarse de que todo esté marchando bien. Si.las partes identi-
fican cualquier problema relacionado a posibles: mcumph—
mientos, un integrante del personal designado a! efecfo-intenta
mediar la situacidén telefénicamente, o.podria mandar corres-
pondencia advirticndo que debe cumplir con las condiciones del
acuerdo.

¢ StuLserG: op. cit. en nota 1,
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El sistema de inforrnacién del programa debe disedarse de

modo que sea [actible supervisar los casos, asi como también
evaluar la mediacién tanto a corto plazo {por ejemplo, el indice
de acuerdos, el tiempo transcurrido entre la derivacion y el
acuerdo en casos que hayan o no sido mediados con éxito), como
a largo plazo (por ejemplo, el indice de cumplimiento, el indice
de reiniciacién del proceso judicial). Se debe también recordar
que existen diversas [uentes de informacién a evaluar, incluyen-
do la informacidon que brindan las partes mismas (por -ejemplo,
el grado de satisfaccién de los usuarios con la mediacién, si
icho grado de satisfaccidon varia segin el sexo, doctrina del
derecho, o expectativas). Esta informacién se puede obtener por
medio de encuestas periddicas a los participantes, incluyendo
las partes y sus abogados.







Capitulo XV

Cuestiones éticas y deontolbgicas
- que enfrenta el mediador

SUMARIO:. !. La deontologia profesional. 2. Las dudas que se le
suscilan al mediador frente a clertas situaciones. 3. Concepto sobre
la propia funcién como mediador. 4. Tipos de dilemas éticos.

5. Normas étlicas para los medladores. 6. La Imparcialldad como
norma ética. 7. La ética y el conflicto de Intereses. 8. Deber de
excusacléon. 9. Actltud del mediador cuando se encuentran
comprometidos Interzses de terceros. 10. Publicldad y promocion
del mediador. 11. Cuestiones de honorarios. 12. La confidencialidad
como norina élica. 13 Rol de los medladores en el acuerda. 14. La
distlm.lon entre el cometido del medlador y la Incumbencia de
otras profcsiom;s 150 4Es la mediacién apropiada al caso? 16. El
“consenthniento Informada” de las parles en cuanto al proceso de
mediacién y al acuerdo. 17. La necesidad de mantener un nivel de

.aputud adecuado para la tarea como preocupacidn ética.
.18 Sérvicio a la comunidad. /9. Quelas de los usuarios.’

20. Normnas éticas a que-estin sujetos los mediadores del Centro
de Mediacion. :

... .
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1. La deontologla profesional !

La deontologxa se refiere al deber ser y en cierto sentido
designa a la ciencia de la moralidad o el ideal de la perfeccién
del hombre, ya que es comprensiva de los deheres que corres-
ponden a determinadas situaciones sociales. Aunque no pueda
decirse que s6lo los deberes concernientes al ejercicio de una
actividad profesional merecen la consideracién de un trata-
miento desde este punto de vista, es aqui donde la estructura
y la funcién del deber se configuran como deontologia. Cabe una
deontologia general de las profesiones. Sin embargo, lo frecuente
es que cada prolesion presente sus propias facetas; no obstante,
es en la esfera de las profesiones que ni el deber moral queda
reducido a un sublime postulado sin ninguna consecuencia de
orden practico derivada de su transgresién, ni tampoco el
tratamiento del deber resulta asumido por entero en una
formulacién juridica completamente normativizada.

- Las normas deontoldgicas tienen un caracter prefe-
rentemente ético y presentan puntos de contacto con la cos-
tumbre; tienden a transformarse en normas juridicas. Su
contenido sustancialmente moralista no autoriza, sin emnbargo,

a considerarlas como normas de caracter moral. Las definiciones. "~

de deontologia prolesional -tienden a conlfigurarla como un
conjunto de reglas de comportamiento basadas en la costumbre

profesional y subrayan su caracter moral, hmitandoae a con-

siderarla bajo su aspecto ético.
Cuando el postulado moral se presenta de un modo general
vy en teda su pureza, estamos en los dominios de la moral o,

! Leca. Carlo: Deontologxa de la profesion de abogado, Madrid. 1976,
pp- 7/9. 19/32.
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si se prefiere, de la ética. Cuando, por el contrario, aun habiendo
presupuestos morales, éstas son completamente normativizados
y dotados de positividad y vigencia, estarmmos de un modo pleno
en el campo del derecho y de las disciplinas a €1 consagradas.
La deontologia queda en una zona intermedia, donde ni todo son

normas absolutas de pleno y exclusivo alcance ético, ni todo son

normas juridicas estrictas. Estas se nutren de un contenido

moral o, al menos, mantienen 'una inseparable vinculacién con

ese contenido en-el plano de los presupuestos y de los fines; y
aquéllas, las normas morales, se acoplan a las especificas
exigencias de un comportamiento profesional y reciben la

. impronta de la exigibilidad juridica de que, de suyo, carecerian.

La deontologia designa el conjunto de las reglas y principios
que rigen determinadas conductas del profesional de caracter
no técnico, ejercidas o vinculadas de cualquier manera, al
ejercicio de la profesién y a‘la pertenencia-al grupo profesional.

Es, en sustancia, una especie de urbanidad- profesional.

Se - habla de la existencia ‘de un espécifico ethos gque es
propio de cada grupo profesional y que consistiria en la cultura
profesional de personas que se conducen moralmente, desarro-

lada en el seno del grupo mismo mediante el cumplimiento de’

sus obligaciones. El concepto comprende aquellos comporta-
mientos que caractcrlzan a una cultura o a un grupo profesional
en cuanto que éste promueve un tipo de conducta sometido a

ciertos valores o a clerta jerarquia de valores. El ethos implica’ -

un concepto de pertenencia a una determinada profesién en-
tendida como aptitud, en el sentido de servicio imprescindibie

para.la; comunidad, que persigue el logro de valores mas que’

la consécucién de un beneficio econémico. Y mientras que el
cédigo ético tiende a promover y garantizar el ethos, la moralidad

del profesional es, por el contrario, -la realizacién sub_]etwa Yy )

personal de la insercion de aquél en la profesion.

El caracter ético de estos principios se evidencia en mayor
grado en las profesiones con trasfondo humanitario como el arte
forense y el arte médico; y en tanto se predica que la deontologia
es propia de las profesiones médica y forense, por tratarse de
verdaderas artes cuyo objeto se centra scbre la persona hu-
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mana, el concepto puede hacerse extenisivo a la conducta del
mediador que comparte tales responsabilidades.

2. Las dudas que se le suscztan .
al medlador frente a ciertas smtuacwnes 2

- Unavez quc:se.qonwerte en experto en ¢l uso de las técnicas
de mediacién; quédan dudas y preguntas acerca de los limites
e impedimentos- éticos para usar las técnicas en ciertas si-
tuaciones, le que motiva la necesidad de desarrollo de regla-
mentos de conducta profesional para los mediadores.

Por ello, las habilidades necesarias para el .desempeno-
competente como tercero neutral incluyen la observancia de
normas éticas. '

3. Concepto sobre la propia fum, on
como mediador? :

Los mediadores, asi como .otros -profesionales, tienen
preconceptos acerca de su trabajo y de la funcién que des-
empenan. Este preconcepto puede influir fuertemente las reac-
ciones de un mediador ante dilemas éticos. Los mediadores se
ven a si mismos mcluldos ba51camentc dentro de alguna de las
categorias siguientes: ™
* a) Componedores: La funcién del mediador es la de compo-

ner tantos casos como pueda y de la manera mas rapida
posible.

b) “Enmendacores: El trabajo’. del mediador consiste en
:consegdlr un acuerdo opLxmo Los ‘mediadores no se
interesan en cualquier acuerdo, sino que buscan la mejor
solucién posible para ambas partes.

c} Protectores La tarea del mediador consiste en ascdurarse .
de que nadie salga dariado del proceso, como tambxen la
de lograr un resultado final justo. '

2 STULBERG. Joseph B.: Ccunty Court Mediation. A Mediator's Manua.L Flonda
EE: UU 1889, revisado por Pkess. Sharon.
3 StuLserc: ob. cit. en nota 2.




372 ’ ’ © ELENA L HIGHT

d) Capacitadores: ¥
partes a ejercer la au!odctermmdcm
dad.

e) Reconciliuclores: El rol principal del
lograr que las partzs se miren de u;
el de desarroliar un entendimiento i

No todos-los papeles mencionados se e-'t,;,
pero algunos si. Por ejemplo, en la mayors:

mediador que se considera componedor no
actuar como reconciliador; por otro lado,

sacrificar un acuerdo st siente que ¢l I'C:;Ll’twi

estando las partes de acuerdo.

Segan al rol en el cual cada mediador s
variard su visidén de los dilemas ¢ticos ¥ u;.

una situaciéon dada.

4. Tipos de dilemas éticos*

_ i
Desde el punto de vista ético, los m:

nalmente maduros se preocupan por:

* Stuiserc: ob. cit. en nuta 2. Respecto de los :'f

pertenece a BusH, Robert A Baruch: “Eilicicncy and prot;
and recognition?: the mediator's role and ethical standart’

L. Rev, 253, 26-73. 1989: Busi: “The dileminas of meji

1992.

!
El rol del mediador ¢ :
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forrnas de negociar, para evitar la aplicacién de estereotipos al
tratar con las partes en la mediacion.

Integra la imparcialidad el abstenerse de tmponer los
propios valores o juicios a las partes.

7. La ética y el conflicto de intereses’

-Los conflictos de intereses pueden surgir debido a relacidnes

anterores o futuras entre los mediadores y las partes. Estas °

relaciones pueden ser profesionales o personales. Los codigos
existentes apoyan tres tipos de respuesta ante los conflictos de
intcreses:

- abstencién;

- excusacién,

-~ revelacion. - :

El mediador no debe comenzar ni conlinuar con una
mediacién, si advierte que su participacion comu [acilitador
puede crear un claro caso de conflicto de intereses.

El criterio mas estricto es el de la total abstencién, segin

-el cual el rmediador no debe representar a ninguna de las partes,
en ningun asuuore legal, durante o después del proceso de-

mediacién. En caso gue él haya representacio a una de las partes
con anlerioridad, =l mediador no debe participar ‘en la
facilitacién. Segan esta idea, se prohibe que lu> medxadoxes
continuen con la ta-ca encomendada.®

Ta:nbién deben revelar toda circunstancia que pueda crear
¢ dar la apariesicia Je que existe tal conflicto de intereses o que
pueda crear dudas en cuanto a su imparcialidad.

UJn supuesto evidente de confliicto de intereses se da anle
una representacién anterior, por lo que si un mediador re-
presente a alguna de las partes, debe dar a conecer .a. las
restantes esta circunstancia. Después de que el mediador haya
inforrmado, las partes pueden elegir continuar o no con el mismo

7 Normas citadas en nola 5.

® Esta concepeién es la de las Normas de la American Bar Asscciation o
Ascclacion de Abogados de EE.UU.. cuya posician ¢s firme hacla los abogados
que actuen como mediadores de quienes hayan sido sus clientes.

P e

MEDIACION PARA RESOLVER

facilitador. El mediadc

brindado servicio legal ¢

participantes. Si se bn
debe proseguir, a men-
- se haya aclarado
~ se haya formula
del mediador y 1~
"~ los participantes
libremente cont’
El mediador debe ta
relaciones sociales o |
pueden comprometer
neutral.
Un mediador debe
y significativa, presente
cualquiera de las pa.
mediacién, y el mediad-

/
cién del proceso en cac

El deber de inforr
a lo largo de todo cl proer
cualquier representacic
o pasada, con cualquie~
en la mediacién. Tambic
pecuniario perlinente.
deben realizarse tan =
mediador advierta ¢l 1.

La experiencia b
tranjeras ha permitido

. debe revelarse inform.

- la participacién

-~ la funcién cemo

- el cobro de hor'

- la posesidon de
" inversion);

- la existencia dr~

- la presencia de -

financiero o d.

partes.
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En realidad, se debe informar a las partes sobre cualquier
relacion previa que pueda percibirse como conllicto de intereses.

Independientemente del desec expresado por las partes, un
mediador debe excusarse si considera o percibe que existe un
claro conflicto de intereses,

Los mediadores no deben utilizar mformacnon revelada
durante el proceso de mediacién para.gbtener algiin benelicio
o ventaja privados, ni tampoco deben tratar de lograr publicidad
a través de su partxclpacxon en una mediacion, con el objeto de
mejorar Su posicién.

8. Deber de excusacion ® ,
La mayoria de las normas recomienda la excusacion de los
mediadores que no pueden mantener la imparcialidad requerida
en una mediacién. o
~ Sabemos que la neutralidad absoluta no existe, pues cada
persona tiene su propi® subjetividad y siempre habra algan
grado de idenlificacién con algan aspecto del problema; el
mediador debe estar en condiciones de detectar sus propias
lendencias e inclinaciones a [in de poder manejar adecuada-
mente la situacién y excusarse cuando sea conveniente.!®
. El mediador tiene el deber de ser imparcial y estar libre de
conflictos de intereses que pudieran afectar de algan modo su
desemperio para conducir un proceso neutral y equilibrado. Si
apareciera algin conflicto de Intereses o alguna cuestién que
pueda alectar la imparcialidad, antes o durante el curso de la
mediacidn, tiene la obligacién de informarlo a los participantes.
St el conflicto fuera tal como para afectar su habilidad en la
conduccién imparcial del proceso, estd obligado. a deelinar la
designacién o retirarse de la mediacién,
Quien pretenda ser tercero neutral deberd excusarse de
participar si tuviera. con cualquiera de los que intervengan, una

® StuLBerG: ob. cit. en nota 2: Jenans, David: Mediando casos complejos de
partes maltiples, San Francisco, 1992; CoLeman. Susan; Habilidtades de la me-
diacién para los negocios, Nueva York. 1992; Normas cit. en nota 5.

'® Ver Capitulos 11. 111, vl y XI.
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relacién de parentesco, amistad intima, enemistad, sociedad,
comunidad o juicios pendientes, o cuando sea acreedor, deudor
o fiador de alguno de ellos, o cuando los hubiera asistido
profesionalmente, o haya emitido -dictamen u opinién respecto
del conflicto, o si existieran otras causales que, a su juicio, le
‘impusieran abstenerse de participar en la mediacion por. motwos
de decoro o dehcadcza C

Inclusive, a efectos de ganarse la confianza de lds ‘partes,
puede -explicitar en el'discurso de apertura que no ha conocido
antes a ninguno de los presentes, o que no ha hablado con
ninguno sobre las cuestiones a resolver lo que no debe ocultar
de ser de otro modo.

Aun cuando el mediador sienta 'que algun hecho o tircuns-
tancia determinados no empecen a su imparcialidad y no obstan
a su intervencién en el proceso, igualménte debe revelar la
informacién necesaria para que las partes la consideren. Un
mediador tiene el deber de ser imparcial y de advertir a todas
las partes sobre cualquier cuestion que tenga influencia sobre
posxble parcialidad, prejuicio o 1mparc1ahdad Si segun su
conciencia, la circunstancia no le impedira ser objetivo, el
mediador asi debe decirlo, dando oportunidad a las partes para
decir la altima palabra.

Ademas, hay otros prejuicios que pueden llevar al mediador
a no ser imparcial, que_no se relacionan con las personas, sino
con el contenido de la disputa. Quien en su vida privada es
propietario o lpcatario probablemente sienta mas empatia por
la posicidén del propietario o del locatario, aun creyendo que
puede permanecer imparcial Es relevante como lo percibe el
_ propietario. o el locatario. . )
' La cuestién puede ir mas alla convirtiendose en e{lgo' per-’
sonal. Quién ha sufrido problemas familiares de alcoholismo,
quien ha sido abandonado por su cényuge, quien ha sido
discriminado por razén de sexo, raza o religién, se encuentra
en-una situacién que lo pucde acercar mas a este tipo de
problematica y, por lo tanto, puede ser Gtil para las partes; pero,
al contrario, también esta experiencia puede haberlo afectado
de manera negativa, empanando su imparcialidad. '

En estos supuestos de violencia intima, solamente el
mediador puede tomar la decisién acerca de si puede o no
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prestar un servicio imparcial en un caso particular. Pero si tiene,
aunque sea la mas minima, duda en cuante a su imparcialidad
o considera que —dadas las circunstancias—- las partes podrian
no considerarlo neutral, debe excusarse.

9. Actitud del mediador cuando se encuentran
comprometidos -intereses de terceros !!'.- . T~

A veces es necesario considerar si estan partiqip'ér'ido en la
mediacidn todos aquellos que tienen interés en el asunto.

El facilitador debe tener presente, en su caso, la eventual
existenclia de intereses de terceros que, si bien no estdn presen-
tes ni representados en la mesa de negociaciones, pueden
resultar alectados de modo tal que pueda quedar perjudicada
la validez del acuerdv o la posibilidad de cumplimiento del
mismo. Asi, el interés de los mienores en un conflicto de familia
o el interés general del publico o de ciertos grupos en supuestos
donde esté en juego el medio ambiente.

En tajes circunstancias, las normas éticas se sitGan e¢n un
punio intzrmedio, en tanto el mediacdor sélo debe asegurarse de
que las partes involucradas estén advertidas de la existencia de
tales iiitereses v los tengan cn cuenta al proseguir el proceso.
No obslante, algunos mediadores van mas alld y preguntan si
hay terceros ausentes cuya participacidn es necesaria para
arribar a un acuerdo total o para su completa implementacién.
Si surgiera esta realidad, explorarian la posibilidad de incluir
a los ausentes, pudiendo llegar a retirarse de la mediacion.

10. Publicidad y promocién del mediador '2

No existen normas éticas concretas que prohiban la promo- -
cion publicitaria, mas un mediador solo debe hacer manifesta-

"' Sivcer, Linda R.: Settling Disputes. Conflict Resolution # Business,
Families and the Legal Systern, 1990. pp. 173/174; Making the tsugh calls. Ethical
Exercises for Neutral Dispute Resolvers, publicacion de la Asociacién de Profesio-
nales en Resolucidn de Disputas (Sociely of Professionals. in Dispule Resolution
- SPILR), 1881, .

'* Normas citadas en nota 5. Lesa: ob. cit. en nota 1. pp. 101/108.
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ciones precisas y sin exagerar sobre el proceso de mediacion,
sus costos.y benelicios y las propias cuialidades como mediador,
La propaganda debe dar una idea honesta sobre cuéles son los
servicios ofrecidos. No se deben realizar declaraciones de resul-
tados o promesas especilicas que impliquen favorecer a una de
las partes con el objetivo’ de lograr clientela.

No obstante, quien pretende desempenarse como facilitador
y tercero neutral debe estar advertido que algunas formas de
propaganda no son apropiadas. Es un problema de limite y de
medida. Una cosa es hacer piiblico el propio nombre con las
cualificaciones pmfeo\oaa!e adquiridas y con las indicaciones
indispensables para la individualizacién del lugar donde se
atiende, en términos de absoluta objetividad y seriedad, y otra
cosa es hacerse publicidad en el sentido comercial y propa-
gandistico que dane el decoro profesional.

11. Cuestiones de honorarios '3

Es norma general que ¢l mediador dé a conocer los hono-

rarios antes de prestar el servicio y se prohibe que los honorarios’

sean fijados de acuerdo al resultado de la disputa.

Es deber del facilitador explicar a las pactes desde el
principio las bases de su remuneracion, los aranceles y gaslos,
si éstos existieran. Cuando las partes se hacen cargo de los
costos y honorarios, el mediador debe celebrar un acuerdo por
escrito respecto a 1:1 forma de pago anles de cornenzar con la
mediacién.

El tercero nculral ne podra pc:ciblr ni dar comisiones,

eambolgos u otras formas similares de remuncrdclon por la
denvacxon de clientes.

12. La confidencialiduad como norma ética

La mediacién es un procedimiento privado, aun cuando
haya sido ordenado por un tribunal u otra autoridad publica.

" Nomas cit. en nota 5.
W Normnas cit. en nota 5: Busw: ob. clt. en nota 4.
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Las normas éticas requieren el cumplimiento estricto de la
promesa de confidencialidad como un clemento integral del
proceso de mediacién. Mantenerla es esencial al proceso de
resolucion de disputas. Con ella se promueve la sinceridad, la
divulgacién de informacion reservada, la total exploracién de los

temas y posibilidades de acuerdo, y la aceptacién del tercero

neutral. No obstante, y he aqui un dilema ético, existen limites
y casos en que no es posible mantener la confidencialidad de
los ‘procedimientos por contraponerse otros valores superiores.

Excepto en dichos casos, el tercero neutral debe resistirse

a revelar informacién fuera 'del procedimiento. También debe

respetar el compromiso asumido de guardar reserva de clerta
informacién dentro mismo de su actuacién.
En definitiva, la conﬁdenmalxdad tiene diversos mvelcs que

" conllevan dificultades -éticas:

a) Con relacién a terceros:

- informacién sobre violencia o cnmencs rcales o ame-
nazados;

- comunicacién de datos al tribunal, sea cspontanea-
mente, sea a requerimiento de éste; :

- derivacion necesaria a otro profcsmnal a lo que la parte
es renuente. g

b} Entre las partes:»

- informacién que no conoce una de las partes y que, de.
conocerla, probablemente no suscnbma el acuerdo al
que ha llegado;

- informacién que no conoce una de las partes y que, de

. conocerla, ‘probablemente llegaria- a.un _acuerdo,

Antes del comienzo de la mediacién, el medlador tiene Ja obli-
gacién de informar a las partes —de manera que puedan com-
prender razonablemente—, acerca de las siguientes cuestiones:

- que todos los. memorandos, trabajos y materiales conte-
nidos en los archivos del mediador o del programa de
mediacién serdn confidenciales;

- que cualquier comunicacién relacionada con la contro-
versia mediada, eféectuada a una de las partes o a un
mediador, o a cualquier persena que hubiera participado
en el procedimiento, es confidencial.

i G S, A
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En ausencia de una ley que establezca lo contrario, el
mediador debe dar tratamiento confidencial a la informacién que
llegare a conocer durante la mediacion. El facilitador tiene el
deber de explicar que no podran revelarse los datos confiden-
ciales ni los dichos expresados durante la mediacién en un
procedimiento judicial o administrativo, excepto: |

a) Informacién que debe revelarse por obligacién legal.

b} Ren uncia'ii 1& c'onfidencialidad acordada por escrito entre

todas las -partes. .

¢) Casos especilicos cstablemdos como excepcmn a la regla

general de confidencialidad, los que deben ser explicita-

dos al comienzo de la mediacién. Ellos comprenden:

- informaci6n .que, a juicio del mediador, pusiera en
riesgo’la integridad fisica de una parte o de un tercero;

- informacién cuya reserva no puede garantizarse y
sobre la cual el mediador ha. puesto en conocimiento
a las partes;

- evidencia de conducta poco ética por partc de otro
mediador.,

El mediador dcbe informar a las partes €n su primera
reunién sobre la existencia de alguna restriccién a la confi-
dencialidad.

Ello en tanto hay casos en que el dcbcr de conlidencialidad
entra en conflicto conotras responsabilidades del medxador Por
ejemplo, los mediadores pueden tomar conocimiento de ur caso
de abuso de menores y, por ley, estar obligados a informar sobre
el hecho a pesar 'de existir un compromiso general de confi-
_dencialidad. De manera similar, los abogados que actian como
" mediadores- puedcn sentirse obligados a-informar:a.los tribu-

nales o al colegio de. abogados sobre ‘conducta poco ética por .
parte de los- abogados en la mediacién.

Se ha mtcrpretado‘S ‘que el requisito de confidenciah-
dad contenids en ld'decisién de'derivacién a mediacién por parte
de un tribunal no- tiene como objeto impedir que el mediador

's Caso Waller, Tribunal de Apelaciones del Distrito de Columnbia, 573. A.
2d 780 (D.C. App. 1990}
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informe al juez sobre un posible conflicto de intereses por parte
de uno de los abogados, porque se trata de un lema que no tiene
relacién con las negociaciones entre las partes, pero podria
afectar la administracién de justicia.

Es importante que las partes sepan desde el comienzo qué
se considera confidencial y qué no se considera confidencial,
para lo cual se requiere que los mediadores c;rphquerr a las
partes todas las cxccpcxones a la confidencialidad. e

El mediador debe informar a las partes en Id pnmcra
reunidén sobre todas las restricciones a la conlidencidlidad, tal
como la obligacion judicial o legal de revelar informacion. El
mediador debe informar a las paries sobre ias circunstancias
en las que los mediadores pueden ser compelidos a dar testi-
monio ante los tribunales. El mediador debe discutir con los
participantes sobre las consecuencias poienciales de la revela-
cién reciproca de hechos que se preduzca dursmtc el procesc
de mediacion.

Las normas sobre coufidencialidad con frecucncia,incluyen
dispcsiciones para preteger los registros y ctro tipa de informa-
cién escrila. Las partes pueden acordar revelar informacion’
tanto verbal come escrita en ciertos casos.

La norma de confidencialidad no impide participar en la
evaluacion de los programas ni en actividades de investigacion,

13. Rol de los mediadores en el acuerdo '®

Una de las bases de la mcdiacién, de conformidad a’
principios aceptados, es la autodelzrminacion y el controt sobre
la propia solucién gue corresponde a los participantes, quicnes
deben decidir los términos de su eventual avenimientd sin que
nada se les imponga emanado de una autoridad-extrada.

El mediador no tiene un interés espeeifico en-elresultado
de la mediacién; y si bien puede hacer surgir opciones a la
consideracién de las partes. no puede recomendar ninguna de

. ¢ Normnas cit. en nota 5; T\r.'\nua] de mediacién preparado por Fundacidn
Libra para su ulilizacién en cursos y enlrenamientos: SINGER: ob. cit. ¢ nota 11,
p. l74.
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las posibles soluciones, ni coaccionar para que las partes lleguen
a un convenio sobre los puntos objeto de la mediacion. Este
criterio constituye la llave de la itnparcialidad.

Para ello, el facilitador debe enfrentarse con:

a) La tentacidn de dar a las partes la solucién, lo que lleva
aparejado un dilema cuandor

~ las partes piden al'mediador una recomendacién o una
decision;

- el mediador v1slumb1a una solucién ideal en que las
.partes no han considerado, pero que el facilitador cree
aceplarian:

b) La tentacién de oponerse a una solucién formulada por
las partes cuando:

- la solucion es ilegal;

- la solucidén es injusta debido a.un desequilibrio de
podm

- la solucidn es injusta segtin la opinién del medxador
aunque no exista oc:.cthb.lio de poder;

- la sclucidn es contraria al interés de un lercerc ausen-
te.

Antes de cerrar un acuerdo, ¢l medhdor liene la obll{,clcmn
de verificar:

- que las p'r.‘Lrtes hayun considerado los diversos aspectos
que €l acuerdo representa y las posibles consecuencias
que pudieran derivarse;

- que las puwrtes hayan considerado también los intereses
de otras perscnas que puedan resultar afectadas por cl
acuerdo;

- quc las p’xrtos xnyun accedido al acuerdo en forma
voluntaria,

El mediador alentarda a que las partes revisen cl. proyecto
de acuerdo con sus asesores en forma independiente, con
caracter previo a susaiibirlo con caracter definitivo!

Ademds, es responsable de supervisar que los intervinientes
examinen las condiciones propuestas, y debe tener la capacidad
de detectar la presencia de presiones inapropiadas para lograr
un convenio. Para ello, el facilitador puede considerar aconse-
jable instruir a las paries o hacer cesar la mediacién para
permitirles obtener asesorarniento especializado.

w
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Por definicién, la mediacién es un proceso en el que son las
partes y no los mediadores los encargados de tomar decisiones.
Los mediadores, a diferencia de las partes, no tienen partici-
pacién en el resultado. No obstante, su rol es el de ayudar a
las partes y llevar a cabo un procedimiento transparente, el que
existira en la medida en que las partes conozcan las posibles
consecuencias del eventual acuerdo proyectado:; debe estar
alerta para detectar casos extremos eén que la continuacién del
proceso pueda perjudicar seriamente a algiin participante. Por
ejemplo, st hubiera un antecedente de violencia entre las partes
y el acuerdo requiriera contacto directo entre éstas, pueden
vislumbrarse dificultades futuras.

Como son las partes quienes tienen !la responsabilidad
ullima de solucionar el conflicto, la obligacion de! mediador
consiste en asistirlas para que lo solucionen de manera volun-
taria y luego de una eleccién informada. Los facilitadores no
deben jamas y bajo ninguna circunstancia, coaccionar a las
.partes para que acepten los acuerdos, ni pueden tomar decisio-
nes de fondo por ninguno de los contendientes. Los rmediadores
estadn facultados para explorar opciones, hacer sugerencias o
redactar propuestas sonietidas -a consideracién de las partes,
pero las propias partes deben tomar todas las decmones en
forma voluntaria. R

Correspornide al mediador informar a los pa_ thXp&ntLb sobre
el derecho que les asiste a retirarse de la medxacmn en cuaiqmcr

N

los participantes no estan capacitados para parucxpar en fom‘n
constructiva, o que no existen mayores probabilidades de
concretar un acuerdo razonable, puede suspender o cancelar la
mediacién, y debe instar a las partes a que huséuen otras formmas
de asistencia para la resolucion de su disputa. Si los partici-
pantes llegan 4 una situacidn de estancamiento (inal, el me-
diador no debe prolongar discusiones 1mproduuw'm que po-
. drian resultar en nuevos costos emocionales o monetarios para
los participantes.
Los mediadores deben dar por terminada la mediacion si
consideran que la continuacion del proceso o los acuerdos
proyectados pueden causar -dafio a las partes.
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Los [acilitadores se sentiran satisfechos de haber cumplido
con su tarea cuando los acuerdos logrados con su intervenciéon
no sean contrarios a la integridad del procedimiente.

Si ¢l mediador llegara a considerar que podria resultar una
injusticia manifiesta con la suscripcién del acuerde, debera
retlrarsc de la mediacidn. »

14. La distincién entre el cometido del mediador
y la mcumbencr.a de otras profesiones '7

La rnedlacxon es ‘un procedxmlento diferente y parhculari-
zado de resolucién de disputas, distinto no sélo a la jurisdiccion
y el arbitraje, sino también a la lerapia'y al patrocinio letrado;
mas, a veces, es dificil trazar la linea, ya que los facilitadores
se sienten llamados a acciones gue son fronterizas o se con-
vierten en asesoramiento terapéutico o legal.
Estas situaciones problemdticas pueden aparecer cuando:
a) Las partes necesitan informacidn y consecjo profesional
especializado y el mediador estaria en condiciones de
darlo, sea '
- informacién terapéutica;
- informacién legal.

b} E! mediader sg tienta a expresar un juicio profesional, sea
- consejo terapético;
~ cousejo legal.

¢/ Una de las partes necesita un terapeuta o un abogado

Los conflictos en juego susceptibles de resolverse por me-
diacién no son los mismos que son objeto del psicoanalisis; la
valoracion del eésciichar det mediador- A6 se superpone con la ™
escucha psicoanalitica y la ética que subyace no es la ética del
‘psicoandlisis. La mediacion cuestiona y desalia la certeza y los

- lugares -clasicamente’ éntronizados por el discurso juridico de

raigambre mas posﬂ:lvlsta ¥ parece més bien sclidaria de la
posicion critica de dicho discurso. Pero la mediacion como
practica, pertenece integra a! discurso juridico mismo, como

7 Busu: ob. clt. en nota 4.
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estructurante y estructurado en el complejo de las relaciones:

sociales en las que tiene lugar. Por cierto gue propone una
inflexion en la practica tradicional, pues pretende introducir otra
concepcion de la subjetividad y toma una posicién respecto al
sufrirniento humano.'®

Aunque los buenos mediadores no cruzan la linea, a veces
sienten la tensién del momento en que estas situacidnes se
presentan.

-

15. ¢Es la mediacién aprop‘iada al cuso?'?

Fara establecer que la mediacién es aprbpiad-a al caso, el
mediador, durante el curso del proceso, deberéd determinar que:
- la mediacion es un proceso apropiado para las partes;
- cada parte esta lucultada para participar efectivamente
en el contexto de la mediacion;
- las partes estan dlspuestas a participar en el proccso de
buena fe.

16. El “consentimiento informado” de las partes
en cuanto al proceso de mediacidn y al acuerdo 2°

Al iniciar o antes de Iniciar'el proceso, el mediador tiene la
obligacion de informar a las partes y determninar que- compren-
den razonablemente todo lo relacionado con:

- la naturaleza del proceso de mediacion;

- la naturaleza del rol del mediador;
los procedimientos a seguir en la mediacion,
que el mediador puede proveer infortacion legal, - pero no
asxstcncna legal;

1% GonzALez, José Luis: “gyNuevos desafios pdr’\ cl dxscurso Jundlc0°". cn
Revista.Libra, n® 4, pp. 28/33.
‘ '° Los conceptos que siguecn estin tomados del Manual de Mediacién
preparado por Fundacién Libra para su utilizacién en cursos y entrenamientos.

2 Manual cit. en nota 19; SPIDR.... ob. cit. enl nota 6; Busk: ob. c¢it. en nota
4. Ver también. Highton, Elena l.: "Consentimiente informado en R.A.D.: Relacion
abogado-cliente. yHa llegado e} momento de requerir consentimiento informade
antes de ir a juiclo cuando existen disponibles otros métodos de resoluclon
alternativa de disputas?”, Revista Libra, n? 4. pp. 16/21.
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- que se¢ requerird a las -partes proveer informacién
substancial para alcanzar un acuerdo justo; . a

- que las partes tienen oportunidad de consultar con sus R
letrados en cualquier momento del proceso;

~ que se instard a que los letrados de las partes revisen el '
acuerdo antes de firmarlo;

- que el acuerdo afectard los derechos y las rcsponsablhda-
des de las partes;

~ los efectos procesales de la mediacién sobre un juiclo
pendiente de resolucion; '

— el marco temporal de la mediacion;

—~ cuestiones de gastos y honorarios relacionados con el
procedimiento de mediacién;

~ cualquier relacidén que pudiera exi:;tir entre el mcdlador
y alguna de las partes.

Ademds, como el procedimiento de mediaclon es por defi-

nicién eonsensual, ya que ambas partes deben consentir a

cualquier propuesla de acuerdo, es menester que quienes ' v )
participan hagan una eleccién informada de la solucién que .
mejor satisfaga a sus intereses. Los dilemas éticos que se ’ _)

presentan al mediador se refieren a que: ‘
a) La posibilidad de coercidén, que puede surgir de: »
- el temor o intimidacién de una parte respecto de otra; _ . )
- la accion 'de algun abogado que impide a una parte
participar o comunicarse adecuadamente con la con- : S
traria o con el rnediador; : )
- la propia actitud del facilitador que puede pasarsc de
la linea de la persuasién a la de la coercién para lograr R
el acuerdo. _ S )

b} La sospecha. de incapacidad temporaria o perrnanente de T

una parte. : )

c) La ignorancia de una parte, sobre: : : AR )
- aspectos facticos; _ Lo

- aspectos juridicos. . o)
Todas estas cuestiones ponen en contraposlcién valores e .
diversos, pues la actuacidon del facilitador para darles solucion PR

puede comprometer la confidencialidad o la imparcialidad. .



390 ELENA 1. HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

17. La necesidad de mantener un nivel de aptitud
adecuado para la tarea como preccupacién ética '

La mediacion es un procedimientlo que requiere habilidades,
que se supone posee el mediador al ingresar al gjercicio de esta
especialidad profesional. No obstante, por sobre el nivel basico,
se requiere responder a situaciones dificiles referidas a: |
a) El reconocimiento y diagndstico de ciertas situacinones que
se contraponen a los principios basicos sobre los que
descansa la mediacion, entre ellos la existencia de:
- abuso o violencia; ‘

.. — incapacidad o ineptitud mental para comprender.

b) La comprensién y el manejo de aspectos especificos de un
problema que exceden de sus CODOClmlentOS informacién
o habilidades.

El mediador se vé confrontado con estas dificultades y lal

cuestién es c6mo responder adecuadamente. Si prevé la si-
tuacion, tiene la obligacion de rehusar su designacién: sin
embargo, a veces es dificil anticipar que en un caso determinado
se requerird de un conocimiento o de una técnica que exceda
su propio nivel de experiencia.

18. Servicio a la comunidad

Cuando sea apropiado, el mediador tiene la obligacién hacia
la comunidad de proveer sus servicios cobrando honorario
reducido.

19: Quejas de los usuarios 2

- Todo programa de mediacién, sea o no c‘ontrolado por el .

tribunal, debe disefiar un mecanismo para que los usuarics
puedan hacer’ saber sus quejas sobre. el procedimiento. El

_sistema debe detectar los reclamos que no alegan mala con-

ducta, sino falta de idoneidad y habilidades en los mediadores,

2! Bush: ob, cit. en nota 4.
22 Normas cit. en nota 5.

|
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separdandolos a estos efectos de los que tengan relacién con
aspectos éticos.
Conviene implementar procedimientos oficiales que permi-

tan a las partes presentar sus quejas contra un mediador o el

programa de mediacidén, con posterior proceso disciplinario y de

investigacién. Se han sugerido diversos modelos, con interro- -

gantes sobre el nivel de formalidad necesario, la participacién
de las partes y dé los mediadores involucrados en las quejas,
los tipos de sanciones y los mecanismbs de apelacion o revision.

El procesamiento de las quejas debe estar presidido por un
cédigo de conducta para mediadores. La mayoria de las normas
éticas para mediadores no se caracterizan como “normas”, sino
como “guias de comportamiento razonable”.

20. Normas éticas a que estdn sujetos
los mediadores del Centro de Mediacién

De acuerdo al Reglamento dado para regir la conducta de
los mediadores habilitados por el Ministerio de Justicia y el
Centro de Mediacién, Capitulo VI, arts. 23 a 26, las normas
élticas a que deben guardar fidelidad los mediadores argentinos
son: - :

Articulo 23: El Mediador deberd excusarse de participar en
una mediacibn si tuviera con cualquiera de los que interven-
gan una relacién de parentesco, amistad intima, enemistad,
- . sociedad, comunidad, juicios pendientes, o cuando sea

. acreedor, deudor o flador de ‘alguno de. ellos, o cuando’. -
hubiérd asistido a alguno de ellos profesionalmente, o haya

emilido dictamen u opinién respecto del pleito o si existieran
otras causales que a su juicio le impongan abstenerse de
participar en la mediacién por motivos de decoro o delica-

. deza. Dado este supuesto, el Centro a51gr1ara otro Mediador
para el caso

La regla de la excusacién es basica en todo aquel que
participe como tercero neutral en un conflicto. Se han incluido
todas las causales generales de excusacién cormo simil del

35
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Codigo Procesal art. 30, La regla es mas rigida, pues no s¢ cxige
gravedad en los motivos de decoro o delicadeza, sino simple-
mente que a juicio del facilitador éstos existan.

Articulo 24: El Mediador podra ser recusacdo por los motivos
citados en el articulo anterior ante quicn esté a cargo del
Centro de Médiacion. .

La otra cara de la monedca de la excusacién es la rLcusacxon
que atiende a motivos cquivalentes, salvo el decoro o delicadeza
que es de apreciacion puramente personal y subjetiva.

Articulo 25: En ningin caso el Mediador podra asistir
profesionalmente o las partes luego de la mediacidon, cual-
quiera fuera su resultaco. .

La regla de continuar como tercero y de no poder utilizar
el conocimientio habido de las partes ni la informacién obtenida
para asesorarlas o patrocinarlas o asistirlas como terapeuta ni
en ninguna otra calidad no tiene limite en el tiempo.

Articule 26: Ei Mediador no podra comenlar €l caso antes o
después de la mediacion, salvo en reuniones de, trabajo o
estuclio 0 para aprendizaje y a este solo efecto. En todos los
supuestos evitard revelar los datos personales de las partes
o caracteristicas salientes gue hicieran reconocible la situa-
cion o las personas, no obstante omitirse su fdentijicacﬁén.

La norma que incorpora la confidencialidad al reglamento
figura con anterioridad, y en el presente se corrgbora la imiposi-
bilidad de hablar siquiera del tema. La cventuahdac. de ulilizar

- €l caso para andlisis con objetivos de 1p1e:ndua)& del propio’

mediador o del grupo y para ensefianza o investigacidén aca-
démica no constituye excepcidn, en tanto ni siquiera debe poder
conocerse ‘guién es el protagonista. Se utilizan solo los hechos
¥- circunstancias, con las necesarias modilicaciones para
distorsionar datos que podrian revelar la identidad o ayudar a
determinarla a quienes conocen a los participantes.
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La limitacién al minimo de las normas éticas no significa
que Jos mediadores no estén sujetos a principios éticos mas
amplios y generales propios de todo ciudadano o de todo
profesional. ’ '
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SUMARIO: I. El modo clasico de ejercer la abogacia. 2. Nuevos
modos de efercer la abogacia y de entender el rol del abogado.
3. La relacidon entre el abogado y el cliente. 4. Direcclén y
planeamiento de la estrategia de un litiglo. 5. Obstaculos para la
adecuada actuacién de los abogados en las alternativas al claslco
litiglo. 6. La introduccldn del abegado en los principlos de la
mediacién. 7. Lo que deberia saber un abogado para estar
_actualizado. 8. Illustraclén al cliente sobre la disponibliidad de
métodos.de Resoluicién Alternativa de Disputas (RAD) antes de Ir a
Juilcio. 8. Colaboracidon de los abogados en la Informacién sobre los
métodos alternativos ‘de resolucién de disputas. 10. Medlacion con
abogados. Il. La d=¢lsidén sobre la presencla de los abogados en la
“-Tedfaclon: 12: Vcntajas y. d:.sventajas de la particlpacién de los

abogados. 13. El rol de los abogados en la medlacléon.

13.1. Relevancla del rol de los abogados 13.2. Qué deben los
abogados informar a sus clientes. 13.3. Funciones de los abogados
en conexién con la participacion -de los clientes en la mediacién. i
13.4. Actuacidn del abogado en la revisién del acuerdo. 14. Los R
riesgos de partlcipar en la mediacién sin abogados. 15. Posible )
accion del mediador cuando las partes no cuentan con abogados.
16. La organizacidn de los estudios Juridicos para atender a los
sistemas alternativos. 17. Nueva especlalizacién del abogado:
patrocinio en mediacién. 18. Una nueva dimensién profesional: el
abogado mediador.

W | b



o




El modo cldasico de egjercer la abogacia

En. lineas generales, los abogados realman su Ldrca ‘pro-
fesional en los expedientes. judiciales.

El litigio es ¢l nivel de andlisis en que se entroniza la pelea
mediante "representantes” de las partes en disputas, para que
un tercero —e!l juez— dirima sobre las posiciones de los impli-
cados; y debido a antiquisimas cuestiones de escuela, el diploma
y la matricula de abogado consagran su valia y su identidad sélo
si ha llevado muchos juicios.!

Sentado el principio que no admite la dcfcnsa propia del
derecho, cn los supuestos de violacién del mismo se recurre a
la proteccion del Estado, que actiia por medio de los 6rganos
en los cuales ha delegado su funcién jurisdiccional;? y —en tanto
los jueces no deben proveer ningan escrilo que impulse el
procedimiento, ni pliegos rde posiciones, ni interrogatorios, ctc.,

. sin que lleven {irma de letrado— la preparacion, suséripcion y
presentacidn de escritos judiciales como actividad profesional
del abegado es el modo mas clasico y habitual de trabajo.

tndudabliemente. nuestbra ensefianza del derecho ha tendido
hasta ahora hacia et litigio, la controversia y ¢l favorecimiento

del sistema adversarial; por ello, no debe extranar que el modo' .

natural de gjercer la abogacia sea a través de la lucha y el pleito,
habiéndose introducido recién dltimamente, en forma casi
-excepcional y por unos pocos profesores, algunos conceptos de
negociacion ¥ resolicion altemahva de disputas en los cursos
de grado

! GownzaLez,. José Luis: "gNuevos desafios para el discurso jdridlcu?". en
Revista Libra, n® 4, pp. 28/33,

? Ausina, Hugo: Tratado tedrice practico de derecho procesal cwﬂ y comercial,
Buenos Ajres. 1863, t. L pp. 399/400.
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El abogado tradicional parté de dos presunciones:®

- que quienes estian en conflicto son adversarios, y si uno
gana. el olro necesariamente debe perder;

- que los conflictos deben resolverse por aplicacion de
alguna regla general de derecho, lo que habitualmerite se
hace a través de la actividad de un tercero, €l juez.

- Estas presunciones son contrarias a los principios de la
mediacién, donde se presume; :

- que todas las partes pueden ganar si se Hega a'un acuerdo

" en base a'una solucién creativa;

~ que cada situacién es (inica, por lo cual no necesariamen-
te debe estar regida por un principio general, a menos que
las partes lo acepten.

El tipo de ejercicio tradicionalmente adversarial de la pro-

fesién valora especialmente ciertas facetas o cualidades nega-~
tivas del ser humano, ya que el temor a perder, a ser deman-

dado, la agresividad, el estar a la delensiva, la culpa —aun la
mentira o falta de sinceridad— son moneda corriente; no obs-

tante, estos datos que no la muestran como lo mnejor, parece que
la Gnica via posible ‘para la mayoria de los abogadoa es la de
litigar en’sede judicialt -

Ademis, el abogado a quien se le e\ige que cumpla ese rol -.

como si fuera la tnica Justxﬁcacion de su existencia, se

burocrat(za y demanda por inercia, tratando a todo asunto como

“una carpeta més” a lncorporar en las planillds de su estudio,

- dandoleal:caso una respuesta despersonahzada y d1sta.nLe que

meramente lo incorpora al sistema judicial.®

v

* RusKiN, Lconand L. WESTBRL)OK Jamnes E.: Dtspute Reseolution and lawyers
St. Paul, Minnesota, 1987. pp. 57/60.
* FriepDMAN, Gary J.: A guide to divorce mediation, Nueva York, 1993, pp. 4/
7. Papiua, Roberto E. - Cavano, Roque J.: "Abogacia moderna vs. abogacia tradi-
cional”, LL, 20/10/94.
0/95 Fucrro. Felipe: "La otra cara del camnbio cultural: los abogadas™, I.L 18/
1 4.
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2. Nuevos modos de ejercer la abogacia
y de entender el rol del abogado ®

La mentalidad tradicional del abogado, aquella en que sin
duda se ha formado en las Facultades de Deérecho con planes
de estudio que se basan en la confrontacién y el litigio, que llevan
a pensar en términos de ganar o perder, a avanzar sobre el otro
hasta destruirlo o’a cavar escollos insalvables que impidan el
logro de la verdad, debe ceder para conformar una actitud
cooperativa entre las partes, donde el consejo al cliente apunte
a buscar soluciones creativas para que todos ganern, dejando de
lado un criterio de competencia que lejos esta de dar satisfaccién
a los reales intereses de los defendidos. ,

" De ahi que sea imprescindible que los abogados cambien
su mentalidad de litigantes por una mentalidad conciliadora
para aquellos casos en donde la resolucién del conflicto por
medio de la negociacién sea factible, facilitando de esta manera
el mejorarmiento de la justicia. Corresponde que los profesionales
del Derecho sean mads eficientes, para lo cual deben concien-
‘tizarse y modificar sus habitos y patrones culturales, recha-
zando el rol de “perro de presa” que se lanza indiscriminada-
mente sobre todo oponente.

El abogado debe estar preparado para resolver problemas
tanto o méas que para defender exclusiva y exhaustivamente a
una de las partes en un conflicto, El profesional de Derecho
puede ser mas.que abogado para su cliente, en el sentido que
no sélo debe “abogar” o defender en juicio sino, con un criterio
més noble, amplio y pamfxcador tierte una mnisién mas ver-
dad\.ra pnnmpa} y abarcadora ‘cual es la.'solucién -de proble-

8 Mom-:u.n. Augusto Mano - Garcln Berizonce, Roberto O.: “"Abogacia y.
colegiacion®, Buenos Alres, 1981, pp. 5/7; MoreLLo, Augusto Marlo - BERzZONCE,
Roberto O.: “Formacién de jueces y abogados. La especializacion”, JA, 30/3/94;
Riskin - WesTerook: ob. cit, en nota 3. Prefacio y pp. 52/70; Alternatives, pu-
blicacién del Centro de Recursos Publicos (Center for Public Resources - CPR), vol.
12, n® 7, julio 1994: Rasvovich, Silvia Beatriz - Simari. Virginia: “Mediacién. Una
altermativa eficaz frente al conflicto™, LL, 14/11/94: Tagrio, Mario Carlos - BEniN
Cririco, Graciela: “Las técnicas no .adversariales de rssolucién de conflictos
juridiees™, LL, 11/10/94; Pantua: ob. cit. en nota 4: Carvano: ob. cit. =n nota 4;
Fucilo: ob. cit. en nota 5.
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mas. Los abogados deben ser algo mas que argumentadores o
defensores de una parte: son solucionadores de problemas; y la .
argumentacién de una posicién, dentro o fuera de juicio, es sélo
una manera de aproxirnarse a un problema.

Elegida la abogacia como carrera, existen diversas posibi-
lidades en el quehacer de la profesién. El desalio, en estas horas,
mas dramatico y urgido, es que la profesion de abogado se haga
cargo y acierte en la respuesta a la imperiosa alternativa de
encontrar nuevas tareas —e! auténtico .quehacer, o les varios
quehaceres— mas graves y mas altos y valiosos del abogado. De
ahi que se le exija el cumplimiento de otras misiones, ademas
de las primitiviis, a través de un modo de actuacidén
diversilicado. Es asi que aparecen nuegvas y diferentes (orras
de ejercer la prolesion, referidas a asesorarnientos continuados
que exceden la clasica concepcién de las tareas de patrocinio
judicial.

Aparentemente, ha llegado la hora de la sustitucién de los
tracdicionales modelos del abogado de pleito, por una nueva
cultura que se alianza sobre los principios de la basqueda de
soluciones autocompuestas de fos confiictos.

Los abogadas enfrentan los conflictos de diversa y variada
manera. Los letrados en ejercicio dan consejo sobre cémo
prevenir, evitar y resolver la controversia, y partic.in’m en
muchos ‘'de los procesos.de resolucidn de ‘contflictos. Pueden
representar, o asesorar a las partes en un arbitraje, €n la
mediacién o en la negociacion. También pueden tener importan--
tes funciones cemo terceros neutrales, es decit como arbt trus,

mediadores, evaluadores’ previos, COnNsejeros en mmuuxcio anre .

otras.

El conocimiento’ del Derecho y el ejercicio de un' rol con-
ciliador en benelicio de los intereses de su cliente o de todes los
intervinientes en un conflicto, permite al abogado alcanzar, ©
ayudar a que las partes alcancen acuerdos ventajosos, que

‘exceden muchas veces en su calidad, pero ademas siempre en

su inmediatez, lo que se obtendria en una coniienda judicial.

Los abogados tienen que cambiar su mentalidad pleitista y
capacitarse para actuar en sistemas alternativos; y Hay diversas
razones que justifican el cambio:
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= las gue derivan de la responsabilidad profesional, que
- conileva dar el mejor consejo a su cliente;
— las que derivan de la responsabilidad social, ya que son
auxiliares en la administracién de justicia y deudores de
un mejor servicio a la comunidad, y

~ las que derivan de la propia conveniencia, ya que su
especializacién significard un modo menos frustrante de
“ejercer-la profesion, ademds de una eventual mejora o
suplemento en las ganancias.

La mayoria de los nuevos letrados utilizan su liempo
entrevistando, aconsejando y negociando, tareas que requieren
técnicas actualizadas. No obstante. tienen poco o ningun en-
trenamiento formal en resclucion -alternativa de disputas y
carecen de larailiaridad con la mediacién, el arbitraje u otros
procedirnientos novedosss, cormno también respectn de cowmo
elegir un proceso adecuado, con lo cual muchos clienles que
podrian beneficiarse con la resolucion alternativa pierden opor-
tunidades.

No se trata de fomentar una inclinacién ciega hacia toda

alternativa al clasico litigio, sino. de entender mejor los proce- .

dimnientos disponibles, mr‘luax‘ ¢ el mismo pleito; evaluar sus
veulajas y desventajas relativas en diversos contextos: apreciar
el impacto que el procedimiento puede tener sobre los contrin-
canles y la comunidad. A menos gue el abogado haya adquirido
ese entendimiento y lacultad de apreciacién, su nivel de asesora-
miento a los clientes serd b'l_]O y operard el riesgo del poco
-conncimiento.

Los juristas deben estar preparados: tanto para ayudar a
otros, sean éstos sus cliéntes o la comunidad, para seleccionar
el método maés apropiaco a la resolucién de una disputa o para
consurnar una transaccion, como para poder participar efectiva
y eficlentemente en Ltales procedimientos, una vez elegidos. Para
muchos profesionales, serd suficiente con entender la media-
cidn, sin gue sea necesario que la lleven a cabo personalmente
ni que tengan gran interés en ella.

Ern otros, paises, la resolucién alternativa de dlsputd_‘ ya
constituye trabajo nomual y de rutina junto a la tarea del litigio
judicial. Ya los abogadas no diferencian entre sus. actividades
tradicionales de solucién adversarial y los nuevos procedimientos.
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En la sociedad moderna los profesionales del derecho tienen
tres funciones principales:
la de representacion y patrocinio de un cliente como
abogado, defensor y consejero;

- la de disenio de un nuevo encuadre que dé lugar a esfuer-

zos colaborativos;

- la de servicio al pubhco en gencral

Para ejercér estas [unciones y hacérlo de modo de favorecer
1os intereses del cliente, los abogados con experiencia saben que
s6lo unos pocos son siempre capaces de lograr un buen acuerdo

a lravés de diestras negociaciones. Mas también saben que no.

se nace negociador diestro. La aptltud para negociar con elicacia
no es un rasgo como los ojos azules. Se aprende a negociar
desarrollando habilidades. Los abogados aprenden sobre ne-
gociacién “"legal” mirando a otros profesionaies mas experimen-
tados que negocian con ellos ¢ contra ellos. Eventualimente,
adquieren las técnicas de negociacién —en general, en [orma
lenta y errédtica-—. Algunos abogados debutantes (ienen la suerte

de comenzar a lrabajar con negociadores capaces, otros no

tienen tanta suerte.: ‘

También puede aprenderse el arté y la ciencia de la ne-
gociacion en forma mas sistematica y organizada. La perspectiva
de enlrenarse para ser un, negociador tnas efectivo no debe
sorprender, pues el contexto tedrico y las habilidades pueden
adquirirse con lecciones y practica adecuadas.

La esencia de la negociacion “legai” 1adica en el papel del
abogado como representante y asesor de su clienite.. Este tipo

de negociacién no. s6lo conlleva relacicnes entre abogados entre

si como nedocxadorcs 'sino fambién relaciches entre cada abo-
gado y su cliente. La interaccion con el cliente es fundamental,

3. La relacién entre el abogado y el cliente?

La relacién entre el abogado y el cliente debe considerarse
desde varios puntos de vista:

7 Lesa, Carlo: Deontologia de la profesién de abogado, Madrid, L1276, pp. )

181/196; Bastress, Robert hi; Harsavek, Joseph D Interviewing, coinseling and




MEDIACION PARA RESOLVER CONFLICTOS : 403

- cnfoque Juridico, respecto de los derechos y obhgamones
que derivan para las partes;

- enfoque socioldgico, Tespecto del comportamiento que las
mismas ‘partes observan en ocasién del desarrollo de la
relacién profesional; S

- enfoque deoritologico, por lo que concierne al modo de
actuar no . técnpico -del abogado frente al cliente y en
atencién a la ética forense.

-El abogado -no' sélo debe estar dotado de las cuahdades
técnicas, morales y dispositivas adecuadas a la profesién forense
y a la especialidad eventualmente elegida, sino también de dotes
de intraspeccién psicolégica, al efecta de -aprehender aspectos
reconditos de la personalidad de su asistido.

En la relacién entre los dos sujetos, el abogado es quien esta
destinado a desemperfiar una funcién de direccidon, encon-
trandose, al menos en leoria, en una superioridad respecto al
cliente desconocedor de las reglas juridicas y del ambiente
forense y judicial, quien sufte, por lo general. el trauma psiquico
del litigio en el que se ve envuclito.

En dicha relacién es indispensable un mutuo ccnocmnento
con v1stab a conseguir .la necesaria compenetraciéon inherente
al éxito en‘la causa. En-la llamada exploracién del cliente, el
abogado —como se deduge de la cleontologia— debe comportar%e
con la méxima limpiéza, probidad y reserva.

‘Normalmente, el cliente espera que el abogado emita su
pa.rer(‘r v lo aconseje sobre el plan de accidn a seguir. Inclusive,
pide que el letrado tome la decision. por él. Algunos abogados
P*cccdcn su grado de control del caso, al hacer tgdo lo necesario

" para ganar el pérmiso implicits gide le permita torfiar decisiones

por el cliente. Tal profesional dirige el proceso decisorio con el
objetivo que el cliente se allane a su sabiduria.

Sin embargo, de'dcuerdo a los principics éticos'y criterios
modernos sobre aufodeterminacion, el cliente debe recibir su-

" negotiating. Skills for efective represen men. Boston, Toronto, Londres. 1990, pp.

255/258; Frieoman. Gary J.: A guide to divcree mediation, Nueva York. 1993, p.
A477; Raswovic - Sidar: obs. cit. en nota 6: Paoiuia - Carvano: ob. cit. en nota 6.

1017
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ficiente informacidén para estar en condiciones de decidir por si
solo y en forma libre y democratica, sobre lo que debe hacerse.
El letrado no soélo tiene responsabilidad en identificar-las al-
ternativas de su cliente, sino también en ayudarlo a analizar su
situacién y arribar a una decisidén; y sé6lo en la medida en que
incorpore nuevas posibilidades valiosas de plantear ante los
conflictos que se le presenten, podra cada abogado transmmrv ,
a sus deflendidos la realidad de los caminos dignos de recorrer
en busca de soluciones adecuadas. Los profesionéles delde-
recho son.los receptores de las inquietudes de los clientes y a
quienes compele derivar, orientar y asesorar a estos clientes
acerca de los modos de enfrentar un conflicto actual o potencial.

Si estan a la altura de los tiempos se posicionaran mejor
en un ambiente de alta competitividad profesional.

4. Direccién y pianeamiento de
la estrategia de un litigio®

Los buenos abogados —quienes pretenden excelencia
profesional— aprovechan (o deben aprovechar}) de ciertas
practicas de gerenciamiento y manejo del conflicto comprensivas
de herramicntas de comunicacién y plamfxcamon prehminar que
proveen bases para la utilizacién'del método méas dpropiade a
la solucién del problema traido por el cliente; o, si el litigic es
inevitable, para el calculo y control de los costos implicados.

Probablemente, en su ejercicio profesional, mas de tha vez
alguien —el cliente o el letrado de la contraria— le pregunte al’
abogado si el avenimiento es posible. A fin de estar preéparado;
el-abogado debe ser un iniciado en el proceso de negoclacion,
por ser éste un importante sistema de toma de decisionés:®?

La preparacién, por cierto, requiere del-conocimiento de la
ley sustantiva que rige el caso y de la habilidad para analizar

® Risian - WesTsrouk: ob. cit. en nota 3. pp. 6, 15 y 52/70; Girrorn. Do-
nald G.: Legal negotiation. Theory and applications, St. Paul, Minnesota. 1839,

pp. 1/21.

* En los Estados Unidos se ha llegado a considerar que el sistema mas
prevaleciente o importante de toma de dccisioncs en el Ambito legal es ¢l procesa
de ncgociacxén
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las cuestiones juridicas involucradas. Nada es tan importante
para el proceso de negociaciéon como haberse preparado adecua-
damente: saber cudles son los hechos relevantes, cudl el derecho
aplicable, cuales los intereses del cliente.

La primera etapa comprende la revision de los textos legales,
su interpretacién por via de la doctrina’y los precedentes
judiciales, calculos de gastos y honorarios y sistema de cobro,
previsiones para el seguimiento del caso y el control de la
prueba, disponibilidad de recursos internos, necesidad y selec-
cién de asesores o consultores externos, modo de cooperar con
los letrados de la contraria u otras partes interesadas, analisis
de riesgos y dolacion que se destinara al caso. La propia
personalidad y el conccimiento que se tenga de los profesionales
adversarios también jugaran su rol.

El analisis del buen abogado también incluye (o debe incluir)
estralegias para lograr transacciones y prevenir la profundi-
zacion del conflicto. Y aunque los buenos abogados —a través

" de su consejo y asesoramiento en el momento oportuno—
siempre han tratado de evitar el choque y la iniciacién de la
controversia, cuando ello no fue posible han concluido que la
unica y natural salida era el tribunal, como obvio método de
resolucién del conflicto.

5. Obstdaculos para la adecuada actuacion de los
abogados en’ las alternativas al clasico litigio '°

Existen algunos obstaculos a la adecuada intervencién de

los abogados en los métodos alternativos para resolver disputas.

En primer lugar, la falta de familiaridad o de costumbre en

su utilizacién, que puede surgir de una suerte de desprecio por

" lo que no es estrictamente juridico o de una concepcién errénea

‘respecto de su valor. Muchos letrados comprenden poco los

. métodos alternativos, se€a porque carecen de estudios o de
interés al respecto.

En segundo lugar existe un temor a lo desconocido,

combinado con la nocién de que se ganard menos dinero o se

perdera control del procedimiento, si el cliente —y €l mismo

1% Riskiv - WesTsraok: ob. cit. en nota 3. pp. 52/70.




406 ELENA 1. HIGHTON - GLADYS S. ALVAREZ

como profesional— se ve involucrado en sistemas chferentce al
judicial.

El tercer obstaculo es que muchos abogados vislumbran su
papel primaric como defensores ante un contrincante y ello
afecta el modo en que ven el mundo. Esta perspectiva adver:
sarial, tan valiosa en ciertos contéxtos, muchas veces constrine
la manera en que funcionan los hombres de Derecho en
circunstancias en que ura perspectiva mas favorable ala
solucion del problema es mas adecuada..

6. La introduccion del abogado
en los principios de la mediacion !

-Seguramente, en poco tiempo comenzaran a distinguirse los
abogados que se hayan capacitado en sistermas alternativos de
resolucién de conflictos de aquellos que se hayan quedado
atados a los esquernas tradicionales del litigio judicial.

Existen ventajas en el jurista cuya educacién incluy6 la
resolucion alternativa y especificamente, la mediacién. La pro-
visién de servicios de mediacién junto a los clasicos servicios
legales podria ayudar a los abogados, a los colegios profesionales .
y a las Facultades de Derecho a llenar el fuerte impulso —mu-
chas veces no explicito— gle hacer que las ciencias juridicas den
mayor respuesta a las necesidades de los .individuos y de la
sociedad. .Un buen entrenamiento en mediacion - permite al
estudiante descubrir sus propias necesidades emocionales, lo
orienta en cuanto a sus propios valores y los de los demas. El
futuro abogado puéde agudizar su aptitud para entender los dos
flancos de un caso —na‘sélo con su cerebio, sino-también con.
su corazén—. Esta serisibilidad le permitird. luego; a nivel
instrumental; percibir las necesidades de su chente y trabaja.r
mas eficienternente. .

Ademads, la mediacién destaca la mterconean éntre. los
seres hurnanes. Los hombres de Derecho que advierten esta
interconexién estin menos expuestos a sobreestimar el papel

'! Ruswin - WesTBrooK: ob. cit. en nota 3. pp. 69/70; Lerer. Silvio: “La Justicia,
la medlacién y e} (uturo de los abogados LL, 14/10/1994; PapitLa - Carvanoc: ald.
cit. en nota 6.
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adversarial que ha traido cierta reputacién siniestra a la profe-
sién. Los abogados que pueden sentir los dos lados de una
controversia ~—no solamente entender los argumentos juridi-
cos— estardn atentos a las consecuencias, para sentar guias de
conducta paralelas a las'reglas establecidas respecto del com-
portamiento. del abogado. Esto puede limar algunas asperezas

- de su caracter adversarial. Puede tarnbién ayudarlos a reconocer
que, aun: cuando su cliente individual vaya muy bien con su
juicio en la faz judicial, en muchos sentidos el sistema no los
esta sirviendo tan bien como debiera.

El abogado que haya experimentado la perspectlva de la
mediacién tendra dificultades en mantener las anteojeras
adversariales y, mas probablemente, pueda recoriocer las
limitaciones que existen en el sisterna contradictorio. La pers-
pectiva de la mediacién puede también llegar a hacerlo pensar
en soluciones creativas e integrales para problemas sistémicos
y no sélo individuales. El entrenamiento y la practica en la
mediacién pueden ayudar al abogado a cuestionar ciertas
presuposiciones —muchas veces inconscientes— que subyacen
bajo la conducta normal del profesional sobre cémo deben
comportarse los abogados y qué quieren los clientes. En defi-
nitiva, el entrenamiento en mediacién puede sacar a los.letrados
de los compartimentos caracteristicos de su mundo convencio-
nal. Esto puede na llevar a la mediacién, sino a servicios : 3
juridicos que ofrezcan mejores respuestas.a las necesidades de
los clientes y la sociedad.

Como es obvio, los abogados también pueden ser mediado-
res,-para lo cual necesitan entrenamiento especifico. No es
suﬁr-iente la mentalldad concxlladora para ser buen medlador

"’I,.

7. Lo que deberia '_saber un ‘abogado
para estar actualizado '?

. Los profesibhﬁléé'de derecho quieren y necesitan responder : |
al llamado de los tiempos, a las necesidades de sus clientes y '

f

2 Normas recomendadas para programas de mediacién anexos ‘a los
tribunales, Centro para la Resolucién de Disputas. Instituto de Administraciéon
Judicial, EE.UU.; Risiun - WesTsRook: ob. cit. en nota 6. Prefacio y pp.- 1/8y 52/
70; Papiua - Cavano: ob. cit. én nota 6.
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de la comunidad. Estas necesidades incluyen factores materia-
les y econdmicos, ademas de factores interpersonales y psico-
légicos. Para ello, la comprensién de los nuevos métodos es
esencial y los abogados z3tan comenzando a reconocerlo. Pronto,
habra abogados que podran ofrecer a sus clienites un nuevo
campo mucho mdas amplio y maés eficiente de solutiones,
mientras otros sélo seguirdn llevando empecinadamente éscritos -
a tribunales. No hay duda que el abogado que se adecue a la
nueva realidad correra con ventaja, ya que estara cap'?gcitado
para olrecer algo mas que un juicio. En la medida en que la
sociedad comience a exigir de su abogado un perfil diferente, el
que se delenga en el tiempo y persista en la creencia que litigar
es el tnico modo de defender los derechos e intereses de su
patrocinado, comenzard a perder prestigio y clientela.

La realidad impone una toma de decisiones. El surgimiento
de un marcado interés en diversos y novedosos wmi€todos de
resolucion de controversias, creadcs muchas veces por quienes
no son abogados, que funcionan en foros no juridicos y en los
que los prolesionales de derecho tienen un rol menor o no tienen
papel alguno, ha creado en el jurista la necesidad de ingresar
en el area para no quedarse afuera de un cxtendido campo que
hasta ahora le estaba reservado; y para ello, es imperiosa.estar
a la altura de los nuevos procesos, las dilerencias entré, unes
y otros, y las consecuencias juridicas dlfercntes que dc cada uno
dimaunan.

Los abogados deberian conocer méas scobre los mé.todos
alternativos para prevenir y resolver disputas, por su propio
bienestar, el de sus clientes y el de la sociedad en general. Los

“profesionales en ejercicio tendrian gue aconsejar a sus clientes

sobre cémo encarar diferendos y ayudarlos a llevar a cabo
algunos procedimientos nuevos y diversos de resolucion, de estas
controversias.

Ademas, los egresados de las facultades de derecho cumplen

muchas funcnones en el mundo de hoy. Se convierten en jueces,

legisladores y funcionarios o jeles de Estado. Participan en
comisiones de los Colegios de Abogados y grupos comunitarios
y como asesores en las mas diversas empresas o acometimientos
publicos y privados. En consecuszncia, es importante que los
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estudiantes de derecho cmpiecen a ver la resolucion de conflic-
tos desde rnuchas perspectivas, aparte de aquelia del abogado
al servicio de un cliente particular.

De todos modos, el rol principal de los profesionales de
derecho es el de ayudar a sus clientes a solucionar problemas,
y las artes o habilidades del abogado comprenden diversas
técnicas para lograrlo.

Respecto de los métodos de resolucién de conflictos en
generdl,. el jurista deberia tener instruccién sobre:
coémo elegir el método apropiado para cada ‘conflicto;

- cbmo negociar y llevar a cabo una buena transaccion;

— cémo participar eficazmente en el proceso elegido.

En cuanto a la mediacién en particular, los abogados
deberian tener instruccién sobre:

- la diferencia entre et rol del abogado en la mediacién y

su rol en la representacién tradicional, y

- las ventajas y desventajas de una participacién activa de

las partes y abogados en las sesiones de mediacion.

El papel adecuado de los abogados en las sesiones de
mediacién varia de acuerdo al tipo de caso y el relativo co-
nocimiento de los procedimientos que tengan las partes. Gene-
ralmente deserupenian un papel mas activo en mediaciones por
darios personales que en mediaciones por casos de divorcio,
shpuestos en (ue es mas comun que las partes concurran a las
sesiones sin asistencia letrada. En general, el ro! del abogado
tiende a’ concentrarse madas en el asesoramiento. legal antes,
durante y después de las sesiones de mediacion.

En otros paises, durante los tltimos afios se ha evidenciado
un vasto. incremento en el conocimiento por parte de los

abogados sobre la mediacién, aunque dicho conocimienlo no

esta distribuido de manera uniforme. Para ser realmente utiles
al ayudar a sus clientes a considerar si la mediacién puede
resuliar una eleccién correcta en-un litigio dado, los abogados
deben conocer mucho mas sobre este proceso.

En definitiva, los profesionales de derecho tienen que com-
prender cudl ¢s la naturaleza esencial de los diversos procesos
basicos, qué se puede lograr con cada uno —inclusive el jui-
cio—, sus ventajas y dPsventaqas y estar atentos para poder

.
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enfrentar decisiones de politica o plan de accidon a seguir, que
llevan aparejada responsabilidad profesional y cuesticnan la
funcién del abogado que surge en la hora.

8. Ilustracion al cliente sobre la disponibilidad de
métodos de Resolucion Alternativa .de ~
Disputas (RAD) arntes de ir a juicio '3

En tanto pueda existir una diversidad de alternativas
creativas en reefnplazo del —o junto al— tradicional proceso
judicial, cabe preguntar si es necesario ilustrar al cliente sobre
ello, antes de embarcarlo en un juicio.

Tanto como el médico debe intentar tratarnientos incruentos
antes de aconsejar cirugia mayor, el abogado deberia explorar
Jla posibilidad de otro modo de resolver el conflicto antes de

aconsejar el litigio ante los tribunales.

En los Estados Unidos se esta considerando serxarnente el
teina, habiendo llegado muchos estudiosos a la conclusion que
si a los médicos se les requiere discutir alternativas y métodos
de tratamiento menos invasivos con sus pacientes, también debe
ello ocurrir entre los abogados y sus clientes, de manera tal que
el mas completo y celose patrocinio y representacién requiere
que el abogado asesore.y-aconseje al cliente respecto de las
formas de Resoclucion Alternativas de Disputas (RAD).

Hoy en dia, el tema casl no -pasa por si debe darse tal
informacién. El nuevo interrogante es si tal conducta debe ser
obligatoria y mandada por una. norma escrita especifica, ya que
las reglas genéricas del gjercicio profes:onal dxsponen que el
abogado debe explicar el asunto en la medida razonablemente
necesaria que permita al cliente llegar 2 una decisién informada.

' Higuron, Elena 1. “Consentimiento informado en R.A.D.: Relacién aboga-
do-cliente. ¢Ha llegado el momento de requerr consentimiento infortado antes
de ir a juiclo cuando existen disponibles otros métodos de resoluciéon alternativa
de disputas?”, Revista Libra, n® 4, pp. 16/21; Neuson, Lynn: “Legal Informed
Consent. Is It a Concept Whose Thine Has Come?", en Dispute Resolution,
Information Upclate, American Bar Association, n? 27. 1991: Riskin - WESTBROOK:
ob. cit. €n nota 3, p. 53.
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Ademads, se entiende que los tribunales deberian instar a
los abogados a asesorar a sus clientes sobre las ventajas,
desventajas y estrategias propias del uso de estos métodos,
especialmente de la mediacién, por su caricter no adversarial
y por estar ausente todo tipo de renuncia de las partes para el
supuesto de no arribar a un acuerdo.

Para llévar a cabo estas tareas correctamente, el abogado

-debe entender los procesos y las ventajas y desventajas de cada

uno, en diferentes contextos. Debe poderapreciar el impacto que
cada proceso tendra en los participantes y la comunidad en
general; a menos que el profesional haya adquirido la necesaria
comprensién y conocimiento, servira pobremenie al cliente. Y
debe muy especialmente destacarse el peligro de un co-
nocimiento incompleto, que puede levar al letrado a aconsejar
un método alternativo que no sea el apropiado al caso.
Ademas, cada método tiene variantes, por lo cual el abogado
no sélo debe elegir uno. —el méjor para el caso— segun su

denominacién, sino pensar cémo le parece mas conveniente que’

se lleve a cabo el procedimiento en las circunstancias par-
ticulares, para lograr los objetivos. La concepcion y estrategia
que se planeen, influenciardn la seleccién y el modo de ejercicio
de cada mefodo en particular.

R
.- -

9. Colabbra.cién"de los abogados
en la informacién sobre los métodos
alternativos de resolucién de disputas !*

Los abogados y. organizaciones profesionales deben cola-

boraf con16s. tribunales en informar al publico-y-alos restantes : . '

1etrados, respecto del proceso de mediacién; la disponibilidad de
los programas; las diferencias entre mediacién, proceso judicial
y otros procesos ‘de-tesolucién 'de disputas: la posibilidad de

4 Normas recomendadas para programas de mediacién anexos a los
tribunales. Centro para ia Resolucién de Disputas. Instituto de Administracion
Judieial, EE.UU.; CLairmonT, Suzanne: L'avocat et la médiation, en LAurenT-BoYER,
Lisette: La médiation Jamiliale, Quebec. Canada, 1992, pp. 134/137,
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ahorro en costos y tiempo, y las consecuencias de la participa-
cién.

La experiencia ha demostrado que los prorframas volun-
tarios no se utilizan en todo su potencial, pues la mediacién es
aun un proceso con el que jueces, administradores judiciales,
ciudadanos y abogados no estan familiarizados. Tanto jueces

como abogados y partes, tienden a continuar utilizandollas .

practicas usuales y pueden oponer una cierta resistencia .a la
adopcién de nuevos procesos que:no les resultan famiﬁares

Los jueces y administradores judiciales cumplen un papel
de liderazgo en los tribunales y sus comunidades. En ciertos
tribunales, los jueces son responsables de decidir cuéles son los
casos que se derivan a mediacion, de dar explicaciones a los
litigantes sobre el tema y de ayudar en la toma de decisiones
sobre la derivacidn obligatoria. a mediacion y la eleccion del
facilitador. El apoyo y la consideracidon que los jueces den a los
programas de mediacién arexos a los tribunales pueden
convertirlos en poderosos aliados y conlribuir al éxilo "del
programa.

Puede suceder que las partes y los abogados nc elijan la
mediacién como alternativa ai proceso judicial, debido a que no
estan acostumbrados y desconocen sus ventajas, o porque no
saben cémo prepararse ni cémo participar en una sesidn, de
mediacion: De acuerdo a la experiencia de los mediadores,
cuando los abogados comprenden cl método, pueden facilitar el
proceso y aumentar las probabilidades de lograr un acuerdo,-Por
consiguiente, si se logra incrementar ¢l grade de familiaridad
con la mediacién, mas personas elegirdn utilizarla en programas
voluntarios; mas persona$ se sentiran cémodas en los_pro-
gramas obligatorios, y mas personas estaran mejor ¢apdtitadas
para participar tanto en programas voluntarios ‘como obliga-
torios.

Los tribunales no sélo tienen interés cn acrecentar al
maximo la utilizacién de los programas de mediacidn, sino gue
ademads tienen la responsabilidad de asegurarse de gue las

" partes y los abogados que tienen la opcién de elegir entre la
mediacién y otros procesos alternativos, cuenten con datos
suficientes como para poder realizar una eleccidon infonnada.

o
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Aunque normalmente los tribunales no asumen la responsabi-
lidad de instruir a partes y abogados, cuando introducen
programas nuéves con su autorizacion, deben brindar la m-
formacién necesaria.
Aunque los tribunales tiengn la responsabilidad de educar
e informar, también se apoya el rol de las facultades de derecho
y de los abogados en la educacién. Dado que los tribunales
asumen la principal y primera responsabilidad -de educar,
pueden instar a las facultades de derecho y a los abogados
locales a que ofrezcan cursos, y-a las facultades de derecho a
que incluyan la mediacién en particular y la resolucién de
disputas en general en sus planes de estudios.
La informacion que debe proveerse debe versar sobre:
-~ la posibilidad de acudir a mediacién y los servicios
existentes;
- los objelivos y hm.tacm 1es del o de los prodr').mas dentro
de la jurisdiccion;
— los fundamentlos para la seleccidon de casos;
~ la forma en que funciona el programa;
~ la informacién que debe suministrarse a abogados y
Jlitigantes en cada caso en particular;
~ su propio rol como abogado en el contexto de la me-
diacion;

- la forma en que interactiian el proceso judicial y el de’

mediacidn;
~ la ejecucidon de los acuerdos;
- leyes y normas aplicables a la mediacion. .

10. Mediacién con abqgados

En la mayoria de los casos, cuando se trata de pequefas
causas de menor cuantia, las partes se presentan a la sesién
de mediacién sin abogados, no asi cuando se trata de asuntos
importantes, de enverdadura como para necesitary apoyarse en

el consejo de un experta legal, aun cuando se decida de acuerdo’

a los propios intereses.
En caso que haya abogados, deben Sentarse donde el
mediador lo considere apropiado, mas se los ubicara en cercania
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inmediata de las respectivas partes, a fin de que puedan cambiar
ideas e inforrnacidon con sus clientes en forma directa y privada.
Los abogados estarian autorizados a aconsejar a sus clientes,
aungue sélo podran sustituirlos, preguntando y hablando en-su
representacion, si el mediador cree que este tipo de participacion
es la adecuada al caso para enaltecer y mejorar el proceso de
mediacion.

En muchos casos, el mejor rol del abogado es la partici-
pacién limitada, en la que el lefrado instruye a sus.clientes sobre
las normas juridicas que los tribunales probablemente apliquen
en sus casos, y los asesora sobre estrategias de negociacion,
mientras que permite que las partes negocien en su propio
nombre. En otros casos, especialmente cuando los usuarios no
poseen conocimiento de las formalidades, la estrategia mas
eficaz puede ser un trabajo conjunto mas equilibrado entre
abogado y cliente.

Es frecuente que los interrogatonoq llevados a cabo por
abogados ayuden a dilucidar los hechos ocurtidos, aunque su
discurso y postura las mas de las veces serd adversarial, con
una tendencia a encontrar un culpable (el otro} y un inocente
(el propio cliente). Si bien algunas veces tal descubrimiento
constituye un paso importante para avanzar hacia una solucién,
rararmente bastara para cénseguirla. En ciertos casos, se crearé
en el profesional una tensién interna y —tal vez exteriorizada—
entre el rol de abogado-defensor y el rol de abogado-negociador.

Por ello, debe instruirse a los abogados sobre sus.roles
potenciales en la mediacién y las ventajds y desventajas de cada

-uno- de estos posibles roles en situaciones. particulares. .

11. La decision sobre la presencia
de los abogados en la mediacién'®

. Son las partes, y no los mediadores, quienes txenen el dere-
cho de decidir si sus abagados deben participar de las sesiones
0 no, y de hacerlo, cudl es el alcance de dicha participacién.

'5'Normas cit. en nota 14.
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La asistencia de los abogados a las sesiones de mediacidon
ha dado lugar a considerables debates. En general, se recomien-
da que se permita a los abogados concurrir a todos los proce-
dimientos de resolucién de disputas para facilitar la discusion
de los casos con sus clientes. Podria prohibirse legalmente la
exclusion de los abogados de las sesiones de mediacién, aunque
debe reconocerse que hay jurisdicciones en otros paises que han
tomado la posicién opuesta, autorizando a los mediadores para

-que excluyan a los abogados de los procedimientos, cuando asi

lo consideren conveniente, apropiado o necesario, a menos que
una orden emanada de un tribunal establezca lo contrario.

Los abogados pueden impedir que las partes arriben a
acuerdos bajo presién y sin la debida informacién, particular-
mente cuando conocen cabalmente el proceso de resolucién de
disputas. Son las partes, con el asesoramiento de sus abogados
—y no las autoridades— quienes se encuentran en la mejor
posicién para decidir en qué casos la presencia de los abogados
es aconsejable.

Puede caerse en la tentacion de prohibir la participacién de
litigantes sin patrocinio letrado en la mediacion. Esto brinda
mayor seguridad de que en el procedimiento no se perdera ia
proteccién ni quedaran partes indefensas, pero impide el objetivo
de acceso igualitano a la mediacion. Ademas, los litigantes que
actiian sin patrocinio’leétrado son quienes mas se podnan benefi-
ciar con el menor costo y la simplicidad procesal de la mediacion.

12. Ventajas y desventajas de
_la participacién de los. abogados ¢
Existen varios beneficios para las partes cuando los abo-
gados asumen un rol active en la mediacién. Permitir la par-
ticipacién de los abogados puede ser la mejor manera de:
- asegurar un atuerdo equitativo cuando alguna de las
‘partes no posea las habilidades necesarias para negociar
o sea demasiado emotiva; .

16 Normas cit. en nota 14.
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~ reducir el riesgo de provocar consecuencias perjudiciales
si no se llega a un acuerdo, por la admnision de hechos
o divulgacién de cuestiones de importancia estr ateglca a
la otra parte.

La participacién activa de los abogados en las sesiones de

mediacién, por otro lado, puede tener sus desventajas como:

— disminucién de la eficiencia; , -

- menor participacion de las partes en el proceso.

13. El rol de los abogados en la mediacion 7
13.1. Relevancia del rol de los abogados

Es relevante el rol de los abogados, tantn en ayudar a sus
clientes a elegir el proceso apropiado cuanto en asistirlos al
tiempo de participar en la mediacion.

Si la participacion en la mediacidn es voluntaria, los
abogados deben asistir a sus clientes para que hagan una
eleccién informada con relacién a otros proceses disponibles.

13.2. Qué deben los abogadus inforrnar a sus clientes

A [in de que los clientes estén en condiciones de hacer ung,

cleccion informada del método para resolver su conflicto; -aun-
que la informacién a proveer por el letrado variard segun las
circunstancias, en la mayoria de los casos deberd incluir Ia
consideracion de los costos y potenciales beneficios de la'media-
cidén, su comparaciéon con otrcs procesos alternativos y la
evaluacién de las normas juridicas en base a las que mds
probablemente se resuelva el caso si la disputa culminara por
otros .métodos. Debe explicitar que con la utilizacion de ias
alternativas, las controversias se pueden resolver mas .rapido,

‘mids barato y con menor costo personal, ya que’se evita que las
~emociones hostiles asciendan a los niveles incomodos suscita-

dos por el fragor del litigio.

" Normas cit. en nota 14; Higutox: ab. cit. en nota 13.
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A clio se deben sumar datos sobre ¢l mayor grado de control,
aulonomia y participacién que tendra el cliente a efectos de
intentar una justicia particularizada y a la propia medida, lo que
suele llevar aparejada una satisfaccién diferente a la lograda por
via de la sentencia; aungue también pueden explicitar que no
lograran la “justicia” de una sentencia emanada de un juez.

El abogado también debe discutir con su cliente el proce-
dimiento propio de cada sistema de Resolucién Alternativa de
Disputas (RAD) y las estrategias de negociacion que —en su
caso— van a Uusar, .

Y si el cliente opta por una de las alternativas, los profe-
sionales continuardn participando, sea en las seslones, sea
instruyéndolo sobre sus facultades y obligaciones desde el punto.
de vista del derccho de fondo y de forma, sea preparando,
redactando y revisando los acuerdos, sea eventualmente en la
etapa de su gjecucién.

Aun en los casos en que la mediacién sea obligatoria, el
asesoramiento legal anierior a la participacién sera de utilidad
para explicar el proceso y considerar Ja manera de aplicar las
opciones que las partes puedan tener, Por ejemiplo, aun en casa
de derivacion obligatoria, las partes podrian elegir —si el sistema
lo permitiera—~ cuando ir a mediacién, qué mediador emplear,
y si prefieren cierta produccién de pruebas antes de la media-
cion. Ademads. independientemente de que puedan o no realizar
la eleccidn antes de comenzar con la mediacion, las partes se
beneliciaran con la posibilidad de discutir con sus propios
abogados los proccdimnientos que rigen en la mediacién y las
estrategias de negociacion gue desean emplear.

13.3. Funcicnes de los abogados en conexién con
la participacién de los clientes en ]Ja mediacion

Los abogados pueden cumplir diversas funciones en co-
nexién con la participacién de sus clientes en la mediacién:
Antes de la mediacién: Antes de que los clientes decidan
participar en la mediacién, los abogados pueden asesorarlos
sobre:

e
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- si ésta es conveniente a sus interecses:
- cudles serian sus derechos si el caso fuera a juicio.

Comenzada Ia'mediaci‘én: Una vez gue los clientes han
decidido participar y ha comenzado el procedimiento de media-
cién, los abogados pueden:

~ participar dlrectamente asistiendo a sesiones de me-

_diacién; X

— participar indirectamente asesorando a sus clientes

antes, durante o después de las sesiones de mediacion.

Al concluir la mediacion: Los abogados pueden:
— redactar y -confeccionar en detalle los acuerdos
- revisar los proyectcs de acuerdos que se hayan logrado!

Terminada la mediacion: Después de la mediacidn, los
abogados pueden concluir el proceso legal:

~ presentando el acuerdo para su homologacion,

- presentando una peticidn de ejecucion;

~ actuando para lograr la ejecucién del acuerdo incum-
plido;

- continuando el proceso por cuestiones pendientes que
deban ser resueltas en los tribunales.

.

13.4. Actuacién del sbogado en lz revisién del acuerdo -

Cuando el cliente decide asistir a las sesiones de ruediacion

sin el abogado, pero le solicita luego que revise &l acuerdo
resultante antes de su firma, el profesicndl aplicard criterios
diferentes de los que utilizaria de haber él negociado el acuerda,
pues debe saber que como la mediacidn se rige por los intereses
y no por el estricto derecho, si el acuerdo se encuentra dentro
de un espectro aceptable de posibles resultados y es lo suficien-.
temente justo, debe aprobarlo. Ademas, corresponde que con-

. trole o mejore la redaccién a fin de que no haya cldusulas de
ambigua interpretacién que puedan dar lugar a dificultades en

¢l cumplimiento.
En el supuesto que el letrado considerara que el acuerdo
es francamente centrario a lo que conviene a su cliente, debera
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hacerle saber su opinién. Si el cliente todavia quiere suscribir
el convenio por considerarlo dentro de su interés, el abogado
puede hacerle conocer por escrito su dictamen, obteniendo la
firma del cliente respecto del consejo dado.

14. Los riesgos de participar
en la mediacion sin abogados '8 . '

Puede existir cierta preocupacién- por los litigantes que
ingresan a la mediacién sin asesoramiento legal, por lo .que
deberia informarse al usuario sobre los riesgos de participar
careciendo de patrocinio letrado.!¢ .

En consecuencia, conviene gque las partes conozcan:

- que el mediador no tiene la obligacién de proteger sus

intereses o de informarles sobre sus derechos;

- que la firma de un acuerdo al que se ha aribado por me-

diacién puede afeclar de manera adversa sus derechos, y
- que las partes deben consultar a un abogado antes de
firmar cualquier acuerdo al que se hayan arribado por
mediacion, eu caso de no estar seguras sobre sus derechos.

15. Posible accion del mediador cuando
las partes ng-cientan con abogados *°

En los casos en gque una o mas partes no cuenten con
representacion, 1os mediadnres pueden reducir el desequilibrio
real o supuesto, mediante:

- otorgamiento de informacidén a las partes sin representa-

sobre las posibles [ormas de obtener representacion legal;
- aumento al maximo de la utilizacién de sesiones
individuales, de"thariera que la parfe sin representacion

'3 Normas eibl en nota 14, .
19 Algunas leyes estatales de los Estacdos Unidos sienten esta preocupacion
y exigen que se les informe adecuadamente sobre estos riesgos: otras aconsejan
acudir a un abogado antes de ir a madiacién.
2% Nommas cit. en nota 14,

s

cién sobre su derecho de’tener un abogado presente y -

i
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se sienta menos intimidada y que el mediador pueda
dedicarle tiempo adicional en los casos que sea necesa-
rio;®! i

- clausura del proceso si decide que el caso —en tales
condiciones— no es apto para mediacion.

16. La organizacién de los estudios juridicos ...
para atender a los sistemas alternativos?? . .

Partiendo de las nuevas necesidades de una realidad que se
impone, los estudios juridicos van a necesitar organizar equipos

de especialistas en el manejo de conflictos y abogados capacitados |

en las distintas formas extrajudiciales de soluciéon de contro-

versias. Esa necesidad de desarrollar experiencia en sisternas

alternativos y de integraria a su gama de servicios juridicos no sera
otra cosa que reconocer la realidad que se esta imponiendo a nivel
mundial, donde dia a dia son mas requeridos como un servicio
necesario al cliente, ya que las empresas buscan algo creativg, que

ahorre tiempo y dinero, que asegure confidencialidad y que, a la’

vez, permita mantener las relaciones intermas o con otras em-
presas del ramo. El cliente que haya probado algo nuevo o haya
oido que su vecino o amigo o competidor lo ha utilizado, no se
conformara con lo vigjo y comenzara a exigir un .profesional
actualizado. A esta demanda’deberdn responder Tos abogados
para lo cual deben estar preparados.

A partir de esta necesidad, la inquietud que se presenta esta
en cémo institucionalizar estos servicios dentro de los estud:os
tradicionales.

Aunque ello depende de la envergadura del estudio, de la
eéspecialidad de sus proiesionales y de la clientela que atiendcn
pueden delinearse dos sistemas:

a) La creacién de un departamento espemahzado en, mctodos

alternativos con algunos abogados entrenados y capaci-

* Ello no signilica que el mediador ultilice las sesiones para asesorar a
ninguna parte. sino para avedguar sus intereses y promover la confianza en el
procedimiento.

2 PapiLia - Cavano: ob. ¢lt, en nota 4.
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tadus especificamente para tomar a su cargo la tarea de
asesoramiento en el area. Este modo de organizacién
tiene la ventaja de la especializacion, mas la desventaja
que tal vez los restantes integrantes del estudio, ajenos
a la cuestién o celosos de perder el control del cliente,
los aislen y no los consulten. '

b) La capacitacion de todos los integrantes del estudio en
métodos alternativos, proveyéndolos de recursos para
sugerir al cliente alguna de las nuevas formas, sin
necesidad de derivacidén interma al especialista. Podria
necesitarse que alguno oficié de coordinador para or-
ganizar la necesaria actualizacién permanente de los
restantes abogados y la difusion del servicio hacia los
clientes.

17. Nueva especializacién del abogado:
patrocinio en mediacion 23

No todo abogado estd interesado en devenir mediador, en
participar en procedimientos como facilitador, ni esta preparado
para hacerlo. Quien solo se visualiza como representante del
clierite, quien no estd dispuesto a dejarlo actuar personalmente
cuando €l esté presente, quien considera que las mejores tacticas
son las adversarialgs o quien, simplemente, no esta dispuesto a
un acuerdo que no respete todos los “derechos” en lugar de los
“intereses” de su cliente, deberia dejar para otro esta actividad.

Pero hay quienes tienen o pueden desarrollar las habilida-

‘des necesarias para acompariar a las partes en el proceso de

mediacion o asesorarlas previamente y durante este procedi: -
miento no adversarial. Se requiere creatividad, [lexibilidad,

capacidad négociadora y una buena disposicién ‘para resolver
problemas. . _

En la mediacién, la tarea del letrado es la de avizorar la
situacién desde el punto de vista del interés del clierite, pero sin

23 Friepman: ob. cit. en nota 4. pp. 24 y 311/312: Basmess - HARBAUGH: ob.
cit. en nota 7 CLaurmonT: ob. cit. en nota 14, en Laurent-Bover: ob. cit. en no-
ta 14.
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representarlo ni decidir todo por él, como lo haria con el clasico

_ criterio paternalista donde el usuario del servicio de justicia

simplemente firma un poder o0 un escrito sin mayor facultad de
decisiéon sobre su contenido ni sobre el futurc del juicio que
entra en una via de la que récibe pocas noticias circunslancia-

das. El abogado especialista ayuda a educar a su cliente para

que tome las necesarias decisiones, constituye una [uente de
informacién. Es un consultor. Pero el papel es menor en
términos de control: el abogado no se convierte en defensor de
la parte, -sino en proveedor de informacién para que el cliente
se “defienda” (mas bien negocie) por su propia cuenta. El
abogado debe estar cémodo en el desemperio de este papel en
que el cliente, y no el profesional, es el principal protagonista.
En este procedimiento, el cliente va al frente en tanto el letrado
queda en la retaguardia.

El conocimiento de las reglas de la mediacién permitird
asesorar a los participantes sobre sus derechos, para que los
utilicen o s6lo hagan concesiones cuando sea conveniente a sus
intereses y al mismo tiempo saber que en el contexto de la
confidencialidad se pueden dar al mediacor daltos claves para
explorar un eventual acuerdo.

La especializacién en negociacién serda bienvenida, ya que
conviene que el abogado analice con su cliente cudles son los
puntos negociables o no negociables, que trate de adelantar
cuales son su$ intereses y los de la contraria, cuales son los
riesgos, en fin, que la parte esté preparada para obtener los
mejores resultados del procedimiento.

El abogado no'sélo tendra rcsponsabmdad en-identificar.las:

alternativas del cliente, sino también de ayudarlo a analizar su
situacién, a buscar dentro de si y arribar a una decisién. La
habilidad del abogado en predecir consecuencias permitird
clarificar las preocupaciones del cliente para elegir una alterna-
tiva, aunque debe recordar que la decision final no es propia,
sino del cliente. El letrado debe dar a la parte una estructura
que le permita evaluar la informacién y arribar a una decisién.

El proceso debe estar enfocado en la resolucion del proble-
ma mds que en la argumentacién adversarial.

=
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Pero cuando se le dé un papel final en la revisién del
eventual acuerdo, el letrado debe estar dispuesto a aceptar algo
diferente a lo que esperaria de una sentencia favorable: una
sentencia, un convenio en que no hayan quedado a salvo todos
los derechos del cliente, que pueda haberlos sacrificado en favor
de sus intereses, habiendo conocido cuales eran sus derechos.
El propio sentido de justicia de las partes también juega un rol,
ya que muchas veces tienen sus reglas internas o culturales
diversas a las convencionales.

‘Los abogados en este papel pueden y deben ser insusti-
tuibles colaboradores de los medladores

18. Una nueva dimensién profeswnal
el abogado mediador **

. Si bien no tiene la exclusividad, pues otros profesionales (o
no prolesionales, segin el caso) pueden entrenarse como me-
diadores,?® el abogado es uno de los que mejor puede encarar
esta actividad. Su conocimiento del derecho y su experiencia en
el conflicto, le permitirdn manejarse comodamente en el area.
Por otra parte, las alternativas que se creen coa su intervencidn
estaran inmersas en el marco legal, imprescindible para la
posterior aprobacién.y_gjecucién del acuerdo alcanzado. Ob-
viamente, sus conocimientos juridicos o su experiencia conci-
liatoria o negociadora no son condicién suficiente, por lo que el
profesional del derecho recién’ podréd ser medlador dcspues de
pasar por el entrenamiento prescrxpto
) No obstante haberse convertido en mediador o ‘ejercer la
""“facﬂitacxon "¢l ‘abogado seguird sujeto tanto a los cédigos de™
ética, como a las reglas juridicas de su proféesién, indepen-
dientemente: y adernas de csta.r sujeto a los codigos propios de
la mediacién. ’

4 CrairMoNT: ob. cit. en nota 14, en Laurent-Bover: ob. clit. en nota .14;
RABINOVICH - SIMARL: 0b. cit. en nota 6; PoLock.-Ellen doan: “Mediation {irms alter
the legal landscape”™, The Wall Street Joumal, 22/3/93; Fouserg, Jay; TAvLoR,
Alison: Mediacion. Resolucxén.de:onﬂ:ctos su1lmglo Mé\xco 19982, pp. 246/253

35 Ver Capitulo XI1I.
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La primera tarea que incumbe al abogado-mediador es la
de aclarar y definir la- medida de su inlervencién en el caso,
cuando ha sido llamado para facilitar y no para patrocinar. Debe
hacerles saber a los participantes, desde el pr'imcr momento y
sin lugar a dudas que, pese a ser abogado, esta en ejercicio del
papel de mediador; que a lo sumo, podra dar alguna informacion
objetiva de cardcter limitado, pero jamas un cbnsejo légal a
ninguna de ellas, ni a ambas. Se pone especial ¢nlasis en este
punLo y en que las partes lo entiendan bien. o

Cuando el transcurso de la mediacion lo haga necesano
invitard a cada una de las partes a consuitar a su propio
abogado para que la patrocine y le dé el asesoramiento nece-
sario.

Al planteo de ciertos mtcrrogantes deontolégicos con rela-
cion a la indicacion de que el abogado no puede representar
simultdneamente a mas de un cliente, habria que contestar que
en el caso no representa a ninguno, siempre que $e mantenga
en el rol sin traspasarlo. No cabe confundir al abogado-mediador
con el abogado que cita a la coniraria a su estudio a los fines
de una negociacidn. Venga éste con letrado o sin €l, quien es
abogado de parte por haber sido contratado o consullado por
un cliente, se encuentre éste personalmente présente o no,
jamas puede ser mediador en el caso aunque juegue un papel
o tenga un comportamiento conciliador. Existen dilicultades
éticas y juridicas insalvables y la disyuntiva es de hierro: -

- a es abogado de la paite, expone su pomcxon y duﬂcndu

su interés;

- 0 es mediador, se pone en un rol neutral e 1r'.pc1rcial entre

ambos y no defiende el interés del cliente.

El panorama.se ve todavia mas claro si no se llc6'1 a un
acuerdo. Terminada la mediaciéri sin acuerdo, el abogado-
mediador no puede jaméas patrocinar o representar a ninguna

‘de las partes, lo que si podrd el abogado de parte que en el

interés de su cliente convocd a la contraria a su estudio para
intentar una negociacion conciliatoria.

Gran numero de abogados son conciliadores antes que
litigantes y ellc les pernite negociar en interés del cliznte o de
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los clientes, lo que no los-convierte en mediadores. Podria,
inclusive, ocurrir que varios clientes (socios, miembros de una
familia) vinieran juntos a pedir asesoramiento legal y el profe-
sional se los diera conjuntamente; pero se distingue la calidad
de cliente/s de la de partes en una mediacion,

En cuanto a quienes no tienen costumbre conciliatoria, la
mediacion presenta la oportunidad de encarar un cambio de
mentalidad a fin de poder aplicarla en pro de la soluuon creativa
de los conflictos.

Desde el pun{o de vista etondmico, en paises donde la
mediacidn esta arraigada, no solo se ahorra dinero a los clientes,
sino que se gana mucho dinero en la actividad, dinero que se
cuenta por millones de délares.
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